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DACIONES DE CUENTA

EL NUEVO PROCEDIMIENTO ABREVIADO DE LA
LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

JAUME SOLE RIERA
Universitat Pompeu Fabra
Barcelona
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JAUME SOLE RIERA

|. CARACTERISTICAS GENERALES Y UBICACION SISTEMATICA»

Una de las principales novedades introducidas de nueva planta
por la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso
administrativa (en adelante LICA), lo constituye el llamado procedi-
miento abreviado, previsto, dentro del Capitulo IT del Titulo IV de-
dicado al Procedimiento contencioso administrativo, en el articulo 78
del referido texto normativo. Se trata, sin duda, de una apuesta de
futuro que toma como referentes la oralidad y la concentracién en
aras a superar la tradicional actuacién predominantemente escrita del
orden jurisdiccional contencioso administrativo. Desde esta perspecti-
va claramente innovadora, la intencién del Legislador es encomiable,
pues aprovecha una nueva regulacién legal para intentar, con el me-
jor de los propésitos, poner solucién a uno de los sectores de la Ad-
ministracién de Justicia mds necesitados de ayuda'. Como resulta
piiblico y notorio, y asf lo ha reconocido de manera expresa el pro-
pio Consejo General del Poder Tudicial, «en la jurisdiccién conten-
cioso administrativa el retraso inicial minimo en la resolucion de los
recursos es el mayor de todos los drdenes jurisdiccionales, superan-
do ampliamente los tiempos medios de resolucién observados en los
6rdenes jurisdiccionales civil, penal y social» 2

1. Tal es la situacién delicada en que se encuentra la jurisdiccién contencioso
administrativa que, en el acto solemne de apertura del afio judicial correspondiente
al afio 1997, el presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial calificé el estado de esta jurisdiccion de comatoso.

En la actualidad, el retraso medio acumulado que sufren los asuntos que se di-
lucidan en el orden contencioso es de cerca de cuatro afios, con lo que un litigio
que se inicie en el presente afio no obtendrd sentencia hasta, como minimo, en el
2003.

3. Libro blanco de la Justicia, CGPI, 1997, p. 255. Ademds, «si ha de desta-
carse un punto negro en el orden jurisdiccional contencioso administrativo no pue-
de ser otro que la dilacién en la lramitacién de los asuntos, retraso que se centra
principalmente en las fases de sefialamiento y resolucién. Las causas de esta situa-
ci6n se pueden localizar bésicamente en la falta de una primera instancia en la ju-
risdiceion, en el gran incremento en el ndmero de recursos, no calificados después
de su registro, en la insuficiente dotacién de magistrados y, en algunos casos, en el
deficiente niimero de sefialamientos asignado a cada uno de ellos, en la ausencia de
racionalizacién en el desarrollo del trabajo, en la mala distribucién de los sefiala-
mientos en cuanto a los recursos repetitivos, similares, o respecto de los que el
Tribunal tiene asentado criterio y en abuso de la Administracién en la utilizacién
de la jurisdiccidn como consecuencia de su poco respeto a los criterios judiciales».
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I:T,l’l el afan de la nueva Ley estdn presentes los desienios de
peracion de los que han sido considerados como mayorebs roble s
de que adolece la jurisdiccién contencisoso administmti\f'ip-‘ “335
entre otros y apuntados de forma indicativa, serian: la exées‘iv}il ; fe,
pglldel'allcizl de la Administracién frente al ciudadano, el 'inct;mpnllei—
miento generalizado de los plazos (fuudamenla]menté por la lelnt'-
burocracia de la Administracién y por lo pesado que resulta din: Y
zar desde. los Tribunales su tradicional formalismo), asi como l"id;n;_
ta de aplicacién de las medidas sancionadoras que,se hayan E}dijl_
llevar a gabo, previstas en la propia legislacién positiva* ’ ’

_ La finalidad dltima de la nueva LICA, y por ende .del rocedi
miento abreviado, es conseguir una mds rdpida y ﬂexibie trmljlitu;éll;
de Ips recursos contencioso-administrativos, descargando la enorn
ca_mudad de asuntos que actualmente pesan sobre los c’)rgallos col16
gmfi’os de ese orden jurisdiccional, mediante la atribucién de la rese_
lucnqn de los litigios de escasa cuantia a los Juzgados uniper;ona\]ti,)~
a quicnes se_encomienda principalmente la apligacién del proc dE
miento abreviado?, e

Ju.ntp con las dispesiciones procesales previstas en el nuevo
procedimiento ‘ubreviado que a continuacién analizaremos, el intento
de poner solucién a la situacién de este orden jurisdiccioiml se liga,

Concsl.meAmEe;lrp(iz Iads:sc-,tueta mgncic‘m que cfectua la Exposicién de Motivos en lo
cone ; rocedimiento abreviado: «Conslituye i
FEGEEREE 4 s ril : ye una novedad importante la
miento abreviado para determinad: i
Ccibn de; as male t
delcr:’-nmada limitada, basado en el principio de oralidad» flas de cuantia
rimfa.‘im];\dégT;N CIONTIXT;]RAS, Algunos apuntes sobre el proyecto de Ley de la Ju
‘ontencioso-Administrativa, en i dica Aranzadi, ;
[ndn Cone Actualidad Juridica Aranzadi, n.» 314, de
5. Par C7-
Fr deajlz; é?:A{;EZ](lc.I‘r]iﬁlflfGO.S’-G(S‘NZALEZ Rivas, Andlisis tedrica y jurispru-
3 isdiccion Contencioso-Adminisirativa, P I
p. 234, «el procedimiento abreviado llev: i s oy Rl
34 eva consigo un cambio profund
cepcién de lo que debe ser el com i S tas sl
portamiento de todos los intervini
ceso; los drganos jurisdiccionales, 1 ini i i mrme b
, las Administraciones implicad iog i
teresados se ven inmersos en u ergi e e e
na llamada enérgica a la dili 1 i6
rrepastall il s ¢ igencia, a la colaboracién,
positiva y leal mas acorde con | incipi ituci
nales e retouct ol o : Col 0s principios constitucio-
portamiento de las Administraciones Publicas i
; o a tblicas impone el ar
ii(l}:_'-intti)e la (?cmsumc:lén y han.desarrol]ado el art. 4 de la Ley 30/1992 de].)26 de ra;i)t
mnistzzéj;u‘md;%e_gula los principios que han de presidir las relaciones entre las Ad-
nes Publicas y el propio articulo 4 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, cuan-

do explica el alcance del principi ici
_ principio de servicio a los ciudadanos qu mspir:
todas las actuaciones de la Administracién del Estados. s e B
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como se acaba de apuntar, a la puesta en funcionamiento de los Juz-
gados de lo contencioso-administrativo, previstos en la redaccion ini-
cial de la Ley Orginica del Poder Judicial de 1985, pero que hasta
la entrada en vigor la LJCA no han empezado a funcionar®. El fun-
cionamiento de estos nuevos Juzgados unipersonales y su virtualidad
como mecanismos idéneos en aras a la sanidad del proceso conten-
cioso-administrativo dependerd, en un alto porcentaje, del talante y
la formacién de los magistrados que los funden, y del personal con
que cuenten en las secretarfas, asi como de los medios materiales de
que dispongan’. En todo caso, los noticiarios juridicos de actualidad
ya se han hecho eco de la puesta en funcionamiento de estos nuevos
Juzgados, augurdndoles los mayores éxitos®.

Con independencia de cdal sea la suerte que en definitiva co-
rran los referidos nuevos Juzgados de lo contencioso, lo cierto es
que el mecanismo procesal previsto para una parte importante de su
funcionamiento recoge una serie de novedades, dentro de los pari-
metros de la oralidad y la concentracién propugnados, que supondrd
a buen seguro un cambio de orientacién en el planteamiento, desa-
rrollo y resolucién de los futuros litigios contencioso-administrati-
vos?.

Ello no obstante, el art. 78 LJCA no se trata tampoco de un

6. MAGRO SERVET, Ante la entrada en funcionamiento de los Juzgados de lo
contencioso-administrativo, en La Ley, n.* 4.580, de 9 julio 1998, p. 1 y ss.

7. BORRAJO INIESTA, Procedimiento abreviado, en Comentarios a la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n.» 100, octubre-diciembre 1998, p. 562.

8. El CGPJ y la AN aprecian mayor agilidad en la justicia con la nueva Ley
de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, en Noticiario Juridico Aranzadi, n.®
7. de 18 de marzo de 1999. «Representantes del Conscjo General del Poder Judi-
cial, Audiencia Nacional y Colegio de Abogados de Madrid, mostraron su satisfac-
cién por las primeras sentencias dictadas por los Juzgados unipersonales creados
con la nueva Ley de los Constencioso-Administrativo, pues evidencian mayor agili-
dad judicial».

9. Resulta significativo que el procedimiento abreviado que recoge la LICA
no figurase en el proyecto aprobado por el Gobierno, habiendo sido introducido por
completo en el Congreso de los Diputados mediante las enmiendas presentadas por
los grupos parlamentarios de CiU y PSOE. Posteriormente, las modificaciones in-
troducidas a su paso por el Senado determinaron su actual redactado.

El irer parlamentario seguido puede consultarse en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 24 noviembre 1997, A: 70-8, pp.
117 y 137.
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desecho de perfecciones. Si bien es cierto que resulta del todo loa-
ble saludar con esperanza las reformas legislativas que impulsan un
cambio en el statu quo imperante, tampoco hay que lanzar las cam-
panas al vuelo como si la solucién a todos los males pasara por las
vicisitudes procesales que el nuevo procedimiento deparard a los di-
ferentes operadores juridicos afectados. A titulo indicativo, el pre-
cepto que regula este procedimiento abreviado adolece, a nuestro en-
tender, de una defectuosa técnica legislativa. Un articulo dividido en
veintitrés apartados, a la vez subdivididos también en epigrafes, ya
puede dar muestra de esta apreciacién. Al intento de regulacidn ex-
haustiva de determinadas materias, como por ejemplo sucede con el
contenido del acta que debe extender el secretario sobre las variadas
incidencias sucedidas en el acto de la vista, se une la regulacién es-
casa de otras de igual o superior importancia, como por ejemplo la
que hace referencia a la prictica de los medios de prueba, por no
aludir a la nula regulacién de aspectos a priori relevantes, como la
ausencia de la pieza separada de suspensién del acto u otra medida
cautelar, o como los casos de acumulacién o de pluralidad de partes.

El propio desarrollo del procedimiento abreviado, que favorece
en gran medida las alegaciones de las partes, podrd dificultar, en no
pocas ocasiones, la concrecién del objeto del litigio, a pesar de que
a buen seguro se pretende justamente lo contrario. Asi, tras la de-
manda propiamente dicha, el actor podrd alegar de nuevo cuando se
reciba el expediente administrativo; después, se prevé que el Juez dé
la palabra a las partes para que fijen con claridad los hechos, aspec-
to que otra vez podrd repetirse tras la prictica de las pruebas y con-
clusiones, preveyendo, inclusive, que las propias partes, directamen-
te, puedan también alegar aquello que estimen oportuno antes de la
finalizacién de la vista. En definitiva, quizds un exceso de amplitud
alegatoria.

La aproximacién al analisis del procedimiento abreviado en lo
contencioso-administrativo parte de los siguientes aspectos: érgano
jurisdiccional competente; dmbito objetivo de aplicacién; demanda;
acto de la vista; prueba; conclusiones, sentencia y recursos.
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2.1 ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE

Seiiala el art. 78.1 LICA que «los recursos que se deduzcan en
las materias de que conozcan los Juzgados de lo Contencioso-admi-
nistrativo (...) se sustanciardn por el procedimiento abreviado regula-
do en este articulo».

Aungque de la simple lectura del apartado 1 del precepto indica-
do de la LICA pudiera pensarse que el procedimiento abreviado re-
sulta de aplicacién exclusivamente a «los recursos que se deduzcan
en las materias de que conozcan los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo...», lo cierto es que la interaccién de otros preceptos
legales permite efectuar las siguientes consideraciones.

2.11. JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Y JUZGADO
CENTRAL DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En primer lugar, cabe plantearse si la mencién que se efectia
respecto a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo comprende
también a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo
que recoge el art. 91.1 LOPI. La interpretacién del precepto genera
dudas. El cardcter unipersonal de ambos érganos jurisdiccionales pu-
diera hacer pensar que el procedimiento abreviado fuese de aplica-
cién tanto a las materias propias de los Juzgados de lo Contencioso
como a los Juzgados Centrales de ese mismo orden; quizds, una in-
terpretacion del sentido sistemitico del precepto, amén de atribuir la
actual redaccién del mismo a un descuido del Legislador, permitiera
afirmar su aplicacién respecto de ambos Juzgados, sean €stos pro-
vinciales o centrales'®. Sin embargo, la letra del precepto se refiere
exclusivamente a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. Es
mds, la reforma experimentada por el texto del articulado a su paso
por el Senado determiné que se limitase su dmbito de conocimiento
a determinadas materias de las previstas en el art. 8 de la LICA,
cuando inicialmente se hacia referencia tanto a los arts. 8 (Juzgado

10. En este senlido se manifiestan REQUERO IBAREZ, Litigiosis contencioso-
administrativa. Diagnéstico y tratamiento, en La Ley, n. 4.740, de 23 febrero
1999, y Sanz GANDASEGUL, Procedimiento abreviado, en Comentarios a la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, Pamplona, 1999, p. 693.
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de lo Contencioso) y 9 (Juzgado Central de lo Contencioso) LICA.
Con ello, en la medida en que las materias que recoge el referido
art. 8 LICA integran el dmbito de competencias propio de los Juz-
gados Contencioso-Administrativos con exclusividad, parece que los
Juzgados Centrales no entran dentro de la prevision que efectia el
art. 78. 1 LICA'", y que por ende, el procedimiento abreviado que
recoge ese articulo sea de aplicacion sélo a las materias propias de
los Juzgados de lo Contencioso Adminitrativo.

2111, APLICACION DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO A LOS SUPUESTOS
DEL ART. 292 LJCA

Junto con la cuestidén interpretativa sefialada, es preciso hacer
mencion a la problemadtica que suscita el art. 29.2 LICA, en la me-
dida en que extiende la aplicacién del procedimiento abreviado tam-
bién a drganos colegiados. Segiin este precepto, «Cuando la Admi-
nistraciéon no ejecute sus actos firmes podrin los afectados solicitar
su ejecucioén, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde
tal peticién, podran los solicitantes formular recurso contencioso-ad-
ministrativo, que se tramitard por el procedimiento abreviado regula-
do en el articulo 78». De esta manera el procedimiento abreviado se
aplica a los recursos que busquen obtener una sentencia que ordene
a la Administracién la ejecucidon de un acto firme dictado por ella.
En la medida en que la remisién al art. 78 LICA que efectua el art.
29.2 LICA lo es solo a la tramitacidn, sin alterar las reglas de com-
petencia, corresponderd por lo tanto al Tribunal Supremo, la Audien-
cia Nacional o a los Tribunales Superiores tramitar por este procedi-

I1. De este parecer a favor de excluir a los Juzgados Centrales de lo Con-
tencioso-Administrativo de los recursos que prevé la Ley a tramitar por el proce-
dimiento abreviado, GoNzALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Madrid, 1998, p. 1438.; y LESMES SERRANO, Proce-
dimiento abreviado, en Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Madrid (Co-
mentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa), 1998, p. 856.
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miento verbal las pretensiones que se formulen en relacién con la
ejecucion de los actos firmes %

3.I. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DEL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

No todas las materias que recoge el art. 8 LICA competencia
de los Juzgados de o Contencioso Administrativo se tramitan por la
via del procedimiento abreviado. Unicamente seguirdn esa via los
recursos atribuidos a esos Juzgados cuando su cuantia no supere las
500.000 ptas., o bien se trate de cuestiones de personal que no se
refieran al nacimiento o extincién de la relacién de servicios de los
funcionarios piblicos de carrera (art. 78.1 LICA).

3.II. RECLAMACION DE CANTIDAD INFERIOR A 500.000 PTAS.

En primer lugar, pues, serd de aplicacidn el procedimiento abre-
viado siempre que se trate de una reclamacién cuya cantidad econd-
mica no supere la cifra de 500.000 ptas., con independencia de cudl
sea la materia sobre la que verse'.

Para la determinacidén de la cuantia del recurso con cardcter ge-
neral, la LICA establece en los arts. 40, 41 y 42 LICA las reglas de
valoracién de la liris. Estos preceptos serdn también de aplicacién
para el Juez de lo Contencioso-administrativo cuando, en el dmbito
de un procedimiento abreviado y al amparo de lo previsto en el
apartado 9. del art. 78 LJCA, «el demandado hubiese impugnado la
adecuacién del procedimiento por razén de la cuantia». En ese caso,

el precepto prevé que el Juez exhorte a las partes a ponerse de

acuerdo sobre la cuantia, y, en su defecto, decida dar al proceso el

12.  Sanz GANDASEGUIL, Procedimiento abreviado, cit., p. 693. Afiade este au-
tor que «en esta materia pueden plantearse complejos problemas procesales en el
momento en que el acto administrativo, aun firme, incurra en algin vicio de nuli-
dad o anulabilidad».

13. La Disposicién Adicional 2.* de la LICA autoriza al Gobierno a actuali-
zar cada cinco afios las cuantias sefialadas en dicha Ley.
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curso procedimental que corresponda «segun la cuantia que él deter-
mine».

Especial relevancia merece el tema referente al tratamiento que
deban recibir los asuntos de cuantia indeterminada. Dado que en el
articulo que recoge la regulacién del procedimiento abreviado nada
se dice respecto a si esos asuntos deban ventilarse por la via del
abreviado o por el procedimiento ordinario, la omisién del Legisla-
dor también puede suscitar controversia. La LIJCA, en su art. 42.2
indica que «se reputarin de cuantia indeterminada los recursos diri-
gidos a impugnar directamente las disposiciones generales, incluidos
los instrumentos normativos de planeamiento urbanistico, los que se
refieran a los funcionarios pitblicos cuando no versen sobre derechos
o sanciones susceptibles de valoracién econémica, asi como aquellos
en los que junto a pretensiones evaluables econémicamente se acu-
mulen otras no susceptibles de tal valoracién». A tenor de esta con-
figuracion podemos afirmar que los asuntos de cuantia indetermina-
da no seguirdn los tramites del procedimiento abreviado en base a
los siguientes argumentos:

a) La propia Exposicién de Motivos de la LICA indica expre-
samente que los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo tienen
atribuidas competencias «de menor transcendencia econdmica y so-
cial». Si ello es asf, y en la medida en que los asuntos de cuantia
indeterminada, como se desprende de la redaccién del art. 42.2
LJCA antes citado, pueden afectar a derechos fundamentales, seria
absurdo entender que son de menos importantancia que los de eleva-
da cuantia ',

b) Si atendemos al argumento del cardcter supletorio que tie-
ne la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto a las malerias no pre-
vistas en los preceptos de la LICA, segin prevé la Disposicidn
Final 1.%, el «juicio tipo» que configura la nueva LICA no es otro
que el procedimiento ordinario, de forma andloga al juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantia para la ley procesal civil, y es
precisamente ese «juicio tipo» el encargado de dilucidar las de-

14. XioL Rios-BArDAJI PASCUAL, Cincuenta notas de urgencia para la
aplicacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en Actualidad Juridica Aranzadi, n.® 373, de 14 ene-
ro 1999, p. 3.
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mandas cuya cuantia sea inestimable o no pueda determinarse ni
aun de forma relativa's,

3.111. CUESTIONES DE PERSONAL FUNCIONARIAL

Junto con las materias que no superen las 500.000 ptas., tam-
bién conocerdn los Juzgados de lo Contencioso mediante el procedi-
miento abreviado de todas aquellas cuestiones de personal, salvo las
que se refieran al nacimiento o extincién de la relacién de servicios
de los funcionarios piblicos de carrera, cuyo recurso deberd seguir
la via del procedimiento ordinario, sin ninguna particularidad proce-
dimental, ya que en la nueva LJCA ha desaparecido el procedimien-
to especial en materia de personal. En las cuestiones de personal
competencia de los Juzgados de lo Contencioso serd indiferente la
cuantia del recurso, pudiendo afectar tanto a personal funcionarial
dependiente de la Administracién Local (art. 8.1.a LICA), de la Ad-
ministracién Autonémica (art. 8.2.a) o de la Administracién periféri-
ca del Estado y de las Comunidades Auténomas, organismos, entes,
entidades o corporaciones de derecho piiblico, cuya competencia no
se extienda a todo el territorio nacional (art. 8.3 LICA).

Tampoco esta materia queda exenta de cierta polémica. Tradi-
cionalmente, los recursos en materia de personal funcionarial son de
los mds importantes cuantitativamente, dado el elevado nimero de
personas afectadas o que pueden estarlo; ademds de la complejidad
normativa, por el elevado volumen de disposiciones que deben ma-
nejarse, se afiade la circunstancia de que el funcionario puede recu-
rrir sin necesidad de abogado, aspecto éste nada intrascendente por-
que podrd redundar en favorecer la paralizacién de los Juzgados de
lo Contencioso cuyos trdmites estan presididos principalemente por
la oralidad'®.

15. En parecidos términos X1oL Rios-BArDAIf PascuaL, Cincuenia notas...,
cit., p. 3.

16. Una critlica a la atribucién de competencias en materia de personal a los
Juzgados de lo Contencioso puede verse en REQUERC IBAREZ, Litigiosis Contencio-
so administrativa..., cit., p. 6.
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4.1. LA DEMANDA DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

El procedimiento abreviado se inicia directamente por demanda
(art. 78.2 LICA). Este aspecto constituye una importante novedad
que afecta no so6lo al hecho de no ser necesaria la tradicional Tase
previa de interposicidn, sino a que mediante la demanda se deduce
la pretension juridico-procesal que desencadena el posterior desarro-
llo de todo el proceso contencioso administrativo. Esa demanda,
como acto de inicio del procedimiento abreviado, tendrd la forma
que previene el art. 56.1 LICA, consignindose con la debida separa-
cion los hechos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que
se deduzcan, en clara concordancia a lo previsto en el art. 524 LEC
para el enjuiciamiento civil.

4.I1. DOCUMENTOS A ACOMPARAR CON LA DEMANDA

A la demanda deberdn acompaifiarse necesariamente los docu-
mentos en que el actor funde su derecho, asi como los documentos
previstos en el art. 45.1 LJCA. Se trata de dos requisitos de indole
formal, pero que adquieren una especial consideracion en la medida
en que en el procedimiento abreviado el escrito de demanda se for-
maliza sin que el actor tenga a su disposicién el expediente adminis-
trativo.

Con relacion a los documentos en que el actor funde su dere-
cho, se sigue el criterio sentado por la STC 3/1984, de 20 de enero,
que permite acompanar los documentos con la presentacién de la
demanda o contestacidn, sin necesidad de reservar su aportacién
para el perfodo probatorio. En caso de que los documentos no obren
en poder del actor, éste designard el archivo, oficina, protocolo o
persona en cuyo poder se encuentren (art. 56.3 LICA). Después de
la demanda sélo se admitirin los documentos que se encuentren en
algunos de los supuestos que prevé el art. 506 LEC, al que se remi-
te expresamente el art. 56.4 LICA. Cabe destacar que, aunque para
el procedimiento abreviado no se haga mencién directa, el deman-
dante podrd aportar los documentos que tengan por objeto desvirtuar
alegaciones contenidas en en la contestacién a la demanda y que
pongan de manifiesto disconformidad en los hechos, antes de la ci-
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tacion de vista y conclusiones (art. 56.4 LJCA). Dado que la actua-
cién procesal del demandado no es conocida por el actor hasta el
acto de la vista, éste debe poder proponer la prueba documental que
le convenga en ese mismo momento, en justa aplicacion de la ga-
rantia de contradiccién plenamente predicable del proceso abreviado
contencioso-administrativo '’

El art. 45. 2 LJCA alude a una serie de documentos procesales
que deben acompafiarse con el escrito de interposicién del recurso
contencioso del proceso ordinario, y también en el recurso del pro-
cedimiento abreviado!s. Se trata, en todo caso, de documentos cuya
omisién debe ser siempre subsanable, pues integran aspectos forma-
les de representacidn o legitimacion ',

4.111. ANALISIS DE OFICIO DE LOS REQUISITOS PROCESALES

Tras la presentacion de la demanda corresponde al Juez de lo
Contencioso analizar su jurisdiccién y competencia objetiva. En la
medida en que la jurisdiccién contencioso-administrativa es impro-
rrogable, los érganos de este orden jurisdiccional apreciardn su exis-
tencia de oficio, resolviendo sobre la misma previa audiencia de las
partes y del Ministerio Fiscal e indicando, mediante resolucién moti-
vada, que deberd adoptar la forma de auto, el concreto orden juris-
diccional que se estime competente (art. 5 LICA). La competencia
objetiva también es improrrogable. El Juez deberd examinar si el
objeto de la demanda se integra dentro de los contenidos que pre-
viene el art. 8 LJCA para los Juzgados de lo Contencioso-Adminis-

17. De la misma opinién LESMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cit.,
p. 862.

18. Poder o representacién con el que actie la parte; documento que acredile
la legitimacién del actor; copia o traslado de la disposicién o del acto expreso que
se recurran o indicacién del expediente o publicacién oficial; en case de personas
juridicas, los documentos que acrediten haber cumplido los requisitos exigidos para
poder demandar. Si se recurre la inactividad de la Administracién o la via de he-
cho deberd mencionarse el érgano o dependencia al que se atribuya una u otra, el

expediente en que tuvieran origen o cualquiera otros datos que permitan identificar

¢l objeto del recurso.

19. Para la doctrina procesal civil mas autorizada, a la luz de los preceptos
constitucionales no habria inconveniente en aportar esos documentos a lo largo del
juicio. Vid., Ramos MENDEZ, Enjuciamiento civil, 1, Barcelona, 1998, p. 204.
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trativo, con las limitaciones para el procedimiento abreviado que se-
iala el apartado 1 del art. 78 LICA (cuantia inferior a 500.000 ptas.
y cuestiones de personal).

Aunque nada diga la LICA, este analisis de oficio de los requi-
sitos procesales que lleva a cabo el Juez de lo contencioso tras la
presentacion de la demanda debe abordar también la competencia te-
rritorial. A ella alude expresamente el art. 7.2 LJCA, sefialando su
cardcter improrrogable, sin que esté prevista ademds la posibilidad
de libre eleccioén de fuero territorial (art. 14 LICA)?°. La resolucién
sobre la posible incompetencia adoptard la forma de auto, previa au-
diencia de las partes y del Ministerio piiblico, remitiéndose las ac-
tuaciones al 6rgano de la Jurisdiccidén que se estime competente para
que ante €l siga el curso del proceso.

Ademds de las indicadas, hay otras causas de inadmisién del re-
curso?!, pero en el dmbito del procedimiento abreviado y en el mo-
mento procesal al que se refiere el art. 78.3, el Juez de lo Conten-
cioso sélo debe pronunciarse sobre la jurisdiccidén, competencia
objetiva y territorial, dejando el andlisis de las otras posibles causas
de inadmisién para el acto de la vista. La concentracién que preten-
de este procedimiento abreviado, la desaparicién del tramite de in-
terposicién del recurso y el hecho de que el expediente administrati-
vo no esté a disposicién del Juez en ese momento inicial del
proceso determinan que el érgano judicial no pueda atender a otras
causas de inadmision diferentes a las indicadas, que requeririan el
examen del referido expediente 2.

20. Como senala Diaz Roca, El procedimiento abreviado en la Ley 29/1998,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en Actualidad Juridica
Aranzadi, n.* 385, de 8 abril 1999, «de admitirse la prérroga del fuero lerritorial
podrian llegarse a resultados absurdos; por ejemplo que un Juez de Valladolid co-
nociera de una sancidén impuesta por el Ayuntamiento de Melilla a un vecino de
Lanzarote».

21. Las causas de inadmisién aparecen previstas en los arts. 51 y 69 LICA:
recurso interpuesto por persona incapaz, no debidamente representada o no legiti-
mada; que versare sobre materias no susceptibles de impugnacién; cosa juzgada o
litispendencia; presentacidn del escrito inicial fuera de plazo; por desestimacién en
el fondo de otros recursos sustancialmente iguales por sentencia firme; cuando se
impugne una via de hecho siempre que fuera evidente que la actuacién administra-
tiva se ha producido dentro de la competencia y a tenor del procedimiento estable-
cido; y, cuando se impugne la no realizacién por la Administracién de las obliga-
ciones contenidas en el art. 29, si fuera evidente la ausencia de dicha obligacién.

22. LESMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cil., p. 864.
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4.1V. ADMISION DE LA DEMANDA

La admisién de la demanda se llevard a cabo mediante provi-
dencia. En este aspecto, la LICA sigue los esquemas cldsicos que la
prictica procesal civil ha impuesto en la fase de admisién de la de-
manda. Ello no obstante, hubiera estado mis acorde con el régimen
de resoluciones que prevé la LOPJ (art. 245) que esa admisién
adoptase la forma de auto, por la motivacién inherente a la misma.
Aunque nada diga el art. 78.3 LICA cabe entender que si la resolu-
cién es de inadmisién del recurso presentado, la misma adoptard la
forma de auto, tanto por las connotaciones en orden a la tutela efec-
tiva que la referida motivacién del auto comporta, como por el régi-
men de recursos que la adopcién de una u otra resolucién llevan
aparejados. En este sentido, el art. 79 LJCA sefiala que contra las
providencias sélo cabe siiplica, impidiendo, por ende, que una reso-
lucién tan relevante como la inadmisién de una demanda pueda ser
conocida por otro érgano jurisdiccional diferente de aquel que resol-
vié inadmitiendo. Ademds, este régimen previsto para el procedi-
miento abreviado que veda el acceso a la apelacién en caso de inad-
misién de la demanda carece de justificacién alguna, cuando el
propio Legislador prevé la apelacién, con cardcter general, para las
resoluciones que inadmitan los recursos contenciosos, inclusive
aquellos que sean competencia de los Juzgados contencioso adminis-
trativos, a seguir por la via del proceso ordinario (art. 80 LICA). A
tenor de lo expuesto, y siendo de aplicacién supletoria la LICA para
el procedimiento abreviado, la resolucién de inadmisién debiera
adoptarse mediante auto, con audiencia de las partes, posibilitando
la ulterior apelacién?*. Es mds, una interpretacién rigorista y, sin
duda, contraria a la finalidad buscada por el Legislador, respecto del
régimen de recursos limitado que recoge el art. 78.3 LICA, podria
ser aprovechada por la Administracién demandada para oponerse a
la admisién de la demanda, y, caso de ser estimado, suponer la fina-
lizacién del proceso mediante auto (art. 79.4 LICA) sin superar la
fase de iniciacién?.

23. Sanz GANDASEGUI, Procedimiento abreviado..., cit., p. 694.
24. Diaz Roca, El procedimiento abreviado ..., cit., p. 3.

170

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JuUsTICIA 99

4. V. CITACION DE LAS PARTES

Después de la admisién de la demanda el propio Juzgado, en la
misma providencia en que haya acordado la admision, dard traslado
del recurso al demandado, citard a las partes para la celebracion de
vista y ordenard a la Administracién demandada que remita el expe-
diente administrativo, con al menos quince dfas de antelacion del
término sefialado para la vista. Esta regulacidn se aparta del régimen
general previsto en los arts. 48 y 50 LICA >, ya que se prevé que
sea el propio dérgano jurisdiccional el encargado de emplazar a los
demandados. Esa variacién, a nuestro entender, se articula en orden
a adecuar los designios de celeridad, inmediacién y oralidad que
pretende conseguir el procedimiento abreviado.

La opcién que sigue el procedimiento abreviado en la regula-
cién del emplazamiento y citacién de las partes supone atribuir al
propio érgano jurisdiccional la carga de comunicar a los demanda-
dos la pendencia del proceso e indicacién del dia y hora para la ce-
lebracién del acto de la vista, para que si a estos conviene, usen de
sus derechos en orden a la garantia de defensa. El demandado o de-
mandados, cuando sean varios, recibirdn el traslado de la demanda,
con la referida citacién para la vista, como si se tratase del empla-
zamiento propio de un juicio verbal civil, y desde ese momento ten-
drdn la carga de comparecer el dia sefialado, bajo sancién de preclu-
sion. Para que ese emplazamiento se realice con éxito, serd relevante
que por la actora, en el escrito de demanda, se recoja con precision
la identificacién de todos y cada uno de los demandados, con sus
seflas particulares y los domicilios donde pueden ser emplazados.
Esta regulacién que prevé el art. 78.3 LICA se aparta de la prevista
para el proceso ordinario, en la medida en que no se confia en que
la Administracién demandada sea quien efectie el emplazamiento de
los demds interesados —posibles afectados— (arts. 48 y 49 LICA).

25. Bl drgano jurisdiccional requerird a la Administracién que el remita el
expediente administrativo, ordendndole que practique los emplazamientos respecto
de cuantos aparezcan como interesados en él. El emplazamiento de la Administra-
cién se entenderd efectuado por la reclamacién del expediente, entendiéndose per-
sonada por el envio del expediente. Cabe destacar que, para la Administracién, el
régimen de notificaciones con cardcler general debe subsumirse a lo regulado en
los preceptos contenidos en la Ley 52/1997, de 27 noviembre, de Asistencia Juridi-
ca al Bstado e Instituciones Priblicas.
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De esta forma, se pretende evitar uno de los inconvenientes que, en
la prdctica del foro, ha suscitado mayores controversias, cual es el
relativo a la dilacién del procedimiento contencioso-administrativo al
posponer la citaciéon de las partes para la vista al previo emplaza-
miento administrativo, dejando, en definitiva, el funcionamiento del
Juzgado y el desarrollo del proceso a merced de la actuacién de la
Administracién demandada, que, «por definicién, carece de interés
en ser juzgada y, en muchos casos, dispone de escasos efectivos
personales, materiales y organizativos para asegurar los emplaza-
mientos (tan escasos como los Tribunales y, en algunos casos, inclu-
SO menores)» 2°,

Esta opcién escogida en el procedimiento abreviado no debe
impedir que la propia Administracién demandada, al remitir el expe-
diente solicitado por el Juzgado, anuncie a los posibles afectados
por la demanda por si les interesare comparecer en el proceso den-
tro del plazo sefialado. La doble actuacién en aras al emplazamiento
judicial y/o via Administracién pretende asegurar que en ningin
caso una persona afectada por la demanda quede al margen del de-
recho de defensa. Es mds, inclusive, si compareciere alguna persona
afectada, que no hubiera sido citada por el Juzgado directamente, se
le deberd dar conocimiento de las actuaciones, citindola a tal efecto
para la vista?’.

4. VI. REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO Y ENTREGA DEL
MISMO A LAS PARTES

En la misma providencia admitiendo la demanda, el Juzgado or-
denard a la Administracién demandada la remision del expediente
administrativo. Nétese que el Legislador emplea un aserto imperati-
vo —«ordenard»—, que no plantea dudas en cuanto a la posible dis-
creccionalidad de su cumplimiento para con la Administracién. Ade-
mads, esa decisién se incluye dentro de la resolucién de admisién del
procedimiento, de traslado de la demanda al demandado y de la ci-
tacién para la vista, todo ello en unidad de acto; de ahi que no sea

26. BoORRAIO INIESTA, Procedimiento abreviado..., cit., p. 570.
27. BORRAIO INIESTA, Procedimiento abreviado..., cit., p. 571.
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necesario esperar a recibir el expediente para citar a las partes para
el dia de la vista. Esta celeridad que parece desprenderse del articu-
lado comentado casa perfectamente con los designios de agilidad
predicables del procedimiento abreviado; es mds, se fija un plazo no
superior a quince dias de antelacién al sefialado para la celebracién
de la vista para que la Administracién cumpla con la orden recibida.
No serd aplicable al procedimiento abreviado la publicacién en pe-
riddico oficial del anuncio de la interposicién del recurso, en los
términos previstos en el art. 47.2 LJCA, ya que ese precepto se re-
mite al recurso iniciado mediante demanda que tenga por objeto al-
guno de los supuestos previstos por el art. 45.5 LICA (recurso diri-
gido contra una disposicién general, acto, inactividad o via de
hecho), sin que estas materias encajen dentro de la competencia ob-
jetiva prevista para el cauce abreviado, al ser de cuantia indetermi-
nada.

Ello no obstante, en no pocas ocasiones surgird la siguiente
cuestion: ;Que sucederd si la Administracién no remite el expedien-
te, lo remite incompleto o bien éste no llega a tiempo con anteriori-
dad a la celebracién de la vista sefialada?

Sobre este punto resulta aplicable al procedimiento abreviado el
régimen de sanciones pecuniarias (multa coercitiva) previsto en el
art. 48 LICA, asi como la incoacién del posible proceso penal por
el delito de desobediencia a la autoridad judicial*®. La entidad de
estas sanciones estd acorde con la relevancia que adquiere el acto de
la vista y, por ende, la remisién del expediente administrativo, en la
configuracién de este procedimiento contencioso, ya que la vista po-
drd suspenderse si el demandante considera que Ia garantia de la de-
fensa puede verse conculcada por no poder examinar la documenta-
cion contenida en el referido expediente, amén de afectar a sus
estrategias probatorias. En todo caso, aunque nada impide la celebra-
cién del acto pese a que no haya llegado el expediente, serd el de-
mandante quien deba sopesar la conveniencia de solicitar la suspen-
sién del acto por desconocimiento del contenido del expediente, o
bien su celebracién, aunque sin la presencia del dicho expediente
administrativo (art. 53 LJCA). La solucién adoptada es arriesgada si
el Juzgado adopta el criterio de sefialar para la celebracién de la

28. Arts. 410, 411 y 412 del Cédigo Penal. También, el art. 17.2 LOPJ.
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vista un plazo breve desde la admisién de la demanda, sobre todo si
se toma en consideracién que la Administracion, por regla general, y
salvo contadas excepciones, dilata en demasfa la entrega del expe-
diente cuando éste le es requerido por la autoridad judicial. Sin em-
bargo, cabe oponerse con seriedad y rigor a contumbres inveteradas
de la Administracién, como la indicada, pues de lo contrario de
nada servirian las reformas legislativas y los mecanismos en ellas
previstas para hacer cumplir lo legislado. Esta apuesta valiente que
hace la nueva LICA en el procedimiento abreviado, al senalar la ce-
lebracién de la vista en la misma resolucién admitiendo la demanda
interin se solicita el expediente, ha de ser el valuarte de un proceso
contencioso-administrativo moderno, tendente a alejarse de unos
usos y pricticas predeterminados, sin duda en la mayorfa de los ca-
sos injustificados .

Por lo demds, la Administracién no podrd ampararse en la falta
del expediente para solicitar la suspensién del acto, tanto porque s¢
presume que ya conoce su contenido, como porque ella es la res-
ponsable de su ausencia®.

El punto 4. del art. 78 LICA establece que una vez recibido el
expediente administrativo, el Juez lo remitird al actor y a los intere-
sados que se hubiesen personado para que puedan hacer alegaciones
en el acto de la vista. Se trata de que las partes puedan preparar su
intervencién en la vista, disponiendo de toda la documentacién
obrante en el expediente administrativo procedente de la Administra-
cién demandada. Nétese que el precepto conmina al Juzgado a que
entregue el expediente a las partes, a diferencia de lo que sucede
con lo previsto en el art. 54.3 LICA en que el expediente es puesto
de manifiesto en Secretarfa. Esta remisién del expediente debiera ha-
cerse mediante la entrega de copia, o copia testimoniada, a cada
parte; en la medida en que el precepto no fija un plazo concreto
para proceder a la entrega, es de suponer que el Juzgado actuard

29. De la opinién contraria se muestra GONZALEZ PEREZ, Comeniarios..., cit.,
p. 1443, para quien «o el érgano judicial, curdndose en salud al sefialar la fecha
para la vista lo hace con un margen de tiempo tan amplio que permita prever cl
que hard falta para pocer completarse, 0 no existe garantia alguna de que se va a
disponer del expediente completo. (...) No puede razonablemente fijarse dia para la
vista en la providencia de admision».

30. Diaz Roca, El procedimiento abreviado ..., cil., p. 3.
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con la suficiente diligencia teniendo en cuenta el tiempo que falte
para la celebracién de la vista.

Un tema que puede plantearse es el relativo a la posibilidad
que pueda tener el Juzgado de lo contencioso de apreciar de oficio,
una vez recibido el expediente y antes de remitirlo a las partes, la
existencia de alguna de las causas de inadmisién que recoge el art.
51 LICA , distintas de las previstas expresamente en el punto 3 del
art. 78 LICA. Se trata de un supuesto no recogido expresamente en
esta fase del procedimiento y que, dado el principio de concentra-
cién que inspira el proceso abreviado, supondria una alteracién de la
sistemdtica prevista para el acto central de este procedimiento que es
el de la vista. En todo caso, con cardcter previo a la celebracion de
la vista, el Juez debiera poner este hecho en conocimiento de las
partes para que éstas alegasen lo pertienente en la vista, inclusive
acompafiando los documentos que creyeran oportunos, de forma si-
milar a lo que recoge el art. 51.4 LICA?",

5.. ACTO DE LA VISTA

El niicleo central sobre el que pivota el desarrollo, y por qué
no, el ulterior éxito del procedimiento abreviado, lo constituye el
acto de la vista. La oralidad que destila este nuevo procedimiento
contencioso-administrativo requiere que las partes puedan expresar
ante el Juez las pretensiones que fundamentan sus alegaciones, asi
como articular la defensa en aras del juego de la garantia de contra-
diccién. No han faltado criticas a este procedimiento que rompe con
el paradigma monopolistico de la escritura en el orden jurisdiccional
contenciosoadministrativo, ampardndose en la complejidad propia del
derecho y proceso administrativo®?, asf como en el cardcter altamen-
te conservador, en su conjunto, que depara la nueva LICA*. En

31. LESMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cil., p. 866.

32, Sanz GANDASEGUL Procedimiento abrevido..., cit., p. 696.

33. REQUERO IBAREZ, Litigiosis contencioso-administrativa..., cit., p. 8. «El
legislador sabe cudl es el problema, lo diagnostica —ahf estd la Exposicion de Mo-
livos—, sabe por dénde pueden ir las soluciones (lratamiento de litigios en masa,
inicio por demanda, inadmisién a lfmine, etc.), pero parte de las concepciones y es-
quemas de 1956, esquemas estrechos para lo que entiendo es el principal mal de
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todo caso, la innovacién que supone la oralidad en lo contencioso
exige un esfuerzo afiadido para todos los operadores juridicos, in-
cluida la Administracién, en aras a conseguir el objetivo dinamiza-
dor que un proceso contencioso moderno demanda.

5.11. COMPARECENCIA

Para que tenga lugar el acto de la vista es necesaria la compa-
recencia de alguna de las partes, actora o demandada, si bien si solo
lo hiciere la demandada se tendrd por desistida a la actora con con-
dena en costas. En caso de que ninguna de las partes comparezca,
no podrd celebrarse el acto, imponiéndo en este caso el Juez igual-
mente las costas a la actora. Si compareciere sélo la actora se pro-
seguird la vista en ausencia del demandado (art. 78.5 LICA), para
quien precluird ese trdmite, pudiendo, ello no obstante, comparecer
en cualquier momento posterior.

La ausencia de la parte demandada, generalmente la propia Ad-
ministracién, no comporta el efecto que, en puridad procesal, de-
biera predicarse en caso de estar en un proceso civil, cual seria el
de la figura del allanamiento. En este caso, juega a su favor la su-
bordinacién al interés piblico que exige de la parte demandante la
prueba efectiva de sus alegaciones. Al respecto, es dudoso que el
art. 54.4 LICA pueda resultar aplicable al procedimiento abreviado,
ya que en este procedimiento la Administracién ya dispone de la de-
manda, cuya virtualidad, en aras de ejercitar su defensa pasa, nece-

este orden. Y ante una Administracién incontinente, que no se recata en generar li-
ligiosidad o ante unos ciudadanos que litigan no pocas veces sin gran base, los
problemas de esta parte del fenémeno administrativo que es el contencioso no pue-
den trasladarse sin mds a la organizacidn judicial provocando como inica solucién
la idolatria del nimero: mds y mds jueces, mds y mds Grganos judiciales, mds y
més funcionarios y todo ello sobre esquemas o caducos o repetitivos. Serd preciso
acomodar la plantilla judicial, pero antes habri que disefiar procedimientos eficaces,
sobre esta base, disefiar antes nuevos modos de secretarfa judicial y sobre ese dise-
fio introducir de forma decidida una gestién informatizada capaz de gestionar la li-
tigiosidad administrativa masiticada».
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sariamente, por su comparecencia en el acto de la vista a que ha
sido convocada™.

A diferencia de lo previsto con cardcter general en el art. 74.6
LICA. en el procedimiento abreviado el desistimiento lleva apareja-
da la condena en costas, que deberd imponerse en el mismo auto
que dicte el Juez acordando la terminacién del proceso.

En cuanto a la representacion y defensa de las partes, el art. 23
LICA sefiala que ante los Juzgados de lo contencioso-administrativo
las partes deberdn estar asistidas necesariamente por Abogado, quien
también podrd hacer las funciones de representante mediante otorga-
miento espreso de parte, pudiendo voluntariamente conferir la repre-
sentacién a un Procurador. Es un acierto que la actuacién del Procu-
rador en el procedimiento abreviado sea potestativa, en aras a evitar
el encarecimiento del coste del proceso, pues al centrarse principal-
mente este cauce procesal en el acto de la vista oral, la actuacién de
ese profesional queda un tanto superflua y relegada en favor de la
del Letrado, verdadero director de la estrategia procesal a seguir en
orden a los intereses de su cliente.

5.11I. ALEGACIONES PREVIAS

La vista oral se configura como un acto preceptivo, sin que
pueda sustituirse por un trémite escrito. Segiin previene el art. 78.6
LJCA, comenzard con la exposicién por el demandante de los fun-
damentos de lo que pida o ratificacién de los expuestos en la de-
manda. La redaccién de este precepto, aparentemente sencillo, no es
todo lo clara que seria de desear. Aunque parece que este acto de-
biera limitarse a exponer el contenido del escrito de demanda, la
concurrencia de dos circunstancias afadidas generan, cuanto menos,
la duda: en primer lugar, en el acto de la vista es el momento en
que, al menos en teoria, el demandate puede tener acceso al expe-

34. Diaz Roca, El procedimiento abreviado..., cit., p. 3. Indica el art. 54.4
LICA que «Si la Administracién demandada fuere una entidad local y no se hubie-
re personado en el proceso pese a haber sido emplazada, se el dard no obslante
traslado de la demanda para que, en el plazo de veinte dias, pueda designar repre-
sentante en juicio o comunicar al Juez o Tribunal, por escrito, los fundamentos por
los que estimare improcedente la pretension del actors.
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diente administrativo; de ahi que las pretensiones deducidas en la
demanda puedan verse afectadas por el contenido del referido expe-
diente, ya sea en el sentido de introducir nuevos motivos de impug-
nacién, ya sea por reducir o modificar la orientacién de los alega-
dos. En segundo término, el propio punto 6 del art. 78 LICA alude
expresamenie a una doble posibilidad en la exposicién del deman-
dante, pues la conjuncién disyuntiva permite interpretar que el actor
exponga los fundamentos de lo que pida, con la posible introduccién
de nuevos motivos de impugnacién que se hayan deducido del anali-
sis del expediente administrativo, o bien que ratifique los ya expues-
tos en la demanda, en cuyo caso sélo cabria reproducir el contenido
de la pretensién anunciada en la demanda.

Dado que la Ley no prevé un triamite de contestacién a la de-
manda, previo al acto de la vista, en aras a potenciar la oralidad, no
consideramos que se puedan vulnerar garantias de la demandada
causantes de indefensidn si en el momento de la vista la parte acto-
ra modifica sus pretensiones. Por ende, entendemos que es posible
que al inicio de la vista, cuando el Juez de lo contencioso conceda
la palabra a la actora, ésta pueda variar el contenido de la demanda,
introduciendo nuevos motivos de impugnacién, o reduciendo los ya
alegados. En todo caso, esa modificacién deberd tener el limite de
lo que resulte del propio expediente administrativo, sin que pueda
ampliarse el objeto del proceso contencioso-administrativo a otras
materias ajenas a lo que se desprenda del concreto expediente remi-
tido por la Administracién demandada.

Por lo demds, resultardn de aplicacién subsidiaria los preceptos
del proceso contencioso ordinario y la Ley procesal civil*.

Tras la actuacién de la parte actora, se concede la palabra al
demandado para que pueda formular alegaciones (art. 78.7 LICA).
Por aplicacién analégica de lo previsto en el art. 54.3 LICA, inter-
vendrd en primer lugar la Administracién; cuando hubiere otros de-
mandados intervendrdn posteriormente, aunque, a diferencia de lo
que prevé el referido precepto, y dada la oralidad del acto, debiera
darse la palabra a cada uno de ellos individualizadamente, si no ac-

35. En aras a fijar el objeto del debate, el Juez podrd invitar a los defensores
de las partes a que concreten lo hechos y puntualicen, aclaren o rectifiquen cuanto
sea preciso para delimitar el objeto del debate (art. 63.2 LICA).
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{fuasen bajo una misma direccién, para que pudieran exponer lo per-
tinente a su defensa.

En primer lugar, esas alegaciones deberdn versar sobre la posi-
ble existencia de excepciones de cardcter procesal determinantes de
la inadmisibilidad del recurso, ya sea con cardcter definitivo, o bien
mediante la remisién de las actuaciones al 6rgano jurisdiccional
competente. Se trata de otorgar a la parte demandada la posibilidad
de alegar la concurrencia de las causas de inadmisibilidad que, en el
tramite de admisién, ha de examinar de oficio el Juez, con mds las
causas que prevén los arts. 51 y 52.3 LICA, estas tltimas sélo de-
nunciables a instancia de parte. Relacionado con lo que dispone el
punto 9 del art. 78 LICA, que mds adelante analizaremos, también
la parte demandada podrd en este momento alegar la inadecuacion
del procedimiento abreviado, tanto por razén de la cuantia como de
la materia litigiosa.

Si la demandada alegase la concurrencia de alguna de las cau-
sas indicadas, el Juez de lo contencioso, antes de pronunciarse sobre
lo que proceda, oird al demandante. Aunque no se prevea expresa-
mente, debiera ser posible otorgar la posibilidad de subsanar el de-
fecto alegado, si este fuese de los de tal naturaleza®. Ademds, de la
redaccién del precepto se infiere que, formuladas las oportunas ob-
jecciones procesales, la demandada no deberd pronunciarse sobre el
fondo hasta que dichas excepciones hayan quedado resueltas.

Una vez oidas las partes, el Juez resolverd lo que proceda acer-
ca de las cuestiones procesales denunciadas (art. 78.8 LJICA). Sin
embargo, no se indica qué forma deba adoptar esa resolucion, y por
ende se conculca el derecho a los recursos procedentes. Si mandase
proseguir el juicio se prevé que el demandado pueda pedir que
conste en acta su disconformidad?; igualmente, si el Juez declinara
el conocimiento del asunto en favor de otro Juzgado o Tribunal o
bien declarase la inadmisibilidad del recurso, lo mismo podrd hacer
el demandante. Entendemos que, en el caso de que la decision del

36. LESMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cit., p. 872.

37. Aunque no diga nada la Ley respecto a la forma de la resolucién con la
que se acuerde la desestimacién de las cuestiones procesales planicadas, ordenando
la continuacién del juicio, quizds lo mds oportuno es que esa resolucidn adopte la
forma de auto. Contra este auto sélo cabrd siplica, en su caso, pero no apelacién
ya que no le serd aplicable el arl. 80.1.c) LICA.
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Juez sea la de declinar el conocimiento de la [itis, la resolucién a
dictar debiera adoptar, cuanto menos, la forma de auto, o bien de
sentencia si la decisién comporta la inadmisién a limine. S6lo asi
puede entenderse la prevision que efectua el Legislador en el art.
81.2.a) LICA, cuando establece, con caricter general, el recurso de
apelacién respecto de las sentencias dictadas por los Juzgados de lo
Contencioso que declaren la inadmisibilidad del recurso, con inde-
pendencia de cudl sea su cuantia.

Sin embargo, con la interpretacién aqui apuntada, aparece un
problema de técnica-procesal, derivado del régimen del recurso de
apelacién que prevé la LICA, que merece un tratamiento pormenori-
zado, a saber: si entendemos aplicable el recurso de apelacién contra
la sentencia que resuelve la inadmisibilidad de la demanda conten-
ciosa, cuyo recurso estd previsto en los arts. 81 a 85 LICA, entra en
juego la previsién del apartado 10 del art. 85 LICA: «cuando la
Sala revoque en apelacién la sentencia impugnada que hubiere de-
clarado la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, re-
solverd al mismo tiempo sobre el fondo del asunto». Evidentemente,
surgen problemas dificiles de superar porque el tribunal que entiende
de la apelacién no tiene elementos suficientes para resolver el fondo
de la litis; no olvidemos que en la fase del procedimiento abreviado
en que nos encontramos aun no ha tenido lugar la discusién contra-
dictoria propia de todo proceso judicial (alegaciones, prueba, conclu-
siones). De ahi que la tinica posible solucién pase por concretar que
los poderes del juez ad quem queden limitados, en el supuesto con-
creto analizado, sélo en lo relativo a las cuestiones derivadas de la
admisibilidad de la demanda. En este caso, una vez admitido el re-
curso de apelacién en ambos efectos (art. 83.1 LICA), quedaria en
suspenso la prosecucién del procedimiento abreviado hasta que el
tribunal superior resolviera la apelacién en los términos indicados .

38. La problemdtica que suscita el precepto analizado ha sido también estu-
diada por Diaz Roca, El procedimiento abreviado..., cit., p. 4. Para este autor, la
resolucion que estimase las alegaciones del demandado relativas a la falta de presu-
puestos procesales deberfa adoptar la forma de auto definitivo; dado que la apela-
cién de esta resolucién lo es en un solo efecto (devolutivo y ne suspensivo), en el
interin, el Juez de lo contencioso, segiin Diaz Roca, «proseguiria el procedimiento
abreviado hasta antes de dictar sentencia en espera de la resolucién de la apelacién.
Si el tribunal superior admite la apelacién, entonces concurren los requisitos proce-
sales y se pasa a dictar sentencia. Si se desestima la apelacion y se confirma la re-
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Dentro de las que hemos sefialado como alegaciones previas,
antes de entrar en el fondo del asunto, el apartado 9 del art. 78
LICA dispensa un (rato singularizado a la impugnacién del deman-
dado de la adecuacién del procedimiento por razén de la cuantia.
Esta materia es especialmente relevante, en la medida en que la pro-
pia LICA prevé que el Juzgado requiera a la parte actora para que
fije la cuantia de autos, si aquella no se hubiere pronunciado sobre
este extremo en el escrito de demanda (art. 40.2 LICA).

Si el demandado entiende que la cuantia fijada por el actor es
superior a las 500.000 ptas., el Juez, en el mismo acto de la vista,
exhortard a las partes a ponerse de acuerdo sobre tal extremo. Aun-
que el precepto aluda a que esa funcién medidadora del 6rgano juri-
dicial tenga lugar «antes de practicarse prueba o, en su caso, las
conclusiones», es légico pensar que, dadas las consecuecias que se
derivarian de la estimacién de la impugnacidn por razdn de la cuan-
tia de la [itis, cuanto antes quede resuelto el incidente, mejor. Por lo
demds, en la medida en que en el acto de la vista ambas partes pre-
tenden la ulterior concrecién del objeto del proceso contencioso,
nada debe impedir que solucionen, o por lo menos lo intenten, acer-
ca de la cuantia de ese objeto litigioso. Si no se alcanza el acuerdo,
el Juez decide sobre la cuantia, dando al proceso el curso procedi-
mental que corresponda. En caso de que estime que la cuantia supe-
ra la cifra competencia del procedimiento abreviado, seguirdn las ac-
tuaciones por la via del proceso ordinario. La resolucidn adoptard la
forma de auto, que serd irrecurrible.

Aunque se haya afirmado que, de la redaccién del punto 9 del
art. 78 LICA, la determinacién de la cuantia pueda quedar a dispo-

solucién del Juez, el mismo auto resolutorio de la apelacién pondria fin al procedi-
miento y se archivarfan las actuaciones». Como apunta cl citado autor, quizds esla
solucién pudiera retrasar algo la resolucién sustantiva de eslos procedimientos,
amén de forzar bastante la mecénica del recurso de apelacién. En todo caso, por un
criterio de economfa procesal, no entendemos que la solucién apuntada sea la mds
aceptable, de entre todas las posibles interpretaciones a efectuar, sobre todo por las
consecuencias que lendrfa la prosecucién de un litigio hasta el final, teniendo la in-
certidumbre de si ese proceso servird para algo, ya que la sentencia del drgano su-
periar resolviendo la apelacién serd la que definitivamente determine la suerte de la
litis.

En definitiva, como apunta Dfaz Roca, la solucidn que definitlivamente se
adopte serd una cuestién que deberd decidir en dltimo término el Tribunal Supremo
en casacidn, ya sea ésta ordinaria o bien en interés de ley.
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sicién de las partes, dado que parece que su acuerdo es vinculante
para el Juez*, lo cierto es que, en nuestra opinién, las partes que-
dan obligadas al cumplimiento de las normas de la LICA que reco-
gen la determinacién de la cuantia*®. Una interpretacién contraria
chocarfa con el cardcter indisponible de las normas procesales, que
revisten la consideracién de normas de orden piiblico*'.

5.1V. FINALIZACION ANTICIPADA

En el caso de que no se hubiesen suscitado las alegaciones pre-
vias referidas anteriormente, o bien su resolucién comportase la con-
tinuacién del juicio, sefiala el art. 78.10 LICA que el Juez dard la
palabra a las partes para fijar con claridad los hechos en que funda-
menten sus pretensiones. Cuando de las alegaciones de las partes se

39. SaNz GANDASEGUI, Procedimiento abreviado..., cit., p. 696.

40. Estas normas estdn previstas en el art. 41 y 42 LICA. Asi, la cuantia del
recurso contencioso-administrativo vendrd determinada por el valor econdmico de la
pretensién objeto del mismo. Cuando existan varios demandantes, se atenderd al
valor econdmico de la pretensién deducida por cada uno de ellos, y no a la suma
de todos. En los supuestos de acumulacién o de ampliacién, la cuantia vendri de-
terminada por la suma del valor econdmico de las pretensiones objeto de aquellas,
pero no comunicard a las de cuantia inferior la posibilidad de casacién o apelacidn.

Para fijar el valor econdmico de la pretensién se tendrdn en cuenta las normas
de la legislacién procesal civil, con las especialidades siguientes: a) Cuando el de-
mandante solicite solamente la anulacién del acto, se atenderd al contenido econd-
mico del mismo, para lo cual se tendrd en cuenta el débito principal, pero no los
recargos, las costas ni cualquier oftra clase de responsabilidad, salvo que cualquiera
de estos fuera de importe superior a aquél. b) Cuando el demandante solicite, ade-
mds de la anulacién, el reconocimiento de una situacion juridica individualizada, o
cuando solicite el cumplimiento de una obligacién administrativa, la cuantia vendra
determinada: 1. Por el valor econdmico total del objeto de la reclamacién, si la
Administracién pdblica hubiere denegado totalmente, en via administrativa, las pre-
tensiones del demandante. 2. Por la diferencia de la cuantia entre el objeto de la
reclamacion y el del acto que motivé el recurso, si la Administracidn hubiera recu-
rrido parcialmente, en via administrativa, las pretensiones del demandante. Se repu-
tardn de cuantfa indeterminada, los recursos dirigidos a impugnar directamente las
disposiciones generales, incluidos los instrumentos normativos de planeamiento ur-
banfstico, los que se refieran a los funcionarios piiblicos cuando no versen sobre
derechos o sanciones susceplibles de valoracién econémica, asi como aquellos en
los que junto a pretensiones evaluables econémicamente se acumulen otras no sus-
ceptibles de tal valoracién.

41. LeSMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cit., p. 874.
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desprenda la conformidad con las pretensiones del actor, el cardcter
meramente juridico de la controversia , la falta de proposicion de
prueba o que la prueba propuesta no hubiere sido admitida, siempre
que las partes no deseasen formular conclusiones, el Juez dictard
sentencia sin mds dilacién (art. 78.11 LICA). Se trata de supuestos
en los que se produce una finalizacion anticipada del procedimiento
abreviado.

El primero de esos supuesto alude a la conformidad de todos
los demandados con las pretensiones del actor. En realidad se estd
aludiendo a la figura del allanamiento que, con cardcter general,
aparece recogida en el art. 75 LJCA, y que es de aplicacién también
al procedimiento abreviado. Asi, para que en un proceso contencioso
pueda allanarse la Administracién es preciso que se presente testi-
monio del acuerdo adoptado por el dérgano competente con arreglo a
los requisitos exigidos por las Leyes o reglamentos respectivos. Si
quien se allanare no fuera la Administracién y actuase mediante re-
presentacién, deberd mediar ratificacién expresa o poder especial fa-
cultando para tal acto concretamente. También serd necesario que en
caso de litisconsorcio el allanamiento lo soliciten todos los deman-
dados y respecto de todas las pretensiones de la actora, ya que de lo
contrario, el procedimiento no podrd finalizar de la forma prevista
en este supuesto. En todo caso, resulta de aplicacién el régimen pre-
visto para el proceso civil en relacién a los efectos que se derivan
del allanamiento: el Juez, sin mds tramites, dictard sentencia de con-
formidad con las pretensiones de la demandante, salvo si ello supu-
siere infraccién manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso,
el érgano jurisdiccional comunicard a las partes los motivos que pu-
dieran oponerse a la estimacién de las pretensiones y las oird por
plazo comin de diez dias, dictando luego la sentencia que estime
ajustada a Derecho (art. 75.2 LICA).

Junto con el allanamiento, la conformidad a que se refiere el
punto 11 del art. 78 LICA parece que también admite la figura del
reconocimiento extraprocesal de la pretension deducida por la actora.
Este supuesto estd recogido en el art. 76 LICA y prevé que cuandao
la Administracién demandada reconociese totalmente en via adminis-
trativa las pretensiones del demandante, cualquiera de las partes po-
drd ponerlo en conocimiento del Juez, cuando la Administracién no
lo hiciera. Tras oir a las partes y comprobar la realidad de lo alega-
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do, el Juez dictard auto en el que declarard terminado el procedi-
miento, ordenando el archivo del recurso y la devolucion del expe-
diente administrativo, salvo que entienda que el reconocimiento
supusiera una infraccién manifiesta del ordenamiento juridico, en
cuyo caso dictard sentencia ajustada a Derecho.

Otro de los supuestos que genera la finalizacién anticipada del
proceso abreviado tiene lugar cuando no se practica prueba. Esa fal-
ta de prueba puede producirse tanto porque el objeto de la COI]U.‘D-
versia afecte tnicamente a la interpretacién de la norma juridica
aplicable, no existiendo disconformidad en los hechos alegados,
como porque no se haya propuesto prueba o bien la propuesta no
haya sido admitida por el Juez. En todo caso, al igual que con rela-
cién al supuesto de conformidad-allanamiento antes analizado, es ne-
cesario que ninguna de las partes desee formular conclusiones para
que pueda tener lugar la finalizacién anticipada. .

Si concurren algunos de los supuestos de finalizacién anticipada
que recoge el primer pdrrafo del art. 78.11 LICA, el Juez apfeciars’_t
tal circunstancia en el acto y dictard sentencia sin mds dilacion, si
ninguna de las partes se opusiere. Ello no obstante, si alguna de las
partes se opusiera a la finalizacién del procedimiento pro_puesto por
el Juez, éste tiene una doble opcién: estimar la oposicién y, por
ende, seguir el procedimiento por todos los trdmites posteriores pre-
vistos, o bien desestimarla y dictar sentencia definitiva de inmediato,
en cuyo caso, antes de resolver sobre el fondo de la [litis deber.é
pronunciarse sobre las causas por las que no ha apreciado la 0posi-
cién de la parte a que tuviera lugar la finalizacién anticipada, final-
mente adoptada. .

En el caso de aceptar la oposicién de las partes a la finaliza-
cién anticipada, con la consiguiente continuacién del procedimiento,
s6lo faltard el trdmite de conclusiones orales, ya que la prueba no es
posible porque no tiene sentido que se reciba el procedimiento a
prueba cuando hay conformidad de los demandados con la preten-
sién del actor o la controversia es estrictamente juridica, asi como
porque el siguientes supuesto de terminacién anticipada consiste pre-
cisamente en la no prictica de la prueba, bien porque no se propon-
ga, bien porque no sea admisible la propuesta®z.

42. LESMES SERRANO, Procedimiente abreviado..., cit., p. 878. Afiade este
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0.1. PROPOSICION DE PRUEBA

Tras el anilisis de los diversos supuestos de finalizacién antici-
pada, y cuando ninguno de ellos sea de aplicacién al litigio, si no
mediare entre las partes conformidad sobre los hechos, se propon-
drin las pruebas y, una vez admitidas las que no sean impertinentes
o indtiles, se practicardin seguidamente (art. 78.10 LICA).

La iniciativa probatoria la ostentan las partes (art. 60 LICA).
Sin embargo, el érgano judicial, de oficio, también puede acordar el
recibimiento a prueba del proceso y disponer la prictica de cuantas
pruebas estime pertinentes para la mds acertada decisién del asunto
(art. 61 LICA). Aunque el procedimiento abreviado no incluya ex-
presamente esta iniciativa probatoria de oficio, no debe haber ningtn
impedimento legal para que sea de aplicacién al mismo, dado el ca-
ricter supletorio que tienen las normas del proceso ordinario, segun
indica el punto 23 del art. 78 LICA. En todo caso, el proceso se re-
cibird siempre a prueba si el objeto del recurso fuera una sancién
administrativa o disciplinaria cuando exista disconformidad con los
hechos (art.60.3 LICA).

Una vez recibido el procedimiento a prueba, la proposicién de
los distintos medios de que pretendan valerse las partes se efectuard
oralmente, en el acto de la vista. En unidad de acto el Juez admitirs
las pruebas que considere pertinentes, inadmitiendo las impertinentes
o inttiles. Ambos conceptos, junto con los distintos medios de prue-
ba que puedan proponerse*?, arrancan de la dogmdtica probatoria ci-
vil, también de aplicacién al proceso contencioso-administrativo, se-
gin recoge el art. 60.4 LICA), con las particularidades a que

autor con razén que «resulla en todo caso bastante confuso esle precepto ya que es
requisito para la terminacién anticipada del procedimiento abreviado que las partes
no deseen formular conclusiones, por lo que no se entiende muy bien por qué han
de oponerse posteriormente a la terminacién anticipada si precisamente ésta no con-
siste en olra cosa que no celebrar dicho trdmite de conclusiones orales, salvo que
se entienda que el trdmite que se pretende ahorrar sea el de la audiencia prevista
en el ntimero 19 del art. 78, de las personas que sean parte en los asuntos y se en-
cuentren presentes, aunque nio parece que esta sea la finalidad perseguidas.

43. Los medios de prueba de que podrin disponer las partes son comunes
tanto en el procedimiento abreviado como en el ordinario, y resultan del art, 578
LEC: confesién en juicio, documentos piblicos y solemnes, documentos privados y
correspondencia, libros de los comerciantes segdn las formas del Cédigo de Comer-
cio, dictamen de peritos, reconocimiento judicial y testigos.
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expresamente hace referencia el propio procet.iimiemo abreviado. Las
pruebas admitidas deberdn practicarse segmdament_e; para ello, la
parte proponente deberd preveer tal posibilidad, acudiendo al ac_to de
la vista junto con los testigos, si hubiere propuesto ese medio de
prueba. Seria de desear, en aras a la celeridad que dispensan los
preceptos que regulan el procedimiento abreviado, que las partes
acudieran personalmente al acto de la vista para que, en su caso,
pudiera practicarse la prueba de confesién, aunque ello, como mis
adelante se analizard, no esti exente de pocos problemas de indole
prdctica, al ser siempre parte en este tipo de procedimientos una
Administracién piblica. De no ser ello posible, se suspenderd la vis-
ta, sefialando dfa y hora para su continuacién dentro del término (:16
treinta dfas que sefiala, para similar supuesto, el proceso ordinario
(art. 78.12 LICA). Tgualmente se acordard, con cardcter general,
cuando no sea posible practicar la prueba en el mismo acto de la
vista, como sucederd generalmente con la prueba pericial.

6.JI. CONFESION EN JUICIO

Sefiala el punto 13 del art. 78 LICA una serie de particulari.d?-
des concernientes a la prueba de confesién, que merecen un analisis
detallado.

Segiin el citado precepto, las posiciones para la prueba de con-
fesion se propondrdn verbalmente, sin admisién de pliegos. Al res-
pecto, y dada la entidad del precepto, caben varias lecturas, segin
cudl sea el grado de compromiso que quiera, o pueda, acogerse en
relacién a las directrices impuestas en la reforma del proceso con-
tencioso administrativo,especialmente en el procedimiento abreviado.

Una primera interpretacién, estricta con la letra de la ley, posi-
bilita la adecuacién del precepto con las previsiones que a tal efecto
recoge la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si bien es cierto que el art.
595 LEC establece que en los pleitos en que sea parte el Estado o
alguna Corporacién del mismo se propondrdn por escrito las, pregun-
tas que se quieran hacer, las cuales serdn contestadas por via fle in-
forme por los empleados de la Administracién a quienes conciernan
los hechos, en el procedimiento abreviado, y a tenor del art. 78.13
LICA, cuando parte demandada lo sea la Administracién, las posi-
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ciones se efectuardn verbalmente en el acto de la vista, pero serin
contestadas por escrito por la Administracién requerida, pues el indi-
cado precepto alude expresamente a la proposicién de las posicio-
nes, pero no a la emisién de las mismas. La proposicién verbal de
las preguntas a formular a la Administracién no supone una innova-
cién de tal envergadura que requiera la introduccién de cambios sus-
tanciales en la actuacién de destinatario de la posicién. Es mds, el
acta que levante el Secretario del Juzgado del acta de la vista oral
en que se propongan las posiciones deberd recoger al detalle el con-
tenido de las posiciones formuladas, indicando cidales han sido de-
claradas pertinentes, para su ulterior remisién mediante oficio a
quien deba absolverlas. En todo caso, esta forma de proceder en la
prueba de confesién exigird la suspensién de la vista al no poderse
practicar la prueba en unidad de acto, pero supone una teérica ade-
cuacién a los preceptos del procedimiento abreviado, segin lo pre-
visto en el art. 78.12 LICA.

Cabe también una segunda interpretacion, que parte de la consi-
deracién de entender que la configuracién que efectia la LICA de
la prueba de confesién supone una importante contradiccién con lo
dispuesto en los arts. 595 y 581 de la LEC*. Al respecto, esta in-
terpretacion consideraria que el precepto de la LICA que regula la
prictica de la confesién en juicio obliga al representante de la Ad-
ministracién a evacuar las posiciones de forma verbal, en clara con-
travencion con lo previsto en el art. 595 LEC; ademds, exige el art.
581 LEC que las posiciones se formulen siempre por escrito, obli-
gando al Juez a rechazar las que no reunan tal requisito. Esta inter-
pretacién entendemos que se aparta notablemente del sentido de la
reforma introducido en el proceso contencioso-administrativo me-
diante la nueva LICA. Inclusive, podria entenderse que es contraria
al propio procedimiento abreviado, pues si bien es cierto que los
medios de prueba se practicardn en este procedimiento de la forma
prevista para el juicio ordinario (art. 78.12 LICA), y que para este
proceso la prueba se desarrollard tomando como referencia el proce-
so civil, también ha de tomarse en consideracién que la practica de
esos medios de prueba no podri resultar incompatible con los trami-
tes del procedimiento abreviado, y es evidente que un proceso que

44, SaNz GANDASEGUL Procedimiento abreviado.... cit., p. 698.
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propugna la oralidad como caracteristica principal ng puede 1'eF0mur
la escritura como regla general, sobre todo en el pEI:IDdO de prueba,
que es donde la inmediacién que favorece la oralidad alcanza su
mixima expresién. Es mds, la remisién que hace el art. 60.4 LICA
al proceso civil se efectia «con arreglo a las normas geu.er.a]es esta-
blecidas para el proceso civil», y la absolucién de posiciones por
via de informe escrito que regula el artes. 595 LEC no constituye la
norma general al respecto, sino una especialidad, por no decir privi-
legio, que se dispensa a la Administracion cuando esta es parte en
un procedimiento civil. De ahi que, en puridad her1ne11éut1.ca, la nor-
ma general en materia de absolucién de posiciones por quien es par-
te procesal obliga a contestar de forma verbal y a presencia judicial
(art. 585 LEC).

La anterior interpretacién nos conduce a la que, a nuestro en-
tender, debiera ser la prictica a seguir en materia de confesién en
juicio en el procedimiento abreviado: proposicién verbal de las posi-
ciones, sin admisién de pliegos, y absolucién, también de forma
oral, por los empleados de la Administracion a quienes conciqn_an
los hechos objeto de debate ante el Juez de lo contencioso-adminis-
trativo compentente para entender de la [itis.

Es evidente que nada puede aportar a la prueba de confesion el
representante en juicio de la Administracién, por ser generalmente
ajeno a los hechos sobre los que se pide confesion y cles_co_nocec.ior
de la realidad fdctica que sirve de sustento al acto administrativo
impugnado. Pero en ningin precepto de la ley dice que sea este re-
presentante quien deba absolver las posiciones que se le formulen,
sino todo lo contrario (analégicamente, art. 595 LEC). Hay que ad-
mitir que esta materia puede ser campo abonado para d.ilaci(.n‘les;
baste pensar que la Administracién retrase o dificulte la identifica-
cién de la persona que deba confesar en su nombre. Sin embargo,
esta prdctica comin, ajena y contraria a los design.ios legalfais, no
puede ser motivo suficiente como para pensar que la introduccion de
la oralidad en la prueba de confesién acabard derivando, de nuevo,
hacia la implantacién de la escritura. Ante la imposibilidad de prac-
ticar la prueba de confesién en el acto de la vista, siempre que no
medie mala fe por parte de quien tuviera la carga de aportarla, el
Juez podrd acordar su suspensién sefialando, sin necesidad de nueva
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notificacion, el lugar, dia y hora en que deba reanudarse (art. 78.18
LICA).

En todo caso, el art. 78.13 LICA debiera comportar una readap-
tacién de la Ley 52/1997, de 27 noviembre, de Asistencia Juridica
del Estado, en donde se recoge que la mayoria de trdmites que deba
efectuar la Administracién en un proceso judicial sean escritos y
mediante informe.

0.I11. PRUEBA TESTIFICAL

La regulacién de la prueba testifical aparece en los puntos 14 y
15 del art. 78 LICA. De la lectura de estos preceptos se desprende
también que la oralidad prima casi por completo en la prictica de
este medio de prueba, superando inclusive las previsiones que al
respecto aparecen en el texto de la LEC para ese mismo medio de
prueba (arts. 637 a 666). Las novedades que recoge la prueba de
testigos para el procedimiento abreviado son las siguientes: Las pre-
guntas y repreguntas se formulardn oralmente, en el acto de la vista,
ante el Juez de lo contecioso y a presencia de los testigos propues-
tos, por cuanto la Ley dice expresamente que no se admitirdn escri-
tos de preguntas y repreguntas. Ello no obstante, el Juez debe poder
seleccionar las preguntas formuladas segin las considere pertinentes
0 no en relacién con los hechos objeto del debate.

El Juez dispone de un importante facultad en lo concerniente a
la limitacién discrecional del nimero de testigos. Cuando el nimero
de testigos fuere excesivo y las manifestaciones de éstos pudieran
constituir initil reiteracion sobre hechos suficientemente esclareci-
dos, el 6rgano judicial podrd limitar su nimero. Contra esa resolu-
cion cabrd recurso de siplica a interponer en el mismo acto, que se
sustanciard y resolverd seguidamente (art. 78.17 LJCA). En todo
caso, de la letra de la ley se desprende que deben darse ambas cir-
cunstancias conjuntamente: testigos numerosos y declaraciones reite-
rativas. Si las declaraciones de los testigos son variadas y ofrecen
un contenido plural en relacién con el objeto del proceso, el Juez no
podrd limitar su nimero discrecionalmente.

Por dltimo, desaparece la tacha de testigos. Unicamente en con-
clusiones las partes podrdn hacer las observaciones que sean oportu-
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nas respecto de sus circunstancias personales y de la veracidad de
sus manifestaciones. Esta solucién propugna una mayor agilidad en
la prictica de la prueba, al evitar la paralizacién que siempre supone
el incidente de la tacha de testigos. Sin embargo, se elimina expre-
samente esta figura, pero parece que se quieren mantener sus efec-
tos, aunque traspasando a la fase de conclusiones la posible alega-
cién de la concurrencia de los motivos de tacha. Esta alegacidn se
presenta, cuanto menos, de dificil apreciacion, ya que dependeri de
cudles hayan sido las respuestas dadas por el testigo bdsicamente a
las repreguntas formuladas.

6.1V. PERITOS

En relacién a la prueba pericial, no serdn de aplicacién las re-
glas generales sobre insaculacién de peritos (art. 78.16 LICA). Esta
redaccién escueta e incompleta no casa en absoluto con la importan-
cia que merece una de las pruebas mds relevantes de todo proceso
jurisdiccional como lo es la pericial. Si lo que se pretende es la ce-
lebracién en unidad de acto de las pruebas que las partes proponen
en la vista, la prueba pericial presenta no pocos problemas. Resulta-
rd dificil que esa prueba se celebre junto con las demds pruebas
propuestas, pues al no ser de aplicacién las reglas sobre insaculacién
de peritos, el perito en cuestién parece que deberd ser designado di-
rectamente por el Juez de entre la lista de expertos en la materia de
que se trate, que a tal efecto disponga en el Juzgado; en este caso,
no podri celebrarse la referida prueba hasta que el perito nombrado
haya aceptado el cargo y estudiado ios extremos sobre los que verse
la pericia a practicar. Mds dudoso parece que lo que el precepto
haya buscado con la redaccién indicada sea que la designacién del
perito se produzca mediante acuerdo directo de las partes, porque Ia
prictica del foro indica que ese supuesto es verdaderamente excep-
cional. En todo caso, de darse el caso, el perito que acompafie a la
parte proponente al acto de la vista, y que sea aceptado por la con-
traparte, podrd emitir el correspondiente informe, o ratificarse en el
previamente emitido, cuando el Juez haya declarado pertinente tal
medio de prueba.

Por lo demds, regirdn las reglas generales de la LEC para este
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medio de prueba en lo concerniente al modo de practicarse. a la re-

cusacion del perito y a la valoracién que de la misma lleve a cabo
el juzgador.

0.V. RECURSOS EN MATERIA DE PRUEBA

Seiiala el art. 78.17 LICA que las partes pueden interponer re-
curso de siiplica contra las resoluciones del Juez sobre denegacién
de pruebas o sobre admisién de las que las que se denunciaran
como obtenidas con violacién de derechos fundamentales. Este re-
curso se interpondrd oralmente, y se resolveri de la misma forma,
previa audiencia de la contraparte y en unidad de acto, sin perjuicio
de que se documente por escrito en el acta del juicio que extienda
el Secretario.

Cabe entender que sélo es posible la siplica en los dos casos
referidos, o denegacién de pruebas, o admisién de las mismas pero
mediando violacién de derechos fundamentales. Este tltimo supuesto
parece referirse dnicamente a la prueba documental que se aporte al
acto de la vista, y que se haya obtenido con anterioridad, ya que el
resto de las pruebas se practicardn en ese mismo momento y es difi-

cil imaginar la violacién de derechos fundamentales con anterioridad
a su prictica.

6.VI. SUSPENSION DEL ACTO DE LA VISTA

A modo de colofén en materia de prueba para el procedimiento
abreviado, el art. 78.18 LICA prevé que si el Juez estimase que al-
guna prueba relevante no pueda practicarse el dia de la vista, sin
mala fe por parte de quien tuviera la carga de aportarla, la suspen-
derd, sefialando en el acto, y sin necesidad de nueva notificacién, el
lugar, dia y hora en que deba reanudarse.

La suspensién del acto de la vista intenta evitarse al mdximo y
presenta un cardcter excepcional, pues, no en vano, un aspecto nu-
clear del procedimiento abreviado lo constituye la celebracién de ese

45.  LESMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cit., p. 832.
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acto dentro del plazo previsto y en los términos que recoge la Ley.
Sin embargo, el acto de la vista no puede mantenerse a cualquier
precio, sobre todo si hay medios de prueba relevantes, propuestos y
admitidos, que no han podido practicarse por causas ajenas —la Ley
alude al concepto de mala fe— a la parte que tuviera la carga de
aportarla. En este caso, el Juez acordard la suspension del acto, pero
sefalando inmediatamente el lugar, dia y hora de su reanudacion.
Sobre este particular, siguiendo las normas generales previstas en la
LICA, el nuevo sefialamiento debiera producirse dentro del término
del mes al que alude el art. 60 LICA para el proceso ordinario.

El cardcter de prueba relevante del art. 78.18 LICA debe enten-
derse en el sentido de prueba dotada de especial importancia para la
ulterior resolucién de la litis. Esta valoracién sélo puede efectuarla
el Juez, pues €l es el destinatario final de la prueba. Entendemos
que no procederd la suspensién del acto respecto de cualquier medio
de prueba admitido y que no pueda practicarse en ese momento, si
el Juez considera que el resultado a obtener no tendrd trascendencia
para el objeto de la controversia, o bien que mediante una valora-
cién conjunta de los otros medios de prueba practicados el juzgador
ya se ha formado la conviccién que necesitaba.

Tampoco serd posible la suspension del acto de la vista si el
medio de prueba propuesto no puede practicarse por causa directa-
mente imputable a la parte proponente, o que tiene la carga de apor-
tarla. El concepto de mala fe parece que se asocia a una actuacién
dolosa o negligente de la parte, y, dado el cardcter excepcional que
reviste la suspensién del acto, este se celebrard aunque el medio de
prueba de que se trate no se pueda practicar cuando el Juez valore
la concurrencia de esa conducta en la parte solicitante de la prueba.

7.1. CONCLUSIONES

El trdmite previo a la sentencia que ponga fin a la controversia
es el de conclusiones. A él se refiere el art. 78.19 LICA, pero lo
hace de una manera tan escueta que ni tan siquiera nos dice en qué
pueda consistir, pues ese apartado da la impresién que quiera cen-
trarse principalmente en la particularidad, un tanto sui generis, por
lo demds, que supone la posibilidad que se otorga a las personas
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que sean parte para que puedan exponer lo que crean oportuno para
su defensa.

Las conclusiones se formulardn oralmente, aunque cabe la posi-
bilidad de renunciar a ellas, segin lo prevé expresamente el art.
78.11 LICA. Aunque nada se dice sobre qué sucede cuando no haya
unanimidad en las partes respecto a la renuncia a ese trimite, lo 16-
gico es aplicar, una vez mds, las normas generales previstas al res-
pecto sobre el proceso ordinario (art. 78.23 LICA). Asi pues, serd
preceptivo el trdmite cuando ambas partes lo soliciten, cuando lo so-
licite sélo el demandante, o cuando, solicitandolo sélo el demanda-
do, se hubiere practicado prueba (art. 62 LICA)"°

En cuanto al contenido de las conclusiones, el art. 64 LICA in-
dica que consistirin en unas alegaciones sucintas acerca de los he-
chos, la prueba practicada y los fundamentos juridicos en que las
partes apoyen sus pretensiones. No se podrd aquf introducir nuevas
pretensiones ni nuevos hechos que difieran de los alegados con la
demanda y contestacién respectivas (art. 65.1 LICA). Sin embargo,
si el Juez entiende oportuno que se traten motivos relevantes para el
fallo y distintos de los alegados, lo pondrd en conocimiento de las
partes mediante providencia, ddndo un plazo de diez dias para ser
ofdas sobre ello (art. 65.2 LICA). En todo caso, el demandante po-
drd solicitar que la sentencia formule pronunciamiento concreto so-
bre la existencia y cuantia de los dafios y perjuicios de cuyo resarci-
miento se trate, si constasen ya probados en autos (art. 65.3 LICA).

Tras la prdctica de las conclusiones, las personas que sean parte
en los asuntos podrin, con la venia del Juez, exponer de palabra lo
que crean oportuno para su defensa a la conclusion de la vista, an-
tes de darla por terminada. Se trata de un trdmite peculiar, que toma
como precedente la regulacién prevista en el art. 331 LEC para el
recurso de apelacién*’. Es de preveer que esta regulacidon del art.

46. De igual parecer LESMES SERRANO, Procedimiento abreviado..., cit., p.
885.

47. Este artfculo establece que «Los que sean parte en los pleitos podrin,
con la venia del Presidente, exponer de palabra lo que crean oportuno para su
defensa a la conclusién de la vista, antes de darse por terminada, o cuando se dé
cuenta de cualquier solicitud que les concierna. El Presidente les concederd la
Bu[abru en tanto que la usen contrayéndose a los hechos y guardando el decoro

ehidow».
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78.19 LICA dificilmente sea una expectativa procesal usual en la
prictica. El contenido juridico-técnico del proceso contencioso-admi-
nistrativo serd una aspecto disuasorio para que una persona lega en
la materia opine sobre el litigio in sifu. En todo caso, muy proba-
blemente esa opinién no trascenderd del detalle meramente fictico, o
de la precisién sobre algiin aspecto vertido en la vista, sin poder
aportar hechos nuevos, ya que el Letrado de la parte afectada es
quien defiende ante el Juzgado los intereses juridicos de su patroci-
nado con toda amplitud de criterio.

7.11. SENTENCIA

El Juez dictard sentencia en el plazo de diez dias desde la cele-
bracién de la vista (art. 78.20 LICA). Se configura la sentencia
como la forma normal de finalizacién del procedimiento abreviado.
Dado que tampoco aqui se entra a regular cudl deba, o pueda, ser
su contenido, serd de aplicacién lo previsto para la sentencia en el
proceso ordinario (arts. 67 a 73 LICA).

Es de destacar que no se prevé la posibilidad de que el Juez

acuerde la prictica de diligencias para mejor proveer; al tratrarse de
un procedimiento oral que se desarrolla casi integramente en el acto
de la vista y que pretende la celeridad en todos sus trdmites, y don-
de la prueba se practica en unidad de acto, se hace dificil articular
esa expectativa procesal. En el proceso ordinario, una figura similar
a la de las diligencias para mejor proveer del art. 340 LEC, estd re-
cogida en el art. 61. 2 LICA. Sin embargo, la propia dindmica de
celebracién de las pruebas tras la finalizacién de su perfiodo oportu-
no, en la forma en que estd prevista, desaconsejan su traslado al
procedimiento abreviado.
No cabe tampoco que la sentencia sea dictada de viva voz por el
Juez de lo contencioso. En este caso, la previsién en favor de la
oralidad debiera ser expresa, como sefiala el art. 245. 2 LOPJ; en su
defecto, sélo cabe la forma ordinaria escrita.

La sentencia deberd decidir todas las cuestiones controvertidas
en el proceso, pronunciando alguno de los fallos siguientes: inadmi-
sibilidad del recurso contencioso-administrativo; estimacion o deses-
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timacién del mismo. También contendrd ademds el pronunciamiento
que corresponda respecto a las costas (art. 68 LICA).

La inadmisibilidad del recurso deberd fundarse en alguna de las
causas previstas en el art. 69 LJCA, y sélo producird efectos entre
las partes. La sentencia desestimard el recurso cuando se ajusten a
Derecho la disposicién, acto o actuacidén impugnados (art. 70.1
LICA). También en este caso, s6lo producird efectos entre las par-
tes. Por contra, cuando la disposicién, la actuacién o el aclo incu-
rrieran en cualquier infraccidn del ordenamiento juridico, incluso la
desviacién de poder (en el sentido de ejercicio de potestades admi-
nistrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento ju-
ridico), la sentencia estimard el recurso contencioso (art. 70.2
LJCA)#, La anulacidén de una disposicion o acto producird efectos
para todas las personas afectadas. La estimacién de pretensiones de
reconocimiento o restablecimiento de una situacién juridica indivi-
dualizada sélo producird efectos entre las partes. No obstante, tales
efectos podrdn extenderse a terceros en los términos previstos en los
arts. 110 (en materia tributaria y de personal al servicio de la Admi-
nistracién Piblica) y 111 (pendencia de resolucién de una pluralidad
de recursos con idéntico objeto) (art. 72.3. LICA).

7.III. ACTA DE LA VISTA

Los apartados 21 y 22 del art. 78 LICA se dedican a recoger,
de una forma exhaustiva, todas las posibles incidencias que deberdn

48. Cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo: a)
Declarard no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulari total o parcialmente la
disposicién o acto recurrido o dispondrd que cese o se modifique la actuacién im-
pugnada. b) Si se hubiese pretendido el reconocimiento y restablecimiento de una
situacién juridica individualizada, reconocerd dicha situacién juridica y adoptari
cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de la misma. ¢) Si
la medida consistiera en la emisién de un acto o en la prictica de una actuacién
juridicamente obligatoria, la sentencia podrd establecer plazo para que se cumpla el
fallo. d) Si fuera estimada una pretension de resarcir dafios y perjuicios, se declara-
rd en todo caso el derecho a la reparacién, sefialando asimismo quién viene obliga-
do a indemnizar. La sentencia fijard también la cuantia de la indemnizacién cuando
lo pida expresamente el demandante y consten probados en autos elementos sufi-
cientes para ello. En otro caso, se establecerdn las bases para la determinacion de
la cuantia, cuya definitiva concrecién quedard diferida al periodo de ejecucién de
sentencia (art. 71 LICA).
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constar en el acta del juicio que extienda el Secretario durante la
celebracion del mismo. Esta minuciosidad con que se detallan los
diversos contenidos de la referida acta, sin embargo, no entendemos
que tengan el cardcter de nwmerus clausus. El afin de traspasar al
papel todo lo que sucede en la vista ha impulsado al Legislador a
pretender «recogerlo todo» en el acta, aunque la redaccién del men-
cionado precepto presente también alguna deficiencia técnica®’.

Aunque se haga mencidn a que «el acta del juicio podra ser ex-
tendida también a través de medios mecdnicos de reproduccién» (art.
78.22 LICA), la alusién resulta parca, y no se la dota de la impor-
tancia que debiera merecer atendidas las circunstancias en que se
desarrolla el acto del juicio del procedimiento abreviado. Quizds se
haya perdido una oportunidad de instaurar, de una vez por todas, y
aprovechando la novedad legislativa que supone esie innovador pro-
cedimiento en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la
reproduccion mediante medios técnicos de las actas de un juicio
oral. Actualmente, los avanzados sistemas, tanto de reproduccién
viodeogrdfica como sonora, permiten asegurar con un alto grado de
fiabilidad el éxito de su cometido. Su coste econémico serd, sin
duda, un escollo a superar, dada la precariedad de medios de que
dispone la Administracién de Justicia, pero el normal avance hacia
las mejoras tecnoldgicas que nos depara el progreso en este concreto
campo no ha de ser obsticulo para su ulterior consecucion>'.

49. Como ha puesto de relieve SANZ GANDASEGUIL, Procedimiento abrevia-
do..., cit., p. 702., «especialmente criticable es lo previsto respecto de la prueba,
pues no parece légico que siendo éste un elemento esencial del proceso y de sus
garantias, baste que con el ‘breve resumen’ de las propuestas o de su resultado.
Ldgicamente, las pruebas propuestas deberdn consignarse explicitamente, y de su
resultado el breve resumen no puede consistir sino en la transcripeién concisa pero
completa de su resultado, con constancia expresa de los aspectos sobre los que las
partes deseen poner énfasis. Por el contrario los documentos, en tantoque aportados
en incorporados a los autos, no parece necesaria su relacién, pues ya existe a lra-
vés de su incorporacién suficiente constancia, debiendo poner atencién a su posible
impugnacién o contradiccion de su autenticidad —que es a lo que la Ley parece
referirse con la expresion ‘incidencias planteadas’—. Por dltimo, en cuanto a los
informes periciales, el ‘resumen suficiente’ de los mismos sélo tiene sentido si aca-
ba imponiéndose la intepretacién por la que éstos se convertirdn en informes técni-
cos de partes y, ademds, se exponen s6lo oralmente».

50. Este tema ha sido puesto de relieve por BorRRAJO INIESTA, Procedimiento
abreviado..., cit., p. 576. «no puede haber juicios orales sin actas grabadas. Las
previsiones de los apartados 21 y 22 del art. 78 son importantes; pero mds lo es la
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7.IV. RECURSOS

Un iltimo aspecto a tratar, aunque no previsto expresamente en
el articulo 78 LICA, es el relativo a los recursos que caben contra
la sentencia dictada en el ambito del procedimiento abreviado.

En los litigios de cuantia que se tramiten por este procedimien-
to, dado que no serdn superiores a las 500.000 ptas. (art. 78.1
LICA), no es admisible ningtin recurso, ya que la apelacién sdlo
serd posible cuando la cuantfa exceda de 3.000.000 ptas. (art. §1.1
a) LICA. Si el objeto del proceso versa sobre cuestiones de perso-
nal, salvo las relativas al nacimiento o extincién de la relacién de
servicio de funcionarios de carrera, si serd posible recurrir en apela-
cién. También cabrd apelacién respecto de la sentencia que no entre
en el fondo del asunto declarando inadmisible la demanda por falta
de requisitos procesales (art. 81.2.a) LICA).

Es de destacar que serd posible, asimismo, apelacién e incluso
casacion, respecto de los procesos en los que la Administracién no
ejecute sus actos firmes, al amparo de lo previsto expresamente en
el art. 29. 2 LICA, siempre que se den en cada caso concreto los
requisitos para la admisién de los recursos indicados.

dacién de medios materiales para extender actas mediante medios mecdnicos, y la
conciencia de todos los cocernidos de su importancia y la necesidad de facililar su
uso. Esta obviedad se contrapone a nuestra realidad juicial. ;Alguien espera encon-
trar un eslenotipista, o una grabadora, en el acto de un juicio o cualquier otro acto
judicial llevado a cabo en audiencia pdblica? Los esfuerzos que, con mejor ¢ peor
fortuna, realizan los Secretarios judiciales son propios de las Chancillerias de otros
tiempos: textos manuscritos son los que dan constancia de los trdmites orales de
los procesos, con una letra en la que es patente la pugna entre la legilibilidad, por
un lado, y la fidelidad a los términos de la conversacién que se intenta trasncribir,
por otro. (...) No hay sintomas de que los érganos judiciales vayan a ver reforza-
dos sus medios de constancia de actos orales, ni siquiera los nuevos Juzgados con-
tencioso-administrativos. El principio de oralidad, impuesto por la Constitucidn, y
negado diariamente en la mayorfa de nuestros Tribunales, conforme a una préctica
secular, seguird sufriendo dificultades casi insalvables para su puesta en prdctica».
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UNA RESENA TARDIA CON ALGUNOS
EPISODIOS TEMPRANOS*

MANUEL CACHON CADENAS
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad Autonoma de Barcelona

SUMARIO:
l. Una recensién siete afos después. — 2. La «historia». — 3. Otras cosas
que pasaron. — 4. La «historia» entra en Espafia.

1. UNA RECENSION SIETE ANOS DESPULS

No voy a poder hacer, propiamente, una lectura procesalista de
los Quaderni, como se anuncia en el Programa de estas Jornadas.
Lo que me gustaria hacer es algo bastante diferente y, en cualquier

*  Es el texto de mi intervencion en las Jornadas conmemorativas de los vein-
ticinco afios de publicacian de los «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
ginridico moderno», que tuvieron lugar en la Universidad Auténoma de Madrid du-
rante los dias 21 y 22 de mayo de 1998. Se han suprimido las palabras iniciales,
propias de las circunstancias del acto. Asimismo, ha sido sustituide el tftulo de la
intervencién («Una lectura procesalista de los Quaderni»), que venia dado por el
objeto general de las Jornadas.
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caso, muchisimo mds modesto: simplemente resefiar un libro. Y ade-
mds no un libro de ayer, sino de 1991, es decir, de hace siete afios.
Aunque, esto si, es una obra que forma parte de la Biblioteca que
acompaina a los Quaderni y, por tanto, del propio Centro di Studi.
Se trata, en concreto, del volumen ndimero 38 de la Biblioteca. A
estas alturas, creo que es claro que estoy hablando del libro de
Franco Cipriani Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura
civile nel Regno d’'Italia (1866-1936).

Me parece que para el lector procesalista, y no sélo para el que
lee en Italia, también para el que lea y relea aqui y ahora, este libro
sigue siendo —perdénenme Vds. la cursilerfa que voy a decir— la
perla mis exquisita de las muchas y valiosas que ofrecen las publi-
caciones del Centro di studi per la storia del pensiero giuridico mo-
derno de la Universidad de Firenze, incluyendo, por tanto, los Qua-
derni y la Biblioteca. Es cierto que ha pasado bastante tiempo
desde su publicacién. Pero, de todas formas, si se puede resefiar
para invitar a leer, creo que también se puede resefiar con la espe-
ranza de contribuir a que se escriba sobre lo que se ha leido. Si la
obra de Cipriani, como era de prever, ha suscitado diversas y encon-
tradas reacciones en el procesalismo italiano, yo diria que también
ha alentado y potenciado otras iniciativas y aportaciones de algunos
procesalistas italianos encaminadas a escudrifiar su pasado reciente;
por poner un solo ejemplo plasmado en los Quaderni, baste citar el
germen de polémica entre Eduardo Grasso y Luigi Montesano: Gras-
80, Le «storie» di Franco Cipriani, la conoscenza scientifica del
processo e i metodi, 1994, pp. 499-522; Montesano, Fede in «veritd
meltafisiche» e «assioma valutativo» nella dottrina processualcivilis-
tica italiana? (A proposito del saggio de Eduardo Grasso sulle
«Storie» di Franco Cipriani in questi Quaderni 1994), 1996, pp.
053-603; Grasso, Note a Montesano, 1996, pp. 665-666. No ha ocu-
rrido lo mismo en Espaiia: aqui ha predominado, con alguna excep-
cion, el silencio sobre el libro de Cipriani.

Y eso que esta obra venia precedida, y ha ido seguida, por nu-
merosos trabajos del mismo autor dedicados a analizar algunos de
los temas abordados en el libro, 0 a profundizar en otros. Especial-
mente relevante es, en este sentido, su trabajo sobre /I codice di pro-
cedura civile tra gerarchi e processualisti. Riflessioni e documenti
nel cinquantenario dell’entrata in rigore (Napoli, 1992) (esta obra
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fue resefiada por el Prof. MONTERO AROCA, en la revista JUSTICIA,
1992, 4, pp. 1012-1014). Algunos de los estudios de Cipriani de los
que estoy hablando también han tenido acogida en los Quaderni:
por ejemplo, el dedicado a Mortara en el volumen correspondiente
al afio 1990 (Le «poche cose» e la lunga vita di Lodovico Morta-
'a, pp. 85-105), o el trabajo sobre Federico Cammeo e la procedura
civile, incluido en el nimero 22 de los Quaderni (1993, 561-587).

No obstante, me parece que la contribucién mds importante de
Cipriani, hasta ahora, al estudio de la historia procesal italiana es el
libro del que queria hablar hoy, sus Srorie. Lo expresaré de otra ma-
nera, a fin de evitar ¢l riesgo de incurrir en comparaciones poco afor-
tunadas: es la obra que mds me ha ensefiado y deleitado de cuantas se
han dedicado a este tema en los tltimos afios. Creo que no exagero si
digo que se trata del intento mds atrevido, mds arriesgado v al mismo
tiempo el mejor logrado, no sélo, y no tanto, de elaborar una interpre-
tacién nueva y original acerca de la evolucién del pensamiento proce-
sal contempordneo en Italia, sino de reescribir la historia o, como in-
dica el titulo del libro, las historias de sus protagonistas mds
importantes durante un largo periodo de tiempo, que comprende el 1l-
timo tercio del siglo XIX y, sobre todo, una época clave: la corres-
pondiente al primer tercio de este siglo, que todavia es el XX.

En la resefla que Montero Aroca dedicd al libro de Cipriani,
publicada en la revista «Justicia» (1991, 2, pp. 497-499), el citado
procesalista espafiol sefiala que esta obra viene a cuestionar «las ba-
ses de la escuela chiovendana y el sistema» (p. 498); pero, al mis-
mo tiempo, permite conocer «las luchas internas entre los ‘barones’
(= oligarcas) para el control de las cdtedras en Italia, y también
como han nacido algunos de los grandes movimientos cientificos so-
bre los que todavia seguimos discutiendo» (Montero Aroca, ibidem,
p. 498).

Bien entendido que el enorme coraje necesario para llevar ade-
lante una empresa como ésta no ha sido algo exclusivo del autor, de
Cipriani. Y basta con remitirme al agradecimiento explicito que Ci-
priani dedica, en el escrito con el que se abre el libro, al director de
la Biblioteca, al Prof. Paolo Grossi (p. VIII). Sabiendo cémo estaban
las cosas, uno y otro, el autor y el Prof. Grossi, me parece que de-
bieron tener bien presentes en su momento la cantidad y la intensi-
dad de las tormentas que podia desencadenar la obra. Pero, por otra

201



MANUEL CACHON CADENAS

parte, Cipriani no construye en el aire. Como afirma Montero en la
recension ya citada, «Cipriani no es un elucubrador, sino que docu-
menta con todo rigor las afirmaciones que hace» (p. 499). Cierta-
mente, el rigor y la riqueza de los datos y fuentes documentales que
aporta producen asombro, en el doble sentido de sorpresa y, a la
vez, admiraciéon. Voy mds alld: pienso que el apéndice documental
que se incluye en la segunda parte del libro justificaria, por si solo,
la entera publicacion.

El libro se presenta, declaradamente ademds, como una contra-
historia frente a la version que en este terreno habia acabado por
consagrarse y convertirse en poco menos que oficial dentro del pro-
cesalismo italiano y, por irradiacién de éste, en el espafiol y el lati-
noamericano. Tampoco se le escapa este iltimo aspecto a Cipriani.
En efecto, al referirse a quienes podemos considerar sujeto activo y
pasivo mas destacados de esa version tradicional —me refiero a Ca-
lamandrei y a Chiovenda, respectivamente—, Cipriani hace notar
que «tutti gli escritti di Calamandrei su Chiovenda sono stati tradotti
in spagnolo da S. Sentis Melendo» (p. 343). Por tanto, Cipriani, sin
necesidad de proponérselo, ha reescrito también, algo asi como por
efecto reflejo, un fragmento importante de la historia de la doctrina
procesal espafiola. Una historia, ésta, que serfa sencillamente incom-
prensible si se pretendiera recorrerla haciendo abstraccién de la in-
fluencia decisiva que el pensamiento procesal italiano ha ejercido
sobre la doctrina procesal espafiola de este siglo. En este sentido,
Alcald-Zamora, refiriéndose a «la magnitud del aporte hispdnico, y
fundamentalmente espafiol, a la difusién de la ciencia procesal italia-
na», llega a afirmar que «él solo supera con enorme exceso a las con-
tribuciones similares de todos los demas idiomas cultos juntos» (Apor-
tacion hispdnica a la difusion de la ciencia procesal italiana, en
«Fstudios de teorfa general e historia del proceso (1945-1972)», Méxi-
co, 1974, II, p. 497); aunque Alcald-Zamora no puede reprimir un
cierto sentimiento de pesar cuando afiade lo siguiente: «Llama por lo
mismo la atencién —y mis palabras no son de queja, sino de de sor-
presa— que cuando Chiovenda, que tantos motivos de gratitud debia
tener hacia Espaiia, publica en 1933 sus Istituzioni y menciona en
ellas procesalistas no sélo de Francia, Alemania, Austria e Inglaterra,
sino de Portugal, Suiza, Finlandia, Rumania, Argentina y Escocia, no
recuerde nombre alguno espafiol, ni siquiera el de los dos profesores,
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Becefa y Xirau, que por los azares de la ordenacion alfabética abren
y cierran, respectivamente, el volumen de Studi en su honors (ibi-
dem). A continuacién, Alcald-Zamora prefiere templar un fanto el re-
proche: «Pensemos que si los dioses dormitaban a veces, el insigne
maestro sufrié, al redactar el pasaje en cuestién, un ataque de amne-
sia, que le hizo olvidarse hasta de que Esparia, tan ligada a Italia por
siglos y mds siglos de historia, existiese en la Tierra...» (ibidem).

Pero prescindamos de los olvides, voluntarios o involuntarios.
Lo cierto es que leer a Cipriani ayuda, y cémo, a entender por qué
nosotros, procesalistas espafioles de aqui y de ahora, hemos leido a
unos autores italianos, y no a otros; hemos tenido noticia acerca de
unas ideas sobre el proceso civil, y no de otras; hemos aprendido a
estudiar el derecho procesal de una manera, y no de otra.

2. LA «HISTORIA»

¢Cudl es la historia, las historias, que Cipriani va desarticulando
en la mayor parte de sus piezas? Naturalmente, tengo que simplifi-
car, con todos los riesgos de omisién e inexactitud que la simplifi-
cacién lleva consigo. Pero, en fin, digamos que, con tales o cuales
variaciones a veces de bastante alcance, la historia que se habia en-
senado, la recibida, la consolidada, viene a ser ésta: la de un jurista
excepcional, Chiovenda, que, una vez obtenida su graduacién uni-
versitaria, se retira a estudiar en silencio por una década; que, du-
rante este tiempo, llega a elaborar por completo las bases de una
construccién sistemdtica del proceso civil que, arrancando de las
aportaciones que habfan hecho los grandes procesalistas alemanes a
lo largo de la segunda mitad del siglo XIX, consigue superarlas; una
construccién dogmadtica, la de Chiovenda, que resulta radicalmente
innovadora respecto a todo lo que se habia hecho hasta entonces en la
doctrina procesal italiana; un jurista que, desde los inicios del siglo
XX, comienza a publicar y a dar a conocer su sistema procesal; que,
desde el momento en que irrumpe en el mundo de los estudios proce-
sales hasta su desaparicién en 1937, es reconocido, de forma pacifica
y préacticamente undnime, como muy superior a todos los autores que
en Italia habian escrito acerca de temas relativos al proceso civil, y
proclamado como maestro indiscutido de los procesalistas que vinieron
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después de él, incluidos algunos tan geniales, con personalidad tan di-
ferenciada, como Carnelutti, Redenti o Calamandrei; en suma: «il pid
grande processualcivilista di tutti i tempi e di tutto il mondo», por de-
cirlo con palabras del propio Cipriani (p. 337).

Un jurista, siempre Chiovenda, que funda la moderna escuela
procesal italiana, después extendida por otros muchos paises, y que,
a diferencia de las orientaciones dominantes en la doctrina procesal
italiana anterior, aborda el estudio del proceso civil con método ver-
daderamente cientifico; una escuela que cuenta incluso con su pro-
pio manifiesto fundacional: precisamente la prolusién que con el ti-
tulo «L’azione nel sistema dei diritti», Chiovenda pronuncié en la
Universidad de Bolonia el dia 3 de febrero de 1903 (por cierto, y
como simple curiosidad, el mismo dia del vigésimo segundo aniver-
sario de la promulgacién de la aiin vigente —mayo de 1998— Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola).

Cémo serian las cosas para que, tras publicarse en 1901 el pri-
mer libro de Chiovenda (La condanna nelle spese giudiziali) y ser
nombrado éste el mismo afio profesor extraordinario de «Procedura
civile e ordinamento giudiziario» —asi se llamaba por entonces las
asignatura en Italia— de la Universidad de Parma, Mortara, que era
en ese momento el mds prestigioso e influyente de los procesalistas
italianos, se resignara a abandonar la Universidad y pidiera el ingre-
so en la Magistratura al afio siguiente, 1902, ante el temor —sigue
siendo la versién tradicional— por la pérdida inminente de su pri-
macia como procesalista. Cudn imponentes debian ser las dotes cien-
tificas mostradas por el joven Chiovenda para que movieran a Mor-
tara a tomar esa decisién, cuando era, nada menos, que profesor
ordinario de la asignatura en la Universidad de Ndpoles, después de
haberlo sido en la Universidad de Pisa, y a pesar de que ya enton-
ces lideraba una floreciente escuela de la que formaban parte, entre
otros, juristas de la categoria de Lessona y Cammeo.

Por cierto, ya que he mencionado a Cammeo, me permito una
pequeiia digresién, amparada en el motivo que nos relne; conviene
seialar, aunque sea de pasada, que los Quaderni y la Biblioteca del
Centro di Studi han prestado una especial y merecida atencidn a
este excepcional jurista italiano: ademds de dedicar especificamente
el volumen 22 de los Quaderni a examinar su trayectoria vital, su
obra y su influencia en la doctrina y el derecho italianos, el estudio
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del pensamiento juridico de Cammeo ocupa una parte esencial del
volumen numero 20 de la Biblioteca (Giustizia e amministrazione
nell’ltalia liberale, 1985), del que es autor Bernardo Sordi; intere-
santes referencias a la figura de Cammeo se incluyen también en el
volumen nimero 23 de la Biblioteca (Stile fiorentino. Gli studi giu-
ridici nella Firenze italiana 1859-1950), obra de Paolo Grossi.

Después de este breve rodeo, vuelvo al camino inicial. Parece
claro que, a la vista de los datos apuntados, aquella historia, o ague-
llas historias, exigian algunas reubicaciones. Algin lugar habia que
asignar, en la evolucién de la doctrina procesal italiana, a autores
tan importantes como Mattirolo y Mortara. Respecto de Mattirolo,
fallecido en 1904 y autor de un grandioso Tratato de diritto giudi-
ziario civile italiano, objeto de varias ediciones en Italia y traducido
en parte al espafiol en cuatro tomos (Madrid, 1930-1936), la cues-
tién podia resolverse, y se resolvid, con cierta facilidad: se le conce-
dié el papel aparentemente honroso, pero en realidad secundario, de
principal exponente de una orientacién metodolégica ya irreversible-
mente superada en la evolucién de los estudios sobre el proceso ci-
vil: la exégesis. Culminacién si, pero culminacién de una tendencia,
la exegética, ya condenada definitivamente a ser pasado. Por utilizar
la terminologia que se acuiié y acabé por imponerse entre nosotros,
Malttirolo habria sido, en esa historia, el mds importante procedi-
mentalista italiano (Alcald-Zamora, Evolucion de la doctrina proce-
sal, en «Bstudios de teoria general...», cit., II, pp. 305-306).

El problema de las recolocaciones planteaba mds dificultades en
cuanto a Mortara, porque este autor no sélo habia comenzado a pu-
blicar mucho antes que Chiovenda, sino que también siguié hacién-
dolo hasta poco antes de su fallecimiento, que tuvo lugar en 1937, o
sea, el mismo afio en que murié Chiovenda. Y, ademds, Mortara
también habia escrito un extraordinario Commentario del codice e
delle leggi di procedura civile, sucesivamente reeditado varias veces,
y que, a pesar del titulo, poco tenfa de exegético. Por otra parte,
Mortara figura entre los procesalistas italianos mds prolificos, desde
luego mucho mds que Chiovenda. Y no sélo escribié acerca del pro-
ceso civil; también dedicé algunas obras magistrales al ordenamiento
judicial, y al proceso penal; y cultivd con igual primor el derecho
constitucional y otras ramas juridicas, hasta el punto de ser autor
por si solo, como dice Cipriani, de «un’intera biblioteca» (p. 235).
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Pero la cosa no acaba aqui. Mortara fue autor material de nume-
rosos e importantes proyectos legislativos, muchos de ellos convertidos
después en leyes. Vuelvo a usar las palabras de Cipriani: «autore... di
mezza legislazione italiana» (p. 235). Suma y sigue: Mortara, ademis
de senador del Reino, ademds de titular, por algiin tiempo, de la Car-
tera de Justicia, presidié, durante varios afios, la Corle di Cassazione
de Roma; y, ya que en marzo de 1923 fueron suprimidos los Tribuna-
les de Casacidn de Florencia, Ndpoles, Palermo y Turin, y la Corte de
Casacion de Roma se convirtié en Tribunal tnico de Casacién de Ita-
lia, Mortara pasé a ser Presidente de la Corte de Casacién italiana; en
definitiva, la cispide de la magistratura italiana. Cispide por breve
tiempo, ciertamente, porque poco después, mayo de 1923, el régimen
fascista lo envié a la jubilacién anticipada.

Entonces, jcomo resituar en la historia del pensamiento proce-
sal italiano a un autor, a un jurista, de tan extraordinaria envergadu-
ra? Pues bien, mediante la siguiente operacién: se le otorga la con-
dicion de precursor de las modernas doctrinas procesales,
reservindole el papel de punto de conexién entre los exégetas y la
escuela procesal fundada por Chiovenda. En definitiva, se trataria de
un autor, Mortara, grande sin duda, pero cuyas ensefianzas también
habian quedado superadas. Y eso equivalia, por lo menos, a una in-
vitacién a olvidar la obra de Mortara, o, diciéndolo a la manera de
Satta, a cerrar el libro de Mortara; libro que, efectivamente, quedd
cerrado durante larguisimas décadas.

Con algunas que otras matizaciones, y con estas o aquellas va-
riantes, ésta es también, a grandes rasgos, la historia que se nos ha-
bia transmitido a nosotros, procesalistas espafioles. Pero, como sélo
me atrevo a hablar por mi, prefiero decir que ésta es, al menos, la
historia que yo me habia formado, tal vez por haberla entendido
mal. No se trata de citar aqui los numerosos trabajos que se ocupan
de esa historia. Voy a limitarme a mencionar uno solo, que se debe
a Alcald-Zamora y lleva un titulo un poco largo: Momentos, figuras,
preocupaciones 'y tendencias del procesalismo italiano (en «Estudios
de teorfa general...», cit., II, pp. 501-546); en ese trabajo, se presen-
ta a Mattirolo como la figura médxima, la cumbre, en Italia de la es-
cuela procedimentalista, es decir, de la tendencia exegética (pp. 502
y 513); Mortara habria sido el elemento de enlace o de trinsito en-
tre la exégesis y el sistema (pp. 511-512), aunque la cosa no queda
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del todo clara, porque después se dice que «Mortara realizard la
proeza de igualar y aun de superar con frecuencia a Mattirolo, con
quien, en todo caso, comparte ex equo el primer lugar en la jerar-
quia dentro de la escuela exegética, que hallé en él su dltimo expo-
sitor ilustre» (p. 514); naturalmente, a Chiovenda se le reserva el
papel de fundador y maestro por excelencia del procesalismo cienti-
fico italiano, esto es, de la ciencia procesal italiana moderna (pp.
512-514); se atribuye a Calamandrei y a Redenti, junto a Liebman,
la condicién de discipulos y continuadores directos de Chiovenda
(pp. 521-528); repecto de Calamandrei, se dice incluso que «fue el
discipulo predilecto de Chiovenda y el mds identificado con la tra-
yectoria del maestro, no ya en el terreno cientifico, sino también en
el politico, como opositores irreductibles del odioso fascismo» (p.
522); en fin, la variacién mds relevante que introduce Alcald-Zamo-
ra se refiere a Carnelutti: éste, en el caso de haber persistido en la
trayectoria que habfa iniciado con su monograffa sobre La prova ci-
vile, «habria sido, como Redenti y Calamandrei, un discipulo emi-
nentisimo de Chiovenda, pero no la cabeza de una nueva escuela
procesal italiana. El cambio de actitud se produce unos afios des-
pués, cuando... aparecen sus Lezioni di diritio processuale civile, es-
calonadas desde 1919 a 1931» (pp. 530-531); de manera que Alcald-
Zamora prefiere asignar a Carnelutti otro calificativo: el de «revolu-
cionario genial» (p. 530).

3. OTRAS COSAS QUE PASARON

Por el contrario, la versién que propone Cipriani, a mi modesto
entender con suficientes pruebas, es profundamente distinta. Ved-
mosla, también muy simplificada, y con reiteracién de los tremendos
peligros que corre cualquier sintesis excesiva. Cipriani reconoce que,
ya desde tiempo atrds, se habian hecho esbozos fragmentarios de
una contrahistoria. Y que algunos de esos bosquejos fueron elabora-
dos por procesalistas que habian vivido, en primera persona, aquella
época, como Redenti o Satta. Otros se deben a no procesalistas,
muy en especial a Tarello. Asi, por ejemplo, en 1973 Tarello dedico
a este tema un extenso trabajo, con un titulo bastante significativo:
L'opera di Giuseppe Chiovenda nel crepuscolo dello Stato liberale
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(publicado en «Materiali per una storia della cultura giuridicas,
1973, 1, pp. 679-787); trabajo de fuerie contenido critico hacia la fi-
gura y la obra de Chiovenda, e incluso, en muchos de sus pasajes,
de una terrible aspereza; alli Tarello trataba de explicar las relacio-
nes, vamos a decirlo asf, en absoluto pacificas entre Mortara y
Chiovenda, como manifestacién del choque entre dos concepciones
ideoldgicas, e incluso entre dos talantes, profundamente diversos:
una mentalidad moralizante y autoritaria (la de Chiovenda) frente a
otra realista y liberal (la de Mortara).

No niega Cipriani esa contraposicién, pero encuentra raices algo
mds largas. Indaga, y creo que da, con los hechos que van a alterar,
tal vez serfa mds preciso decir trastornar, por completo y con efec-
tos duraderos la escena procesal italiana. Muestra Cipriani un cuadro
que se remonta a fechas algo mds lejanas y en el que aparecen dos
personajes rigurosamente coetdneos entre si. Un cuadro en el que ya
estd presente Mortara, pero no, ain no, Chiovenda, aunque si el
maestro de éste: Vittorio Scialoja, romanista eminente, profesor en
la Universidad de Roma y barén universitario, revestido de un poder
académico ilimitado. Dos personajes, Mortara y Scialoja, con trayec-
torias vitales y concepciones ideoldgicas del todo diferentes.

Cipriani presenta, y documenta, a un Mortara declaradamente
agnodstico desde su primera juventud, aunque nacido en una familia
hebrea (su padre era el rabino mayor de Mantua); a un Mortara que,
por supuesto, no puede ser arrancado del tiempo en el que vivid,
pero al que no se le pueden negar convicciones, actitudes y compor-
tamientos democrdticos y hasta, segtin se decia en un tiempo, avan-
zados, con una vision garantista del proceso, de la que también for-
maba parte la preocupacién por los aspectos sociales del proceso
civil. No es cuestién de abrumar con los datos que ofrece Cipriani,
pero a lo mejor tampoco estorban un par de ellos: a) uno cualquie-
ra: en 1894 Mortara sostiene por escrito que «la civilti moderna af-
ferma la paritd della condizione giuridica dei sessi» (p. 51); y unos
aflos mds tarde, en 1906, como Presidente de una Corte d’appello
(la de Ancona) firma una sentencia que se haria célebre: en directa
aplicacién del Estatuto albertino, que aseguraba el derecho de voto a
todos sin hacer distinciones, esa sentencia reconocié también el de-
recho de voto a las mujeres (p. 127); b) otro: alld por el afio de
1920, siendo Mortara Ministro de Justicia, el Procurador General de
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la Corte de Casacién de Roma, De Notaristefani, llega a proponer la
formacién de un gobierno socialista presidido por Mortara, recordan-
do, por si acaso, que Mortara tenfa «l’anima socialista e doveva tut-
to a se stesso, al lavoro» (p. 210). De todas formas, el diagnéstico
sobre el ideario politico de Mortara, aqui simplificado obviamente.
no debia andar muy desencaminado; asi, Cipriani llama la atencién
sobre un dato significativo: en el volumen nimero 4 de la Bibliote-
ca del Centro di Studi (Elementi per una bibliografia del socialismo
giuridico italiano, 1976), del que es autor Mario Sbriccoli, s6lo vie-
nen mencionados dos procesalistas entre los seguidores de la co-
rriente de pensamiento mencionada: precisamente Mortara y su dis-
cipulo Lessona, maestro, a su vez, de Calamandrei (p. 385).

Vamos al otro protagonista: Vittorio Scialoja, hombre de ideo-
logia conservadora, hijo de uno de los padres de la patria italiana,
Antonio Scialoja, el cual habia sido —el padre, Antonio— coautor
con Pisanelli y Mancini de un famoso Commentario del codice di
procedura civile per gli Stati sardi, y varias veces ministro en los
Gobiernos posteriores a la Unidad Ttaliana, es decir, un auténtico
prohombre del derecho y la politica. También el hijo, Vittorio Scia-
loja, que es el que ahora nos interesa, llegarfa a ser ministro y hasta
representante de la Italia fascista en la Sociedad de Naciones, y ob-
tendria un sinfin de cargos, distinciones y dignidades. Para empezar,
con sélo veintiocho afios, era ya titular de la cdtedra de derecho ro-
mano de la Universidad de Roma.

Cipriani hace hincapié en los tiempos dificiles por los que esta-
ban atravesando el derecho romano y los romanistas dentro de la
Universidad de un Estado, el italiano, que se habia dotado de leyes
positivas propias (pp. 57-58). En tales condiciones, la primacia y la
influencia de antafio del derecho romano tenfan que tambalearse ine-
vitablemente. Y parece que los romanistas no se conformaban con
pasar a ser considerados, sin mds, historiadores. En ese cierre defen-
sivo de filas, algunos romanistas llegaron a hablar expresamente de
la «guerra» que se estaba llevando a cabo contra el derecho romano
(Brugi, La guerra al diritto romano, 1894).

Pues bien, a finales de 1899, ocurre un hecho clave en todas
estas nuestras historias: queda inesperadamente vacante nada menos
que la cdtedra de Procedura civile de la Universidad de Roma. Una
cdtedra respecto de la que Mortara tenfa toda la legitimidad y todos
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los méritos para creer que debia ser su suya. Pero, a la vista de los
antecedentes y de la situacion, el Presidente de la Facultad juridica
romana, casualmente Vittorio Scialoja, debid pensar que Mortara no
era el candidato idéneo. Asi que, al amparo de la legislacién univer-
sitaria vigente entonces, el Ministro del ramo, aceptando la propues-
ta elevada por la Facultad juridica de la Universidad de Roma, orde-
na que se traslade a dicha Universidad, como profesor de Procedura
civile, ;quién? pues no alguien que fuera titular de la disciplina en
otra Universidad, sino un civilista, Vicenzo Simoncelli, profesor de
derecho civil en la Universidad de Pavia, discipulo y futuro yerno
del mismisimo Vittorio Scialoja (p. 70).

Creo que en este lugar no hace falta decir lo que ocurre cuando
a la contienda ideol6gica se le vienen a sumar intereses corporati-
vos, académicos, irreconciliables; sobre todo, cuando los adversarios,
o alguno de ellos, pertenecen a la clase de los poderosos. Y éste era
el caso.

Parece razonable pensar, como hace Cipriani, que aquella exhi-
bicién de poder de Scialoja suponia una atroz humillacién para los
procesalistas italianos, y muy en particular para Mortara. Cipriani ve
en este hecho, también de forma convincente, el motivo inmediato
que llevé a Mortara a dejar la Universidad y a buscar refugio en la
Magistratura. Por tanto, no la certidumbre de haber sido superado en
el plano estrictamente cientifico por el joven Chiovenda, ni el miedo
a perder su supremacia en este aspecto ante quienes comenzaban a
estudiar el proceso civil al modo germdnico; esto dltimo viene a
cuento de que Scialoja habfa inculcado en sus discipulos, aparte de
la veneracién por el derecho romano, el culto por la muy superior
ciencia juridica alemana (p. 58).

Poco tiempo después, en 1905, se iba a producir una nueva ma-
nifestacién de poderfo por parte de Scialoja y de su escuela. Como
consecuencia del ingreso de Mortara en la Magistratura, era necesa-
rio cubrir la vacante que habia dejado en la importante cdtedra de la
Universidad de Ndpoles. Seguramente, el candidato con mds méritos
de cuantos firmaron el concurso era alguien ya aludido: Carlo Les-
sona, discipulo, conviene recordarlo, de Mortara. Lessona tenfa en
su haber una copiosa produccién cientifica, en la que descollaba su
magnifico Tratado sobre la prueba, obra que fue traducida y reedita-
da varias veces en Espafia; por cierto, la traduccién al espaiiol fue
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realizada por un jurista de primera fila, E{lrique Agui_ler.a de Paz_, y
venia precedida por una Introduccién deb_lda a otro jurista del 'que'
tampoco se puede decir que fuera pre-ms.amente un desconomcio.‘
José Marfa Manresa y Navarro, autor principal, entre otras cosas, de
Ja atn vigente Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881. Por 1-0
demids, incluso prescindiendo del Tratado sobre la pru?bm el nom'b:c
de Lessona podia resultar familiar a los 1ectore§ espanolgs de la im-
portante «Revista General de Legislacién y Jurlsprudencm»; |Esta re-
vista habfa publicado diversos trabajos de Lessonij Fle te1‘nzlit:ca muy
heterogénea: Génesis historica del art. 737 del lergﬂo Civil espaiiol
(publicado en varias entregas a lo largo de los afios de 1?395 y
1896), La institucion de los hombres buenos (1896), Los deberes so-
ciales del Derecho procesal civil (también publicado por entregas en
1897 y 1898) y El duelo en los nuevos etvtudios vy en las nuevas
ideas (1906). Otro apunte: en la misma revista (t. 1%4 —’correspon-
diente al afio 1914—, pp. 200-201), don José Maria Fabrega.s del
Pilar resefié la primera monografia juridica de Calamandrei (La
chiamata in garantia, 1913); nos interesan las palabras con las quei s
abre dicha recensién: «Es notable el incremento que durante estos ulti-
mos afios han tomado en Ttalia los estudios referentes al df;recho pro-
cesal, que por su indole esencialmente formalis_ta, pa1‘<_3c1fm,rf.:51st1r,
mds que los otros, que con ellos forman la en'cwlo’pedla __]Ul'ldlf:il, la
sistematizacién cientifica»; pero dun tiene mds interés lo que dice el
recensor un poco mds adelante: «El eminente Profesgr (_Zarlos Leslsona,
cuyas obras son tan conocidas y apreciadas por los juristas espanlplze_s,
abrié la era de esta renovacién del derecho procesal, y a sus meritisi-
mos estudios han seguido otros practicados por sus discipuli)s, entre
los cuales figura el autor de esta obra». Todavia en 1919, aiio de su
fallecimiento, Lessona venfa mencionado en el cuadro d.é colaborado-
res de la «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia».

Pero volvamos al concurso. Ya se sabe que, en ocusion‘es?, hasta
los prondsticos mds razonables fallan. Y, en efecto, lfl Comision co-
rrespondiente opté por decidirse en favor de otrg ca:}du.iato que, a es-
tas alturas, también nos suena: Chiovenda. Al ang siguiente, en 1996,
a propuesta de la Facultad jurfdica de la Universidad de qua, Cth-—
venda seria nombrado profesor ordinario de «Procedura ‘crvrle% de di-
cha Universidad, sucediendo en la ensefianza de la materia a Slmon'cia—
lli: todo ello con sélo treinta y cuatro afios. Después de todo, también
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sabemos que hay concursos y concursos. Y aquél no era un concurso
cualquiera. Cipriani nos ilustra, en pocos trazos, acerca de lo que esta-
ba en juego: «se avesse vinto Lessona, la procedura sarebbe stata stu-
diata e insegnata como voleva Mortara; se avesse vinto Chiovenda. sa-
rebbe diventato obbligatorio, almeno per qualche decennio, conoscere
il diritto romano e la pandettistica tedesca» (p. 107).

A pesar de la derrota académica de Mortara y de su escuela,
Cipriani demuestra que buena parte de aquel largo periodo de tiem-
po que nos habfamos acostumbrado, también en la doctrina procesal
espaniola, a considerar como el tiempo de Chiovenda y de su prima-
do indiscutido, no fue tal. Mortara continué siendo el autor mas
prestigioso en el campo de los estudios sobre el proceso civil. Y
creo que las pruebas que Cipriani aporta en este sentido vuelven a
ser bastantes.

Algunas matizaciones para evitar posibles equivocos. En ningiin
momento, Cipriani niega los méritos y cualidades cientificas, indu-
dables y extraordinarios, de Chiovenda. Al contrario, resulta clara-
mente perceptible, pdgina tras pdgina, la admiracién del autor por la
obra de Chiovenda. Hasta le reconoce el valor de haber hecho afios
después, alld por 1931, aunque sea con las debidas cautelas y reser-
vas, la critica y la autocritica por la instrumentalizacién de la que
habia sido objeto en su juventud.

Cierto es que la operacién no quedé limitada a un hecho con-
creto. Y es que Chiovenda iba a iniciar, en seguida, una campaiia
que duraria largos afios en pro de la implantacién de un modelo de
proceso civil radicalmente distinto al entonces vigente en Italia. Es
la campafia de Chiovenda encaminada a introducir un procedimiento
civil presidido por los principios de oralidad, inmediacién y concen-
tracién, con incremento del poder de direccién procesal del érgano
judicial. En este aspecto, son particularmente valiosas las observacio-
nes de Cipriani sobre los argumentos aducidos por Chiovenda en su
defensa de la oralidad. Mencionemos algunos: a) por ejemplo, que la
oralidad tenfa «precedenti prettamente latini ed italiani, orale essendo
stato el processo civile romano nei migliori e pill ricchi tempi della
Republica e dell’Impero» (p. 177); 2) otro: Chiovenda insiste en la
conveniencia de adoptar como modelo principal el proceso civil aus-
triaco que habifa instituido Klein tras la reforma efectuada a finales del
siglo XIX; en sucesivas ocasiones, Chiovenda ofrece estadfsticas sobre
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la duracién del proceso civil austriaco, a fin de poner de re.]ie\:e .h ce-
leridad de este proceso; pues bien, los datos estadisticos que Chioven-
da da sobre el proceso austriaco nunca coinciden entre si, y, lo que es
mds grave, jamds cita la fuente o las fuentes de donde exlr_ue' es0s. da-
tos, rTi los contrasta con estadisticas referidas al pl'ocesoic?val italiano
(pp- 158-159 y 201-203); 3) uno mads: los andlisis cst:lld{sn‘cos. que se
han hecho después sobre la duracion del procese civil italiano de
aquella época muestran que este proceso no adolecia en absoluto de la
lentitud que le achacaba Chiovenda (p. 159). N
Ya que estamos hablando de la oralidad en el proceso civil,
aprovecho para hacer otro par de apu11te§: a) recordemos que la
Constitucién espafiola proclama la exigencia de que el proceso sea
predominantemente oral; es posible que, en el caso de no lml;erse
producido la intensa y duradera difusién en Espan.a del pensamiento
procesal de Chiovenda y de su defensa de la orahdu‘d en el proceso
civil, se hubiera constitucionalizado igualmente el principio d'e orah:
dad; pero lo cierto es que primero existio aquello Y después llegd
esto; b) el pasado afio de 1997 se dio a conocer el Libro B!zmco de
la Justicia elaborado por el Consejo General del Poder Juduj‘ml; pues
bien, en dicho Libro Blanco se propugna expresamente ln- u‘nplantu-
cién de un tipo de procedimiento civil basado en los principios de
concentracién, oralidad e inmediacién, acompafiados del reforza-
miento de las facultades del juez en el desarrollo del proceso; tal
vez, sin la previa difusién en Espafia del ideario procesal c}1iove:_1dn-
no. el discurso habria sido idéntico; pero el caso es que ésie viene
después de aquélla. . ’
Retomo el camino abierto por Cipriani. La historia que se halbl,a
contado, incluida la creacién del «mito Chiovenda», al que aludiria
mds tarde Satta, incluido asimismo el «culto a la personalidad», del
que hablarfa Tarello refiriéndose también a Chiovenda, tc.>do es0
tuvo sus autores y sus propésitos. En realidad, no puede decirse que
esa historia sea obra de un solo autor. Pero se ha de reconocer la
solidez de los argumentos que aduce Cipriani cuando gtrl!auyz’c la pa-
ternidad suprema a Calamandrei. Si, al Calamanc_h‘e; discipulo d.e
Lessona y, por tanto, integrante de la escuela venc@a. Calamandrei,
con su maestria inigualable, entresacando lo que €l mismo y otros ha-
bfan dicho en tiempos y contextos muy diversos, y aﬁadleilqo nuevos
materiales de su propia cosecha, fue capaz de forjar una historia tan
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coherente que ha resistido sin excesivas dificultades el paso del tiem-
po. A pesar de todo, como pone de manifiesto Cipriani, en la elabora-
cion de aquella historia Calamandrei conté con diversas colaboracio-
nes, aunque estas ayudas se prestaran, en ocasiones, mediante el
simple silencio y la consiguiente presuncién de aquiescencia.

Presunciones y otras pruebas aporta Cipriani sobre el probable
objetivo pretendido con toda esa, vamos a llamarla asi, «operacidn
historiogrdfica» de Calamandrei. Un dato clave: la sucesién de escri-
tos laudatorios mediante los que Calamandrei ensalza la figura y la
obra de Chiovenda se inicia en los afios veinte, cuando Lessona ya
habia fallecido, y se intensifica en la década siguiente. Para enton-
ces, ya se habia incorporado a la escena procesal italiana un nuevo
astro, Carnelutti, dispuesto a prescribir cémo se habia de estudiar y
ensefiar el derecho procesal, y dispuesto a iluminar al legislador
acerca de c6mo se tenfa que legislar en materia de proceso civil.
Tanto que, dentro de una Subcomisién nombrada por el Gaobierno en
1924 para la reforma del Codice di procedura civile, una Subcomi-
sién presidida por Mortara, con Chiovenda de vicepresidente, e inte-
grada por otros insignes procesalistas (Cammeo, Redenti, Carnelutti
y Calamandrei entre ellos), una Subcomisién en la que sufre una de-
rrota sin paliativos el modelo de proceso civil propugnado por Chio-
venda, en la que ni siquiera Mortara se ve con fuerzas para sacar
adelante el Proyecto de Cddigo de procedimiento civil que habia
elaborado y publicado el afio antes, Carnelutti consigue que se le
encargue la redaccién del Anteproyecto de Cédigo de procedimiento
civil. Anteproyecto que, ante la sorpresa de todos o de casi todos,
Carnelutti redacta con excepcional celeridad y con resultados genia-
les, y que al final otros miembros de la Subcomisién logran «blo-
quear». En fin, y perdén por la tosquedad, de alguna manera habia
que sujetar a Carnelutti, algunas barreras habfa que ponerle, aunque
consistieran en someterlo simbélicamente a la hegemonia cientifica
de Chiovenda.

Otra digresién a propésito de la maestria de Calamandrei: la ex-
traordinaria riqueza y complejidad de su figura vienen estudiadas en
profundidad en el libro que le dedicé, con todo merecimiento, la Bi-
blioteca del Centro di Studi; especialmente afortunada me parece la
eleccién del titulo: Piero Calamandrei. Veintidue saggi su un grande
maestro (1990); invito a leerlo a quien atn no lo haya hecho.
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4. T.A «HISTORIA» ENTRA EN ESPANA

No quiero aguar los elogios que he ido haciendo con re-
proches que carecerfan de fundamento si tenemos en CL}EHIl.{l dénde
se publica y para quiénes se escribe el libro de Cipriant. Ahm:a
bien, si el autor hubiera considerado oportuno escarbar un poco mas
en los vinculos que han mediado entre el procesalismo italiano y el
procesalismo espaifiol, habria encontrado ficilmente otras pruebas fa-
vorables a su contrahistoria. Incluso, habria podido comprobar que
Ja otra historia, la consagrada por la reiteracién, habia comenzado a
difundirse en Espafia poco tiempo después de su nacimiento en It{l—
lia; hasta es probable que algiin que otro extremo de aquella hlSt(?l'lU.
se diera a conocer en Espafia antes que en la misma Italia. Precisa-
mente sobre este punto, la pronta llegada a Espaiia de aque‘lla histo-
ria, querria hacer algunos apuntes. Obviamente, no es pomble.oﬁ'e-
cer una relacién exhaustiva de datos, pero si me gustaria mencionar,
a modo de ejemplo, unos cuantos.

Comienzo con uno simbélico, que puede parecer banal, aunque
a lo mejor no lo es tanto. Entre las pdginas 342 y 343 de'l libro de
Cipriani, se insertan diversos retratos y fotografias de varios proce-
salistas italianos. Y, entre ellos, figura la reproduccion de un magni-
fico retrato en aguafuerte de Chiovenda fechado en 1926. Cipriani
afirma que es la primera vez que se publica en un libro ese r}etrato
(p. 310, en nota). Pero esto no es del todo exacto: ya se habia pu-
blicado en Espafia nada menos que en 1928, concretamente en el li-
bro que recogia la versién espafiola de la monografia de Chiovenda
sobre La condena nelle spese giudiziali (La condena en costas, trad.
de Juan A. de la Puente y Quijano, con notas y concordancias con
el derecho espaiiol por J. R. Xiran, Madrid, 1928). Es un dato que
nos pone ya sobre aviso acerca de las relaciones entre Chlc’)v.encla y
un procesalista espaiiol, José Ramén Xirau Palau, Catedrdtico por
entonces de Procedimiento judiciales en la Universidad de Barcelo-
na, y autor de las notas y concordancias con el derecho espaiiol que
aparecen en el libro citado. _

El propio Cipriani, en un trabajo posterior (Las conferencias no
pronunciadas por Giuseppe Chiovenda en Barcelona, trad. de Mon-
tero Aroca, en «Revista de Derecho Procesal», 1995, 1, pp. 289-
294), da a conocer la invitacién que la Facultad de Derecho de la
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Universidad de Barcelona dirigi6, por esa misma época (marzo de
1928), a Chiovenda para que dictara una serie de conferencias en
dicha Universidad; en este trabajo, Cipriani recuerda que «en Barce-
lona, en aquellos anos, los procedimientos civiles eran explicados
por un gran admirador de Chiovenda, por José R. Xirau, que el afio
anterior habfa participado con un ensayo sobre «La funzione giuris-
dizionale e la equitd» en los Studi in onore di Chiovenda, y que
precisamente en aquel 1928 anoté La condanna nelle spese giudizia-
li de Chiovenda traducido al espafiol por I. A. de la Puente».

Ahora bien, conviene apuntar que, ademds de ser un «gran ad-
mirador de Chiovenda», Xirau también mantenia estrechos vinculos
de colaboracién cientifica y de amistad con Calamandrei. Veamos
unos cuantos datos que ayudardn a entender lo que diré después:

a) Ya en una carta fechada el 8 de mayo de 1924 (Calaman-
drei, Leitere 1915-1956, edicién a cargo de G. Agosti y A. Galante
Garrone, Firenze, 1968, I, pp. 204-205), a la que también alude Ci-
priani en su libro (p. 269, en nota), Calamandrei agradece a Xirau
las «lusinghiere espressioni che Ella adopra verso il mio lavoro su
La Cassazione civile» y le hace saber que «sono lieto ed onorato di
affidarne a un giurista autorevole, com’Ella &, la traduzione in lin-
gua spagnola» (la traduccién a la que se refiere Calamandrei nunca
veria la luz; su obra sobre La Cassazione civile seria traducida al
espaiiol por Sentis Melendo muchos afios después —La casacidon ci-
vil, Buenos Aires, 1945—). Mds interesante, a nuestro efectos, es el
siguiente pdrrafo de la misma carta, en el que Calamandrei comuni-
ca a Xirau: «Sono veramente lieto di essere entrato in rapporti per-
sonali con un collega spagnolo che si interessa di argomenti proces-
suali; ¢ mi permetto di inviarLe a parte altri miei lavori giuridici e
di farle mandare in omaggio i primi numeri della «Rivista di diritto
processuale civile», di cui sono radattore capo. Avrei molto caro se
noi potessimo stabilire uno scambio di collaborazione scientifica; per
esempio io sarei lietissimo di pubblicare nella mia Rivista un Suo ren-
diconto sulle condizioni attuali del processo civile in Spagna e sulle
riforme giudiziarie recenti, imminenti o sperate». Xirau aceptd la invita-
cion de Calamandrei, ya que, al afio siguiente, aparecié en la «Rivista
di diritto processuale civile» un articulo suyo que lleva, precisamente,
el mismo titulo que le habia sugerido Calamandrei: Le condizioni at-
tuali del processo civile in Ispagna (1925, 1, pp. 148-156).
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b) En 1926 la obra de Calamandrei Troppi avvocati! (Firenze,
1921) fue traducida al espafiol por Xirau (Demasiados abogados,
Madrid, 1926).

c¢) Xirau no se limité a anotar la versién espaiiola de la mono-
grafia de Chiovenda sobre La condanna nelle spese giudiziali. Tam-
bién redacté un amplio escrito, incluido en el libro y antepuesto a la
traduccion, en el que trataba de informar a los lectores espaiioles
acerca de la figura y la obra de Chiovenda. No sabemos si esa pre-
sentacién de Chiovenda era necesaria, dado que algunos afios antes
Beceiia ya habia hecho otra muy elogiosa, al resefiar la publicacién
del primer tomo de la traduccién espafiola de los Principii di diritto
processuale civile de Chiovenda, traduccién debida a José Casdis y
Santald (la resefia de Becefia se publicé en la «Revista de derecho
privado», 1922 —t. IX—, pp. 379-384). Pero ahora nos interesa el
escrito de Xirau. En €l Xirau narra su primera y memorable visita a
Chiovenda. Pero se cuida de indicar quién le habia facilitado las co-
sas para que el encuentro con Chiovenda pudiera tener lugar: «Cala-
mandrei me habfa dado en Siena una presentacién para su admirado
maestro, y, utilizdndola, me disponia a visitarle» (La condena en
costas, p. 11).

d) En 1932 la Facultad de Derecho de la Universidad de Barce-
lona comienza a publicar una «Revista Jurfdica», figurando como
Director de la misma Xirau. No importa ahora que esta revista tu-
viera, a la postre, una vida muy breve, pues dejé de publicarse en
1934. Lo que nos interesa saber es que su Director, Xirau, intentd
hacer una inauguracién a lo grande, y parece que Calamandrei no
quiso defraudarlo. En efecto, el primer articulo del primer nimero
de la «Revista Juridica» es, precisamente, la versién en cataldn de
un trabajo de Calamandrei: La condemna («Revista Juridica», 1932,
nim. I, pp. 5-19). Lo que quiere decir que la traduccién catalana de
este trabajo se publicé en Espafia antes de que dicho estudio fuera
publicado en Ttalia en su versién original (La condanna, en «Studi
in onore di Federico Cammeo», Padova, 1933, pp. 193-205); por
cierto, que en las Opere Giuridiche de Calamandrei se hace referen-
cia a la posterior traduccién al espaifiol de aquel estudio (vol. V, p.
483; y vol. X, pp. 645-646), efectuada por Sentis Melendo, pero no
se alude a la versidn catalana, primera de las publicadas.

e) Consuela saber que los vinculos de amistad entre Calaman-
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drei y Xirau parece que perduraron en el tiempo, como se puede
ver, por ejemplo, si se lee la carta que el 29 de setiembre de 1953
Calamandrei remitié a Xirau, el cual permanecfa en el exilio desde
el final de la guerra civil espafiola (Lettere..., cit., I, pp. 376-377).

Vuelvo al escrito de Xirau con el que se abre el libro que reco-
ge la versién espafiola de la monografia de Chiovenda sobre la con-
dena en costas. (Para referirme a este trabajo de Xirau, utilizaré el
titulo general del libro —La condena en costas—, aunque el estudio
mencionado lleva, dentro de la misma publicacién, un titulo especi-
fico —José Chiovenda—). En ese escrito, Calamandrei sélo viene
citado en tres ocasiones. Son pocas, muy pocas; me temo que no
bastan para reflejar con claridad la incidencia en el trabajo de Xirau
de la historia ideada por Calamandrei. Veamos algunas de las cosas
que dice Xirau, y comprobemos si esa historia ha llegado ya a Es-
pafia. Tal vez sean suficientes unas pocas muestras:

a) En 1924 Calamandrei publica una amplia recension a la edi-
cién de 1923 de los Principii di diritto processuale civile de Chio-
venda. Bsta recensién figura incluida en las Opere Giuridiche de
Calamandrei (X, pp. 40-50), y la citaré por dicha edicién. En ese
trabajo Calamandrei decfa cosas como éstas: «I suoi scritti (los de
Chiovenda), anche i primissimi, presuppongono e rivelano un decen-
nio di assimilazione silenziosa, di assidua meditazione. In quegli
anni tra i venti e i trenta in cui & pill prepotente la presunzione gio-
vanile di dir la propia opinione ad alta voce, Giuseppe Chiovenda
deve essersi imposto una disciplina ferrea, comandando a sé stesso
di no pubblicare una sola pagina..» (Opere Giuridiche, X, p. 43).
Cipriani llama la atencién sobre la inexactitud en que estaba incu-
rriendo Calamandrei: «Possibile, infatti, che Calamandrei non sapes-
se che Chiovenda, prima del 1901, aveva pubblicato due libri di
poesie e quattro saggi giuridici? Possibile che ignorasse che il primo
di quei saggi, nottissimo al suo maestro Lessona, risaliva a quando
Chiovenda aveva 22 anni?» (p. 273). Pero aquella imagen del autor
que irrumpe de repente en el mundo de los estudios juridicos, des-
pués de afios de preparacién y de silencio, parece que debid ejercer
una fuerte fascinacién sobre Xirau, porque él sefiala que la obra de
Chiovenda sobre la condena en costas «aparte de sus grandes méri-
tos intrinsecos, tiene el singularisimo valor de marcar la aparicién
en el mundo de los estudios del Derecho de una figura nueva de
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inextinguible valor» (La condena en costas, p. 5); desde luego, esta
afirmacién de Xirau no casa muy bien con lo que dice unas pidginas
después, alli donde reconoce que, antes de la publicacién de la mo-
nografia sobre la condena en costas, Chiovenda ya habfa publicado
algunos estudios de Derecho romano (La condena en costas, p. 9).

b) Segin Calamandrei, el nicleo esencial de las doctrinas de
Chiovenda es «quel concetto di azione como diritto potestativo, che
gia fin dal 1903 egli enuncio nella classica prolusione bolognesa su
L’azione nel sistema dei diritti» (Opere Giuridiche, X, p. 46). Xirau
es de la misma opinién: «El concepto bisico, eje de todo el movi-
miento, es el concepto de accién. De aqui que, en algin modo, pue-
de decirse que toda la obra de Chiovenda estd agrupada en torno a
su magnifico discurso de Bolonia» (La condena en costas, p. 14); vy,
un poco mds adelante, Xirau insiste en la misma idea: «La piedra
angular de todo el sistema de Chiovenda... es el concepto de accién
como derecho potestativo auténomo» (ibidem). Por lo demids, el jui-
cio que merece a Xirau la prolusién de Bolonia es muy similar al
que expresaba Calamandrei; en efecto, también Xirau se refiere al
«cldsico y magnifico discurso de Bolonia sobre £’azione nel sistema
dei diritti’ (1903)» (La condena en costas, p. 9).

¢) Dice Calamandrei: «Ma quello che mancava prima de Giu-
seppe Chiovenda era il sistema» (Opere Giuridiche, X, p. 46). Y
Xirau coincide plenamente: «Pero lo que se debe a Chiovenda es la
elaboracién del sistema» (La condena en costas, p. 13).

d) Calamandrei hace algunas aclaraciones: «Non si dice con
questo —intendiamoci bene— che prima del Chiovenda non vi siano
stati in Italia proceduristi insigni, continuatori della nobilisima tradi-
zione lasciata dai commentatori del Codice sardo: |’onesta chiarezza
del Mattirolo, la calda y suggestiva genialitd del Lessona, la vasta
mente di Lodovico Mortara» (Opere Giuridiche, X, p. 46). En este
caso, parece que Xirau tiene algin que otro problema con la traduc-
cion: «Entiéndase bien, sin embargo, que esa vieja escuela de los
comentaristas no es una escuela despreciable ni desprovista de va-
lor» (La condena en costas, p. 13); «la excelente tradicién de los
comentaristas de la codificacidn sarda... posee figuras de valor entre
sus continuadores: Mattirolo, por su claridad de exposicién y su
lealtad cientifica; Lessona, por su profundidad e intuicién; Mortara,
por su amplitud de visién» (La condena en costas, p. 13). Para Ca-
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lamandrei, Mortara «spazia al di sopra delle scuole, a cavaliere di
due periodi scientifici» (Opere Giuridiche, X, p. 40). Y Xirau tam-
bién admite que Mortara «estd ya en el limite entre las dos €pocas»
(La condena en costas, p. 0).

¢) Calamandrei advierte que «Qualcheduno ha accusato il Chio-
venda de aver dato troppo peso, in questi suoi Principii, alle dottri-
ne dei processualisti tedeschi: questo libro, in fondo, no sarebbe che
un sapiente adattamento di idee tedesche alla procedura italiana»
(Opere Giuridiche, X, p. 44); después, Calamandrei trata de rebatir
esa acusacién. Pues bien, Xirau se hace eco de aquella misma injus-
ta imputacién: «De Chiovenda se dijo, con una ignorancia ridicula y
petulante, con una precipitacién y una frivolidad nunca bastante
combatidas, que su doctrina era una copia o a lo mds una fiel inspi-
racién germdnica; que su mérito quedaria reducido, poco mds o me-
nos, a ser el importador en Italia de las nociones elaboradas en Ale-
mania en los cincuenta dltimos afios del siglo pasado» (La condena
en costas, p. 16).

f) En opinién de Calamandrei, «I Principii di Giuseppe Chio-
venda sono in un altro cielo: ché nessuna opera pii di questa ha
contribuito a restituire alla scienza processualistica italiana la fede in
sé stessa e a liberarla per sempre dalla servile imitazione e dall’im-
bastardimento!» (Opere Giuridiche, X, p. 44); «prima di questo li-
bro... la dottrina italiana nel campo del diritto processuale doveva ri-
conoscere la sua minor etd e accettare la tutela degli scrittori
tesdechi» (Opere Giuridiche, X, p. 45); «orbene, il Chiovenda, s¢ da
una parte valse a rimetter gli studi processualistici su una via scien-
tifica diversa da quella grettamente pratica battuta dai francesi, sep-
pe dall’altra liberarci definitivamente dalla tutela dei tedeschi» (Ope-
re Giuridiche, X, p. 45). Son ideas que convencieron a Xirau, el
cual escribe: «La obra de Chiovenda es, pues, ante todo y sobre
todo, de liberacién de la ciencia procesal italiana; de italianizacion
de la ciencia italiana. Con Chiovenda, los estudios del Derecho pro-
cesal se han desviado en Italia del estrecho camino tradicional de la
prictica francesa, abandonando al propio tiempo la ya initil y emba-
razosa tutela alemana» (La condena en costas, p. 17).

Por supuesto, se podria decir que nada hay de extrafio en el he-
cho de que un autor se muestre de acuerdo con las opiniones formu-
ladas antes por otro. Pero sorprende, ciertamente, que el grado de
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coincidencia sea tan elevado también, y sobre todo, en cuanto a la
forma de expresar la conformidad de las propias ideas con las aje-
nas. Y resulta ain mds asombroso que Xirau no cite a Calamandrei
en ninguno de los pasajes que he mencionado.

La coincidencia de las opiniones de Xirau con las de Calaman-
drei no acaba aqui. En el mismo escrito de Xirau incluido en la tra-
duccidén espaiiola de la monografia de Chiovenda sobre la condena
en costas, se encuentran algunos juicios que se parecen muchisimo a
los emitidos por Calamandrei en otro trabajo que aparece fechado en
el mismo afio, 1928, en que se publicd el escrito de Xirau. El traba-
jo de Calamandrei al que estoy aludiendo es la recensién que dedicd
al volumen de los Studi di diritto processuale in onore di Giuseppe
Chiovenda nel venticinguesimo anno del suo insegnamento (Padova,
1927). Esta recension figura incluida en las Opere Giuridiche de
Calamandrei (X, pp. 51-57). (Citaré por esta edicién).

Tampoco en este caso Xirau cita expresamente a Calamandrei.
Y lo que resulta mds curioso es que el trabajo de Calamandrei no se
publicaria hasta el afio siguiente, 1929, es decir, cuando el escrito
de Xirau ya habfa visto la luz en Espafia. Aunque, después de todo,
ya he mencionado otra ocasién en la que Xirau pudo disponer de un
trabajo de Calamandrei antes de que éste se publicara en Italia.

Hagamos algunos cotejos:

a) Calamandrei aludfa en aquella recensién a «gli studiosi di
tutto il mondo» para referirse a los juristas extranjeros que habian
colaborado en el volumen de los Studi de homenaje a Chiovenda.
Cipriani hace notar la exageracién en la que incurre Calamandrei, ya
que los juristas no italianos que habfan participado en aquel volu-
men se reducian a siete, correspondientes a cinco pafses (pp. 326-
327). Pero a Xirau le debié agradar la férmula de Calamandrei, y
quizd la encontré insuficiente, porque prefiere hablar, no ya de «ju-
ristas de todo el mundo», sino de «juristas de todos los paises» (La
condena en costas, p. 3).

b) En la misma recensién, Calamandrei se refiere a la carta de
Mortara con la que se abria el citado volumen de los Studi dedica-
dos a homenajear a Chiovenda. Calamandrei ofrece una interpreta-
cién muy personal de aquella carta: «Niente mi sembra piti nobil-
mente umano e consolante di questo saluto, equanime e sereno,
rivolto al capo della nuova scuola da colui che continua ad essere il
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pill autorevole rappresentante di una scuola ormai, se non tramonta-
ta, ferma sulle posizioni raggiunte» (Opere Giuridiche, X, p. 55); al
aludir a las ensefianzas que se extraen de la carta de Mortara, Cala-
mandrei afiade: «Pud sembrar malinconico per chi & prossimo alla
vecchiaia ¢ fu fino ad ieri il capo incontrastato della scienza proces-
suale italiana, accogersi che la giornata ha gia superato il meriggio e
che altri sta per prendere il suo posto» (Opere Giuridiche, X, p.
56). Una vez mds, Xirau debié mostrarse conforme con la interpre-
tacién de Calamandrei, pero tal vez considerd que no aparecia for-
mulada con la necesaria contundencia. Por ello, Xirau afirma: «Con
Chiovenda se abre paso en el campo de la ciencia procesal italiana
una nueva escuela. Hoy, al cumplir ésta su cuarto de siglo, no pue-
de ya discutirse su rotundo triunfo sobre la clésica escuela exegéti-
ca, cuyo tltimo e ilustre representante, Mortara, acaba de asociarse
cordialisimamente al homenaje que se tributa al mds representativo
intérprete de la nueva direccién» (La condena en costas, p. 13).

¢) Todavia dentro de la misma recension, Calamandrei matiza:
«Ma pii che malinconico, questo &, per chi sa intendere, rasserenan-
te: perché nella ricerca scientifica nulla va perduto e non esistono
graduatorie di merito; c’& solo una catena ininterrotta di sforzi gene-
rosi e disinteressati, di cui i successivi si appropiano, non distruggo-
no, i precedenti» (Opere Giuridiche, X, p. 56). Esta dulcificacion de
los juicios expresados previamente debié convencer a Xirau, que es-
cribe: «Entiéndase bien, sin embargo, que esa vieja escuela de los
comentaristas no es una escuela despreciable ni desprovista de valor.
Gracias a ella ha sido posible alcanzar el actual esplendor» (La con-
dena en costas, p. 13).

d) Para Calamandrei, «Mortara significa I"assimilazione e il su-
peramento della scuola esegetica francese, i cui resultati egli elabord
¢ perfeziond in forma definitiva nel suo Commentario» (Opere Giu-
ridiche, X, p. 55). Xirau estd sustancialmente de acuerdo: «En cuan-
to al Derecho procesal, la escuela de los comentaristas que tan ca-
racteristicamente representa Mattirolo, y cuyo dltimo maestro,
Mortara, estd ya en el limite entre las dos épocas, ha realizado una
labor indiscutiblemente eficaz y practicamente muy iitil, dentro de la
corriente de la ciencia francesa» (La condena en costas, p. 0).

e) Calamandrei considera que Castellari es un precursor de
Chiovenda (Opere Giuridiche, X, p. 51). Xirau hace un breve prelu-
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dio: «Cuando Chiovenda cursaba la carrera de Derecho en la Uni-
versidad de Roma, en los afios 1889 a 1893, los estudios de Dere-
cho procesal civil sufrian en Italia una grave decadencia y descuido»
(La condena en costas, p. 8); y después corrobora la idea de Cala-
mandrei: «sélo algiin escritor aislado y poco conocido, como Anto-
nio Castellari, se lanza a estudios monogrificos sobre temas proce-
sai(?s. que trata con amplia preparacién histérica y con notables
aspiraciones dogmiticas» (La condena en costas, p. 8).

f) Volvamos a la recensién de Calamandrei. Refiriéndose a
Chiovenda, dice Calamandrei: «Talché si inchinano dinanzi a lui e
lo riconoscono maestro anche coloro che per temperamento intellet-
tuale piu sono lontani da lui; alludo principalmente a Francesco Car-
nelutti, il quale, pur essendo tra i processualisti posteriori al Chio-
venda la personalitd pitt potente, ¢ meno portata, per il suo stesso
forte rilievo, a riconoscer supremazie o derivazioni, si inchina in
questo volume a Giuseppe Chiovenda, perché, anche quando il suo
p.ensiero segue altre vie, gli strumenti logici e sistematici, di cui egli
st serve per confutare il Chiovenda, sono ancora quelli che il Chio-
venda ha insegnato a tutti noi» (Opere Giuridiche, X, pp. 52-53).

También Xirau se ocupa de esa cuestién: «con Chiovenda se
abre paso en el campo de la ciencia procesal italiana una nueva es-
cuela» (La condena en costas, p. 13); «hoy puede sin disputa asegu-
rarse que la posicidon quiovendana (sic) se ha hecho enteramente
duefia del campo» (La condena en costas, p- 15); «cierto, natural-
mente, que han surgido direcciones nuevas y de indiscutible valors
(ibidem); «entre los nuevos procesalistas hay hombres de tanta per-
sonalidad como Redenti, como Carnelutti, como Calamandrei» (ibi-
dem). Después Xirau menciona algunos de esos nuevos desarrollos
que va haciendo la ciencia procesal italiana, aludiendo expresamente a
las originales concepciones de Carnelutti, y afiade: «Mas a pesar de
esta§ nuevas posiciones, agudamente sefialadas por Carnelutti, y cuya,
a mi parecer, innegable importancia, no es ahora ocasién de comentar,
creo firmemente que la doctrina formulada substancialmente por Chio-
venda constituye atin el ambiente en que vive totalmente... la ciencia
procesal italiana» (La condena en costas, pp. 15-16).

Todavia en 1928, en otra breve resefia, Calamandrei da cuenta
a los lectores italianos de la traduccidn al espafiol de la monografia
de Chiovenda sobre la condena en costas (esa recensién figura in-
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cluida en sus Opere Giuridiche —IX, pp. 667-670—, edicién por la
que vuelvo a citar). En la citada resefia Calamandrei se refiere al
«prezioso riconoscimento dell’importanza mondiale assunta ormai,
specialmente per merito di Giuseppe Chiovenda, dalla scienza pro-
cessuale italiana» (Opere Giuridiche, X, p. 666). Casualmente, en
la misma obra objeto de la resefia de Calamandrei, Xirau escribe:
«En una palabra, si la ciencia procesal italiana es hoy respetada y
estimada en todas partes, a él (a Chiovenda) se debe, sin discusin»
(La condena en costas, p. 11).

En la misma recensién, Calamandrei dice: «La figura scientifica
di Giuseppe Chiovenda si trova posta in efficacissimo rilievo e per-
fettamente inquadrata nell’ambiente scientifico italiano anche nella
colorita e calda prefazione che il prof. Xirau ha premesso alla tradu-
zione spagnola, dovuta al dottor J. A. de la Puente y Quijano, della
«Condanna delle spese». 1l prof. Xirau... &, oltreché un profondo co-
noscitore della scienza giuridica italiana, un fervido amico del nostro
Paese, nel quale ha soggiornato a lungo a scopo di studio: nessuno
meglio di Xirau... avrebbe saputo con tanto garbo e competenza pre-
sentare agli studiosi spagnoli la monografia giovanile dei Giuseppe
Chiovenda» (Opere Giuridiche, 1X, pp. 669-670).

Después de cuanto va dicho, es ¢l momento de preguntarse si
Calamandrei, en cierta medida, no estaba resefidndose a si mismo, si
no estaba resefiando la llegada a Espafia de su «historia». También
es el momento de preguntarse si Chiovenda se abstuvo de mencionar
a Xirau (y a Becefia), en la edicién de 1933 de sus Istituzioni, a
causa de un olvido involuntario, como decfa Alcald-Zamora, o por
otras razones. Al fin y al cabo, como nos recuerda Cipriani, citando
las palabras de D’Onofrio, «Chiovenda soleva dire di avere a fasti-
dio i pappagalli lusingatori’» (p. 355, en nota). Y tal vez a Chio-
venda no le resultara fdcil, por aquella época, distinguir los elogios
sinceros frente a las alabanzas interesadas, si las loas se escribian, o
se habian escrito, fuera de Italia.
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INTRODUCCION

El Procedimiento Notarial de Realizacién Hipotecaria'(de ahora
en adelante PNRH), es una modalidad alternativa a la via judicial de
ejecucién de la hipoteca. Esta figura surgié a finales del siglo XIX
por iniciativa de los particulares, que la acordaban para suplir la fal-
ta de una via notarial de realizacién de la hipoteca? en el Cddigo
civil, andloga a la regulada del art. 1872 CC para la prenda. La sus-
cripcién de estos acuerdos halld el reconocimiento de la jurispruden-

. La denominacién legal de esta modalidad alternativa es la de procedimien-
to extrajudicial de ejecucién hipotecaria. No obstante consideramos necesario re-
plantear la terminologia empleada para designarla. En particular nos interesa centrar
la reflexién sobre los (érminos extrajudicial y ejecucién, porque su uso aumenta la
confusién reinante en relacién con el tema de este trabajo.

El calificativo extrajudicial es una expresién acufiada para contraponer esta
modalidad alternativa al proceso judicial sumario de ejecucién hipotecaria. Su utili-
zacién es incorrecta ya que califica esta téenica atendiendo precisamente a aquello
en lo que no consiste. En efecto, desde ¢l punto de vista subjetivo, esta modalidad
alternativa se caracteriza por que el encargado de su tramitacién es un notario y no
por no cursarla los Juzgados. Ademds, en esta modalidad alternativa la intervencién
judicial no queda completamente excluida por lo que resulta impreciso denominarla
extrajudicial. Por ello consideramos que deberia sustituirse por el calificativo nota-
rial.

El término ejecucién también nos parece desafortunado porque induce a califi-
car como ejecutivos los actos desarrollados durante la tramitacién de esta modali-
dad. La doctrina no se ha cuestionado su naturaleza jurfdica. Hay unanimidad en
que es un proceso de ejecucién. Sin embargo no nos cabe la menor duda de que
los autores estdn pensando en una acepcién amplia de ejecucién definida por la fi-
nalidad, y no en la significacién estricta del término que atiende al contenido de
los actos. De ahi, que desde la perspectiva de la investigacién que nos proponemos
realizar, sea oportuno sustituir el término ejecucién por otro igualmente descriptivo,
que no prejuzgue el contenido de las actuaciones que se llevan a cabo en su seno.

La doctrina y la jurisprudencia han destacado que las denominadas ejecuciones
hipotecarias consisten en una via de apremio. Su objelivo es realizar a metdlico un
bien inmueble gravado para garantizar una deuda. Es por ello que considera prefe-
rible utilizar el término realizacién de la hipoteca. Con €l se describe la finalidad
del procedimiento pero no se prejuzga la naturaleza ejecutiva en sentido estricto de
los actos que se suceden durante su tramitacién. Asi, al menos a priori, queda
abierta la cuestion de la compatibilidad del PNRH con el art. 117.3 CE.

Concluyendo es preferible denominar a la modalidad alternativa prevista en el
art. 129.2 de la LH Proceso Notarial de Realizaciéon Hipotecaria (PNRH). En senti-
do andlogo: MEzouiTa pEL CAcHO, José Lufs; «Control notarial de la subasta hipo-
tecaria» en La Notaria, 1992, nim. 3, pig. 26.

2. RocA SasTRE, Ramén M." y RoCA-SASTRE MUNCUNILL, Lluis; Derecho
Hipotecario, Barcelona, 1998, Bosch, Octava edicién. Tomo IX, pdgs. 470.
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cia del Tribunal Supremo y de las resoluciones de la Direccién Ge-
neral de Registros y del Notariado?. Su incorporacién a nuestro
derecho positivo tuvo lugar en 1915 en art. 201 del Reglamento Hi-
potecario. Posteriormente fue objeto de reformas en los afios 1947 vy
1992. '

Tras la promulgacién de la Constitucién de 1978 el PNRH con-
tinud existiendo en nuestro ordenamiento juridico. Pero en los ini-
cios de la década de los 90, en un contexto de potenciacién de los
medios alternativos, precisamente tras una reforma que permitia pro-
nosticar su progresiva utilizacién (el Decreto 290/1992 de 27 de
marzo), tomod fuerza la discusién sobre la constitucionalidad de esta
modalidad alternativa. El debate se concreté con la presentacién de
sendos recursos en sede contencioso-administrativa dirigidos a obte-
ner la declaracion de nulidad de la norma aprobada, y con la inter-
posicién de demandas en sede civil con la finalidad de conseguir la
anulacion de las enajenaciones notariales ya realizadas.

En lineas generales, los argumentos de las impugnaciones eran
que el PNRH podria infringir el principio de exclusividad del art.
177.3 CE, el Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva art.
24 CE y el principio de reserva de ley en materia procesal®.

Los argumentos a favor de la constitucionalidad segufan dos li-
neas. Una negaba la naturaleza procesal de las técnicas de realiza-
cién de la hipoteca, argumentando que la ejecucién hipotecaria no
es un verdadero proceso de ejecucién puesto que en ella tan solo se
ejercita, bajo supervisioén judicial o notarial, el ius vendendi conferi-
do al acreedor al constituir la hipoteca. Se decfa que el acreedor no
ejecuta si no que ejercita un derecho propio?.

3. Para un estudio de las distintas resoluciones que tuvieron lugar en los ori-
genes de esta figura vid. DURAN RivALCOBA, Ramén; «La vigencia del procedi-
miento extrajudicial sumario de ejecucién hipotecaria» La Notaria, 1998, nim. 5.

4. Para un comentario critico sobre estas y otras cuestiones ver, MARTIN
CONTRERAS, Lufs; «Acerca de la ejecucién hipotecaria extrajudicial», Acrualidad
Juridica Aranzadi, de 21 de mayo de 19.

5. MAGARINOS BrLanco, Victorio; «El procedimiento extrajudicial de realiza-
cién de la hipoteca» Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 641, 1997,
pdg. 1261. IGLESIAS CANLE, Inés; «El procedimiento Extrajudicial hipotecario. A
propdsito de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 402/1998 de 4
de mayo» La ley, 1998 nim. 4696, 18 de diciembre de 1998, pig. 2. Roca Sas-
TRE, Ramén M.* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Lluis; Derecho Hipotecario..., cit.,
pidgs 482 a 484,
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La otra linea argumental al abordaba la cuestion desde una
perspectiva procesal. Los argumentos utilizados hacian referencia al
colapso de los tribunales y a la correlativa necesidad de encontrar
alternativas. También se reducia al absurdo la tesis de la inconstitu-
cionalidad del PNRH, afirmando que de ser asi infringirfan la Cons-
titucién el resto de medios alternativos existentes en nuestro ordena-
miento°.

Con estos antecedentes las sentencias de 10 y 23 de octubre de
1995 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo declararon la plena
constitucionalidad del PNRH. A pesar de ello, la sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998, cambid
de orientacién” y declaré inaplicable el PNRH, por considerar que
infringe el principio de exclusividad de la jurisdiccion (F.J. 4.°, 5.9,
6., 7.2 y 8.°), el derecho fundamental a tutela judicial efectiva (f. j.
9) y el principio de reserva de ley en materia procesal (f. j. 10).

Tenfamos para nosotros que una sentencia con este contenido
no llegaria a dictarse. EL PNRH nos parecia y continua pareciéndo-
nos plenamente compatible con las exigencias constitucionales. Es
por ello, que no podemos dejar pasar este pronunciamiento sin ex-
poner los argumentos que nos permiten sostener esta conclusidn.
Ademds de las motivaciones cientificas hay razones prdcticas que
nos animan a mantener abierto el debate sobre este tema. La prime-
ra es que existe la posibilidad de que el Alto Tribunal deba pronun-
ciarse de nuevo sobre esta cuestion®. Y la segunda es que los postu-

6. GomEz DE Liano, Fernando; «Notas sobre la inconstitucionalidad del Pro-
cedimiento ejecutivo extrajudicial del art. 129.2 de la Ley Hipotecaria» La ley,
ndm. 4589. 22 de julio de 1998. MuNoz Rosas, Tomds; «Sobre el procedimiento
extrajudicial ejecutivo civil» Acrualidad Civil 1994-4 pdg. 677.

7. He aqui la primera cuestién con alcance procesal que plantea la sentencia
de 4 de mayo de 1998. ;Cudl es el valor de las sentencias dictadas por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en el proceso seguido ante la Sala Primera? ;Qué
mecanismos existen en nuestro ordenamiento juridico para solventar contradicciones
como las que se han producido? No podemos en este momento detenernos a estu-
diar esta cuestién puesto que nos exigirfa elaborar un trabajo integramente dedicado
a su estudio, lo cual escapa de nuestros objetivos. Insisten en este punto. DURAN
RivaLcoBA, Ramdn; «La vigencia del procedimiento extrajudicial sumario de eje-
cucién hipotecaria»..., cit. y GARcia MAs, Francisco Javier; «breves comentarios a
la sentencia del Tribunal Supremo nidmero 402/1998 (Sala de lo civil), sobre el
procedimiento de ejecucién extrajudicial» La notaria, nim. 5. maig de 1998.

8. Segin la Circular 2/98 de julio de 1998 del consejo general de Notariado
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lados de la sentencia de la Sala Primera del TS pueden tener
repercusién en futuras iniciativas legislativas y en la propia existen-
cia de los demds medios alternativos.

Tal y como ya se ha indicado, la sentencia de la Sala 1.* del
Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998 baraja argumentos a dis-
tintos niveles. En este trabajo analizaremos tnicamente el relativo a
la compatibilidad del PNRH con el principio de exclusividad. Lo
hemos escogido porque nos parece que es el que tiene mds trascen-
dencia juridica. Aunque cualquiera de los criterios acogidos por el
Tribunal Supremo hubiera significado la derogacién del PNRH, las
consecuencias del argumento que se basa en la infraccién del princi-
pio de exclusividad son cualitativamente distintas. Mientras las res-
tantes objeciones podrian salvarse, llegado el caso, con las conve-
nientes modificaciones legislativas; las exigencias derivadas de la
exclusividad, tal como resultan de esta sentencia, impiden que pros-
pere cualquier iniciativa que se oriente a mantener en vigor esta mo-
dalidad alternativa. Si el PNRH infringiera realmente el principio de
exclusividad deberia desaparecer del ordenamiento juridico.

Las consecuencias del pronunciamiento del TS no se agotan
aqui. El alcance que otorga al principio de exclusividad hace que
tenga un efecto demoledor sobre todas las modalidades alternativas a
la via judicial de ejecucién. En un escenario como el que diseiia
esta sentencia no es descabellado pronosticar la pronta impugnacién
de enajenaciones realizadas a través de otras técnicas alternativas
con base en los mismos argumentos. Aunque la sentencia que da lu-
gar a este comentario circunscriba su alcance al PNRH, nada impide
extender el razonamiento que contiene a los restantes medios alter-
nativos a la via judicial de ejecucién®.

«s¢ trata de un importantisimo precedente que sélo produce efectos respecto del
caso juzgado». Una vez concluido este trabajo la sala primera del Tribunal Supre-
mo ha dictado la Sentencia de 20 de abril de 1999, en la que por segunda vez de-
clara la inconstitucionalidad del procedimiento netarial de realizacién hipotecaria.

9. Come por ejemplo, la realizacién notarial de la cosa entregada en prenda
que regula el art. 1.872 de CC o el art. 14 de la Ley 22/1991 de 29 de noviembre
del parlamento de Catalufia de garantias posesorias sobre cosas mueble; la realiza-
cién notarial de la cosa mueble adquirida a plazos regulada en los arts. 16 de la
Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 13 de julio de 1998; o la realizacién
notarial de la hipoteca mobiliaria regulada en los arts, 86 a 88 de la ley de 16 de
diciembre de 1954 de Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.
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Los conceptos que acoge la sentencia del TS de 4 de mayo de
1998 ya han tenido su repercusion en el proyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Civil que se estd tramitando en las Cortes ya que las mo-
dificaciones que esta reforma se propone introducir en la Ley Hipo-
tecaria dejaran sin cobertura legal al PNRH'™ y lo hardn
desaparecer. Pero, es que ademds, la consolidacién de esta doctrina
alcanzara también a alguna de las innovaciones que el propio pro-
yecto de ley tiene previsto introducir. Concretamente la posibilidad
de pactar alternativas a la subasta judicial para realizar los bienes
embargados que se regula en el art. 676" del Proyecto de LEC se
verd afectada de lleno por ella.

Todo lo expuesto nos mueve a profundizar en el significado del
principio de exclusividad con el objetivo de comprobar si efectiva-
mente esta exigencia constitucional tiene el contenido que le otorga
el pronunciamiento de 4 de mayo de 1998 de la Sala primera del
TS.

La tesis que nos proponemos desarrollar es que el criterio se-
guido por la sentencia del TS podria estar situando las exigencias de
la exclusividad en un plano distinto al que motivo su incorporacién
en la Carta Magna. Por ello pese a que la potestad de ejecutar se
halla informada por dicho principio el PNRH no infringe sus exi-
gencias.

Para justificar esta posicion analizaremos el significado del
principio de exclusividad, en general, y el de la exclusividad de la
potestad de ejecutar, en particular. Seguidamente estudiaremos si una
modalidad alternativa a la via judicial de ejecucién puede realizar
sus objetivos y cumplir simultdneamente con las exigencias del prin-
cipio de exclusividad. Y, en caso de obtener una resultado afirmati-
vo, finalizaremos el trabajo comprobando si el PNRH cumple con
esas exigencias.

10. GiMENO SENDRA, Vicenle; «Observaciones al proyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Civil desde el Derecho Procesal Europeo». La ley, 15 de febrero de
1999, nim. 4.734,

11. Esta previsién no equivale al procedimiento extrajudicial pese a que tam-
bién se refiere a bienes hipotecados, puesto que en todo caso se deberd acudir al
procedimiento judicial, y solo podrd pactarse la realizacién del bien por vias alter-
nativas y no la completa tramitacién del procedimiento ante notario.
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I. EL PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD Y LOS MEDIOS ALTERNATIVOS EN
GENERAL

En este apartado estudiaremos si las exigencias del principio de
exclusividad permiten la subsistencia de medios alternativos equiva-
lentes a la tutela judicial ‘2, es decir, de modalidades alternativas de
contenido declarativo o ejecutivo. Empezaremos dando un enfoque
global, para posteriormente circunscribir nuestra reflexién a los as-
pectos de la exclusividad que tienen que ver con el dmbito juridico
privado y, particularmente, con la funcién de ejecutar.

Los apartados primero y tercero del art. 117 CE, regulan los as-
pectos fundamentales de la cuestién que nos ocupa. El pdrrafo pri-
mero del art. 117 CE se refiere al titulo habilitante de la actuacién
de los Tribunales: la soberania. El pdrrafo tercero determina las fun-
ciones que los Tribunales tienen encomendadas en ejercicio de la
misma: juzgar y ejecutar lo juzgado.

Pese a la expresion literal del art. 117,3 CE «juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado», este precepto no alude a una sola fun-
cién, sino a dos distintas aunque complementarias. En efecto, aun-
que la secuencia légica de la actuacién de los tribunales sea juzgar
y ejecutar lo juzgado, lo cierto es que también es posible una activi-
dad de declaracién (juzgar) sin posterior ejecucién y, lo que es mds
relevanie para el tema que nos ocupa, ejecucién sin previa declara-
cién . Es por ello que sostenemos que en el art. 117 C.E. la fun-
cién de ejecutar es objeto de una atribucién en exclusiva a los tribu-
nales de forma independiente de la funcién de juzgar.

La principal consecuencia de esta afirmacién es que todas las
modalidades de ejecucién, sea cual sea la clase de titulo del que
traen causa, estdn atribuidas en exclusiva a los Tribunales. Pese a la
diccién literal del art. 117 CE «... haciendo ejecutar lo juzgado» las
exigencias de la exclusividad no estdn en vigor sélo en relacién con

12, «Hay que decir ya inmediatamente a conlinuacién, que exisle un espacio
suficiente para buscar alternativas en todos los dmbitos del derecho. De hecho lo
estamos haciendo». RamMos MENDEZ, Francisco; «Medidas alternativas a la resolu-
cién de conflictos por via judicial en el dmbito civil patrimonial» en Alternatives a
la resolucié de conflictes. Turis 1995, mim. 4 pdg. 140.

13. CABALLOL ANGELATS, Lluis; La ejecucidn provisional en el proceso civil,
Barcelona 1993, Ed. J. M.* Bosch, pdgs. 23 a 25.
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la ejecucién de sentencias y demds titulos jurisdiccionales, si no que
también se aplican a la ejecucion de titulos no jurisdiccionales.

La adopcién de este punto de partida tiene, a su vez, conse-
cuencias metodoldgicas en el desarrollo de nuestra investigacién. En
primer lugar, al referirnos a ambas funciones ™ por separado y no a
la potestad jurisdiccional, quedamos dispensados de abordar la dificil
y discutida'® cuestién de la jurisdiccionalidad de los actos de ejecu-
cién. Parece que la propia Constitucién quiso obviar este debate in-
troduciendo el inciso «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» tras
aludir a la referida potestad jurisdiccional. El constituyente asegurd
asi, que aunque el debate dogmadtico se resolviera en favor de la no
jurisdiccionalidad de la ejecucién, ésta continuard atribuida a los tri-
bunales en las mismas condiciones que la funcién de juzgar's. La
segunda consecuencia es que nos permite analizar el significado del
principio de exclusividad circunscribiendo la investigacién a la fun-
cién de ejecutar, sin tener que acarrear con los aspectos que tiemen
que ver con la funcién de juzgar.

En el art. 117 CE la exclusividad califica el modo en que se
otorga a los Tribunales el ejercicio de las funciones de ejecutar y
juzgar. En su virtud a ningtn otro sujeto le corresponde su ejercicio.
La finalidad genuina de este calificativo es configurar el modelo de
Estado. No obstante su significacién particular varia segin informe
la posicién de los tribunales frente a érganos piiblicos o frente a su-
jetos privados.

En el sector juridico publico, probablemente el de mayor tras-
cendencia constitucional, la exclusividad contribuye a hacer efectivo

14. «Es fundamental la Distincién de los poderes segiin se ejerciten en inte-
rés propio del titular o los ejercite éste por un interés ajeno o por un interés objeti-
vo. Los poderes de esta categorfa toman el nombre de ‘funciones’ o de ‘oficios’.
SANTI ROMANO, ‘Poderes. Polestades’ en Fragmentos de un Diccionario Juridico»,
Traduceién SENTIS MELENDO y AYERRA REDIN, Buenos Aires, 1964, Ed. EJEA,
SA, pdg. 309.

15. SeErRrRA DoMmiNGUEZ, Manuel; «Jurisdiccidon» en Estudios de derecho pro-
cesal, Madrid, 1964, Ed, Ariel, pig. 51. GOmEZ DE Lia®o, Fernando; «Notas sobre
la inconstitucionalidad del Procedimiento ejecutivo extrajudicial del art. 129.2 de la
ley hipotecaria» ..., cit.

16. ALMAGRO NOSETE, José, Censtitucion y Proceso, Barcelona, 1984, Ed.
Libreria Bosch, pdg. 83.
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el Estado de Derecho en una estructura de divisién de poderes!'”. De
entre los 6rganos publicos sélo los integrados en el poder judicial
tienen encomendada la funcidén de juzgar y ejecutar. La finalidad de
esta prevision es conseguir la sumisién de todos los poderes piibli-
cos a la ley. Esta acepcion de la exclusividad es lo que los autores
han venido denominando el monopolio judicial de la jurisdiccidn '®.
La mayoria de los estudios sobre la exclusividad centran su atencién
cn este aspecto.

Frente al dmbito juridico privado, la exclusividad se ha visto
como la expresion del monopolio Estatal de la jurisdiccién. En su
virtud ninglin sujeto privado podria juzgar o ejecutar. Esta acepcidn
de la exclusividad es la que se invoca para argumentar la posible in-
constitucionalidad de los medios alternativos equivalentes a la tutela
judicial. No obstante consideramos que con esta interpretacién las
exigencias de este precepto se extienden a aspectos que la propia
Constitucién no pretendia regular. Es por ello que sostenemos que
cabe hacer una lectura mds ajustada a los fines del principio de ex-
clusividad en este dmbito .

Para ello debemos retomar en la distincién apuntada al inicio
de este apartado entre funcion y titulo habilitante para el ejercicio
de la misma.

La funcién indica el objetivo para cuya obtencién se otorga a

17. «La separacién de poderes queda garantizada con la atribucidn en exclu-
siva de la potestad a dérganos sujetos tlnicamenle al imperio de la ley». GERPE
LANDIN, Manuel; «El gobierno del Poder judicial en el constitucionalismo europeo
continental: Francia, Italia, Portugal y Espafia». En La divisidn de poderes: el Po-
der Judicial, Barcelona, 1996, pig. 13.

18. Por lo que respecla a exclusividad de la funcién de ejecutar, las principa-
les cuestiones se han planteado en relacién con la ejecucion de las sentencias dicta-
das por las jurisdicciones contencioso administrativa y penal. En relacién con la
primera han sido objeto de especial estudio, tanto las facultades que tiene la propia
administracién para actuar los pronunciamientos realizados a su favor, como la po-
sicion y los inconvenientes con los que puede topar una parte que intenta la efecti-
vidad [rente a una administracién piiblica de los pronunciamientos obtenidos a su
favor. Sobre este particular GiIMENO SENDRA, Vicente; «El Derecho a la ejecucion
de las sentencias Contencioso administrativas y el articulo 117,3.¢ de la Conslitu-
cién Espafiola» en Constitucién y proceso, Madrid, 1988, Ed. Tecnos, pdg. 162 a
174. Por lo que respecta a la ejecucién de penas la cuestién debatida es el rol de
la administracién penitenciaria en la ejecucién de las penas privativas de libertad.

19. «Se podria hablar de monopolio pero no es exacto» RaMOS MENDEZ,
Francisco; El sistema procesal espaiiol, Barcelona 1995, J. M.* Bosch, pdg. 160.
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un sujeto el ejercicio de una potestad. En ella cabe distinguir un as-
pecto estdtico: el resultado o efecto que debe obtenerse; y un aspec-
to dindmico: la actividad que es preciso desplegar y los medios con
que cuenta su titular para conseguirlo. Por lo general un mismo
efecto puede obtenerse con la puesta en prictica de un abanico am-
plio de técnicas o modalidades de actuacién. La eleccién de la mds
adecuada para cada caso corresponde al responsable de su ejercicio
en atencién a las circunstancias.

El titulo habilitante indica la fuente de poder con fundamento
en la cual se ejerce una funcién®. El titulo determina los presupues-
tos de ejercicio de la funcién y los medios con que cuenta su titular
para ejercerla. En definitiva, los requisitos que condicionan la posi-
bilidad de actuar y el techo de facultades que estin a disposicidn
del sujeto que tiene atribuido el ejercicio de una funcién viene esta-
blecido por el titulo que le habilita para llevarla a cabo.

La exclusividad no alcanza al aspecto estdtico de la funcién de
juzgar y ejecutar, sino sélo a su vertiente dindmica. Es decir, tan
solo impide a sujetos distintos de los tribunales obtener resultados
equivalentes a la tutela judicial a través de modalidades alternativas
cuyos presupuestos y cuyos medios sean los mismos que los que les
corresponderfan si actuaran en ejercicio de la soberania, ya que esta
posibilidad es la unica que debe considerarse atribuida en exclusiva
a los Tribunales en méritos del art. 117,3.

Lo expuesto nos permite plantear la siguiente hipdtesis de tra-
bajo: si cupiera juzgar o ejecutar, en su acepcioén estdtica, ejerciendo
facultades basadas en un titulo habilitante distinto de la soberanfa,
ese medio alternativo no infringiria las exigencias de la exclusivi-
dad.

Para profundizar en esta linea es preciso determinar, primero, el
titulo con base en el cual se llevaria a cabo esta funcién y, segundo,
si las posibilidades de actuacién que derivan de él permiten obtener
el resultado buscado.

En el sector juridico privado, el titulo alternativo que debemos

20. En nuestro sistema juridico cabe asilar dos fuentes de poder diferencia-

das, por un lado, la soberania, o capacidad de una comunidad politica de organizar

sus asuntos; y, por otro, la autonomia de la voluntad o la capacidad de cada uno
de los integrantes de la comunidad polilica de organizar sus propios asuntos.
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tomar en consideracién es la autonomia de la voluntad. Este titulo
determina que los presupuestos de las modalidades equivalentes sean
distintos a los de la tutela judicial. Asi para que una de estas técni-
cas pueda llevarse a cabo es necesario el consentimiento previo de
los sujetos implicados en él. En cambio para que los tribunales pue-
dan actuar vdlidamente sobre ese mismo supuesto basta con que una
de las partes se dirija a ellos, siendo irrelevante para su plena vali-
dez juridica que los otros implicados consientan o se opongan.

La cuestién relativa a la posibilidad de conseguir resultados
equivalentes a la tutela judicial con base en la autonomia de la vo-
luntad, se resuelve en sentido afirmativo en lo relativo a la funcién
de juzgar. Los drbitros no dictan los laudos en ejercicio de la sobe-
ranfa, sino que lo hacen en méritos de la potestad que les han con-
ferido los propios litigantes al someterse al arbitraje®'. Por ello, el
arbitraje es una modalidad alternativa plenamente compatible con el
principio de exclusividad.

La posibilidad de ejecutar con base en Ia autonomia de la vo-
luntad, constituye el objeto principal de esta investigacién. Dedicare-
mos los préximos apartados a su estudio.

II. LA POSIBILIDAD DE EJECUTAR CON BASE EN LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Estudiaremos en primer lugar el significado de la exclusividad
de la funcién de ejecutar, para analizar posteriormente si las exigen-
cias de este principio permiten la subsistencia de un medio alternati-
vo a la via judicial de ejecucidn.

IL.I. El alcance de la exclusividad de la potestad de ejecutar

Para fijar el alcance de la exclusividad de la funcién de ejecu-
tar debemos tomar como punto de partida el contenido esencial de
esta actividad. Es decir, el dato o el elemento que permite catalogar-

21, CABALLOL ANGELATS, Lluis; El rratamienio procesal de la excepeidn de
arbitraje..., cit., pag. 20 a 23.
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la como ejecutiva. Esta investigacion previa, aunque sea somera, no
puede eludirse porque sélo las actuaciones que tengan esa caracteris-
tica son las que estdn atribuidas en exclusiva a los Tribunales en
méritos del art. 117,3 CE.

Un criterio al que cabe atender para realizar esta tarea es el
procedimental. En su virtud serian ejecutivos los actos llevados a
cabo en el seno del proceso de ejecucidn. Es decir, los realizados
desde el despacho de la ejecucidn hasta conseguir la satisfaccion del
ejecutante. Sin embargo, este criterio no sirve para concretar la
esencia de la ejecucién, ya que de su aplicacién resultaria que los
incidentes que se plantean en una ejecucién tendrian naturaleza eje-
cutiva. Lo cual es erréneo. El contenido de estos incidentes es de-
clarativo y no ejecutivo2. Ello demuesira que no todos los actos del
proceso de ejecucidn tienen naturaleza ejecutiva. Lo cual nos lleva a
constatar que el criterio del procedimiento no sirve a nuestros obje-
tivos porque es excesivamente amplio.

La ejecucién se caracteriza por orientarse a obtener la satisfac-
cién de un interés debido y por contar con medios que permiten
conseguirlo ante la eventual pasividad o resistencia del obligado. De
ahf que en toda actividad ejecutiva concurran dos elementos: la fina-
lidad (satisfaccion de lo debido) y el contenido de los actos (aptitud
para conseguir el efecto deseado pese a la pasividad o resistencia
del obligado). Analicemos en qué medida cada uno de esto elemento
conforma la esencia de cualquier actividad ejecutiva.

La finalidad es un elemento de identidad de cualquier actividad
ejecutiva. Todos los actos de esta naturaleza tienen un para qué pre-
viamente determinado que les sirve de referencia y Iimite: la realiza-
cién de lo debido. Cualquier actuacién que no se circunscriba a él
deja de ser ejecucién para pasar a ser via de hecho. Esie elemento
sirve para deslindar la actividad ejecutiva de la declarativa, pero es
insuficiente, por si solo, para catalogar una actividad como ejecutiva
porque se queda en los contornos de la misma. Es mds, si tnica-
mente atendemos a él, podriamos llegar a conclusiones erréneas.

22. Por ello posibilidad de tramitar y resolver estos incidentes a través de un
medio alternativo ya estd contemplada en nuestro ordenamiento, pero en sede de
arbitraje. Segtn el art. 2 a) de LA «No podrin ser objeto de arbitraje: a) Las cues-
tiones sobre las que haya recafdo sentencia firme y definitiva, salvo los aspectos
derivados de su ejecucidns.
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Asi, por ejemplo, también se orienta a la realizacion de lo debido el
cumplimiento voluntario del obligado y en ningin caso esta actua-
cién es ejecutiva. En conclusion, la finalidad es un elemento necesa-
rio pero no suficiente para catalogar como ejecutiva una determinada
actividad. De ahi que no podamos apoyarnos exclusivamente en ¢l
para determinar la esencia de toda ejecucién.

Por ello es preciso analizar si el criterio que atiende al conteni-
do de los actos es el elemento que nos permite formular de un con-
cepto estricto de ejecucion. Los actos de una ejecucién se caracteri-
zan por que con ellos se puede realizar licitamente lo debido pese a
la pasividad o la resistencia del obligado. Ello hace que, a nuestro
juicio, sea precisamente aquello que les confiere esa aptitud lo que
constituye la verdadera esencia de la ejecucién. Ese elemento no es
otro que la coercidon. Con ella se prescinde de la participacion del
obligado, se vence su eventual resistencia fisica o se doblega su vo-
luntad, para conseguir el fin de la actividad: realizar lo debido .

En toda ejecucién judicial el recurso a la coercidén aparece
siempre como la rltima ratio. Por tanto, no todas las actuaciones
gjecutivas, en su acepcion finalista, conllevan su ejercicio. Sin em-
bargo, sélo las que la contienen pueden catalogarse como ejecutivas
en sentido estricto.

En atencién a su contenide podemos clasificar los actos de
coercidn en actos de coercidn fisica y actos de coercion juridica.

Los actos de coercidn fisica son los que se dirigen a conseguir
un resultado mediante su realizacién material. Su alcance se agota
con la obtencidén del efecto buscado. Integran este grupo, entre
otros, los actos consistentes en la aprehension de la cosa embargada,
la realizacién de un lanzamiento o la puesta en posesion del adjudi-
catario de la cosa adquirida en subasta piblica.

Los actos de coercién juridica son los que, junto al efecto ma-
terial de su realizacién, generan, modifican o extinguen un vinculo
juridico para el ejecutado®. Ese vinculo se crea sin que el obligado

23. «La ejecucidn supone coaccidén sobre el ejecutado» Ramos MENDEZ,
Francisco; Enjuiciamiento civil, Barcelona, 1997, Ed. J. M.%. Bosch, Tomo II, pdg.
592.

24. La trascendencia del vinculo es diferente segtin el tipo de efecto que se
busca conseguir con ellos. En unos supuestos su finalidad es accesoria se agota con
el desarrollo del proceso de ejecucion. Este es el caso de actos como la anolacién
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intervenga en su generacién. Integran esta categoria actos como la
anotacion preventiva de embargo, la emisién del auto de adjudica-
cion de un bien subastado o la constitucién en administracién de un
bien que no se consigue enajenar a través de una subasta.

De lo expuesto se deduce, que el ejercicio de la capacidad de
coercién en sus distintas modalidades es la caracteristica esencial de
toda ejecucién. En consecuencia la posibilidad de su ejercicio con
finalidad ejecutiva es lo que debe considerarse atribuido a los tribu-
nales en régimen de exclusividad en méritos del art. 117.3 CE.

En efecto, en el dmbito juridico privado la exclusividad de la
potestad de ejecutar del art. 117.3 CE significa que ningiin sujeto
privado puede hacer uso de la coercién para conseguir la satisfac-
cién de un interés que le es debido. En un Estado de Derecho uni-
camente en ejercicio de la soberania pueden llevarse a cabo actos
con este contenido, y en el dmbito juridico privado el ejercicio de la
misma corresponde en exclusiva a los Tribunales. Lo cual nos per-
mite deducir que la exclusividad de la potestad de ejecutar equivale,
en cierto modo, a la prohibicién de autotutela de los intereses.

11.2. La exclusividad de la funcion de ejecutar y las modalidades
alternativas a la via judicial de ejcucidn

Ahora nos corresponde analizar la repercusion de las conclusio-
nes a las que hemos llegado en apartado anterior en los medios al-
ternativos a la via judicial de ejecucidn.

La primera consecuencia que cabe extraer es que ninguna de
estas técnicas alternativas puede consistir en la puesta en prictica de
mecanismos de coercion fisica o juridica. En un Estado de Derecho
ningtn titulo distinto de la soberania habilita para llevar a cabo ac-
tos de coercién® con finalidad ejecutiva. Por tanto, para salvar las

de embargo de un bien inmueble. En otros es precisamente un efecto principal de
la propia actividad. Integrarfa este grupo el auto de adjudicacién del bien subastado
o la emisién de una declaracién de voluntad cuando esta es posible.

25. Es por ello que no consideramos viable la idea de que el derecho de rea-
lizacién que se funda en la hipoteca «confiere al acreedor la posibilidad de actuar
por si», MAGARINOS BLANCO, Victorio; «El procedimiento extrajudicial de realiza-
cién hipotecaria. Su viabilidad» Revista Critica de Derecha Inmobiliario, 1997,
nim. 641, pig. 1261.
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exigencias del principio de exclusividad, o basta con que la modali-
dad alternativa se haya pactado?. Es preciso, ademds, que los actos
que se llevan a cabo durante su tramitacién no consistan en la pues-
ta en prdctica de coercién. En definitiva, en sede de medios alterna-
tivos la autonomia de la voluntad es un presupuesto necesario aun-
gue no suficiente para su plena constitucionalidad.

La segunda consecuencia es que la clase de titulo ejecutivo rea-
lizado a través de un medio alternativo no exime de cumplir las exi-
gencias del principio de exclusividad. Estas se aplican tanto a los ti-
tulos ejecutivos jurisdiccionales como a los no jurisdiccionales. Si el
dato que determina la compatibilidad de estas técnicas con el art.
117.3 CE es el contenido de los actos, la clase de titulo que se eje-
cuta no repercute en el tema que nos ocupa. Es por ello que, pese a
la diccién literal del art. 117.3 («juzgar y ejecutar lo juzgado»)? la
ejecucion de titulos no jurisdiccionales no queda fuera del dmbito de
vigencia de la exclusividad. En consecuencia no cabe alegar que con
el PNRH no se pretende ejecutar lo juzgado para salvar su constitu-
cionalidad.

A nuestro juicio lo dicho hasta el momento todavia no permite
sostener la inconstitucionalidad de los medios alternativos a la via
judicial de ejecucion. Para ello serfa preciso, ademds, que dichos
medios consiguieran sus fines mediante la puesta en préctica de ac-
tos de coercién. Lo cual nos lleva a preguntarnos si cabe realizar lo
debido ante la pasividad o resistencia del obligado? sin realizar ac-
tos de este tipo. Sélo en el caso de que la conclusién sea negativa
nos veremos obligados a reconocer la incompatibilidad de estas téc-
nicas con el principio de exclusividad.

Para dar respuesta a este interrogante necesitamos retomar la

26. «Es muy dudoso que quien pacta y acepta libremente una disposicién en
orden a la venta de un bien privado, sobre el que conslituye un gravamen particu-
lar, penetre en normas imperativas de derecho piiblico» GOmEZ DE LiaNO, Fernan-
do: «Notas sobre la inconstitucionalidad del Procedimiento ejecutivo extrajudicial
del art, 129.2 de la Ley Hipotecaria» ..., cif.

27. Esta conclusién nos lleva a abandonar el argumento segin el cual el
principio de exclusividad se refiere tinicamente a la ejecucion de lo juzgado, por lo
que la cuestién que nos ocupa (la ejecucion hipotecaria) quedarfa fuera de su ambi-
to de vigencia por tratarse de la realizacién de un titulo no jurisdiccional.

28. Si se precisara la contribucién directa del obligado nos encontrariamos
ante un supuesto de cumplimiento voluntario y no de ejecucién.
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distinciéon apuntada anteriormente entre actos de coercién juridica y
actos de coercidn fisica.

Los efectos que durante una ejecucion judicial se obtienen me-
diante actos de coercién juridica son los mds aptos para ser realiza-
dos a través de modalidades de actuacién alternativas, Mediante es-
tos actos se crean, modifican o extinguen vinculos juridicos. Lo cual
hace que las maneras de conseguir esos efectos través de un medio
alternativo sean, bien generar directamente esa vinculacién al pactar
la posibilidad de acudir a €I, bien constituir en ese mismo momento
los mecanismos que permitan generarla durante la tramitacién de la
modalidad alternativa aunque el obligado no se avenga a colaborar.
Esto ultimo se consigue haciendo que el obligado otorgue el poder
preciso para realizar esos actos a terceras personas. De este modo lo
realizado puede atribuirsele juridicamente atin cuando no intervenga
personalmente 2.

En conclusion los efectos que resultan de actos de coercién ju-
ridica podrian, llegado el caso, conseguirse a través de una modali-
dad alternativa sin que ello conllevara el ejercicio de coercién.

Por lo que se refiere a la posibilidad de obtener a través de un
medio alternativo los efectos que en la via judicial se consiguen con
el desarrollo de actos de coercién fisica, nos resulta mas dificil dar
respuesta afirmativa. El hecho de que estos actos consistan precisa-
mente en la realizacién material del resultado perseguido Io impide.
Asi, por ejemplo, el desahucio del ejecutado, cuando este se oponga
al mismo, no podrd conseguirse por vias distintas a la realizacién
material del lanzamiento. Por ello, consideramos que a través de una

29. Una de las consecuencias que se desprenden de lo dicho hasta el momen-
to es que los medios alternativos a la via judicial de ejecucién tan sélo serdn aptos
para suslituir procesos cuyo desarrollo sea completamente previsible en el momento
de contemplar la posibilidad de acudir a ellos. Puesto que es en este momenlo en
el que se debe prever la manera en que se generard esa vinculacién llegada la ne-
cesidad de tener que acudir a esta modalidad. Deberd saberse en ese momento los
bienes concretos que quedan afectados al cumplimiento de la deuda y la persona
que actuard por el deudor si llegado el caso éste no interviniera o se opusiera a la
ejecucién. Una ejecucién cuya cvolucidn sea abierta impide la generacién anticipa-
da de estos vinculos pudiendo frustrar la via alternativa. Es ésle quizd el motivo
por el que en nuestro sistema las modalidades alternativas a la via judicial de eje-
cucion consisten dnicamente en la realizacién a metélico de bienes concretos dados
en garantfa del cumplimiento de una deuda.
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técnica alternativa es inviable obtener efectos que en el seno de una
gjecucion judicial resultarfan de actos de esta clase.

No obstante, la necesidad puntual de realizar actos con este
contenido en el curso de una modalidad alternativa no constituye un
obstdculo insalvable. En primer lugar, cabe la remota posibilidad de
que el obligado colabore voluntariamente a la consecucion del efec-
to. Y, en segundo lugar, cabe prever alguna técnica de auxilio judi-
cial en la que, una vez surgida la necesidad, se inste la actuacion de
los tribunales para la consecucién de ese resultado.

De lo espuesto hasta el momento resulta que al menos en teoria
existe la posibilidad de obtener resultados equivalentes a la tutela
judicial ejecutiva a través de unos medios alternativos sin que los
sujetos que intervienen en ellos tengan que protagonizar actos de
coercién. Lo cual nos permite afirmar que las exigencias del princi-
pio de exclusividad no impiden a priori la subsistencia en nuestro
ordenamiento jurfdico de medios alternativos a la ejecucién judicial.
Sin embargo la compatibilidad de cada una de las modalidades exis-
tentes con el citado principio tampoco puede pregonarse si mds, sino
que requiere un estudio detallado de su regulacién positiva.

III. PNRH COMO ViA ALTERNATIVA A LA REALIZACION JUDICIAL DEL
BIEN HIPOTECADO

II.1. Breve descripcion de la figura

El procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria es un
medio alternativo a la realizacién judicial de la hipoteca. La Ley Hi-
potecaria pone a disposicién del acreedor tres vias procesales distin-
tas para conseguir este objetivo: el juicio ejecutivo (126 LH), el
procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria —de ahora en ade-
lante PJEH— (arts. 130, 131 y 132 LH) y, si se ha pactado expresa-
mente, el proceso notarial de realizacién hipotecaria (art. 129 LH y
235 y 236 RH). En relacién con el bien hipotecado el objeto de es-
tas tres técnicas es el mismo: proceder a su venta para con el precio
obtenido pagar el crédito garantizado. Sin embargo, no es indiferen-
te elegir una u otra modalidad, puesto que, junto a las peculiarida-
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des de su regulacién positiva®, cada una de ellas ofrece las ventajas
y las limitaciones del medio en que deben ser tramitadas.

La principal ventaja del PNRH es que se tramifa en una nota-
ria. Lo cual sitda el asunto en un dmbito de gestién menos rigido y
saturado que los tribunales ordinarios, permitiendo pronosticar una
mayor agilidad en la tramitacién ',

Por contra, los Iimites de esta modalidad son debidos precisa-
mente a que se tramita en una notaria y no en un juzgado. Lo cual
provoca que los presupuestos para poder acudir a ella, los medios
con los que cuenta el notario y el contenido posible del procedi-
miento sean distintos de los de la via judicial de realizacién de la
hipoteca,

En lo relativo a los presupuestos del PNRH, debemos tener en
cuenta que para acudir a ella es preciso que se haya pactado entre
las partes esta posibilidad®2. Este acuerdo da al acreedor la posibili-
dad de acudir al procedimiento notarial, pero no le obliga a hacerlo,
ni le impide acudir a la via judicial .

Suscribiendo esta cldusula no se inviste al notario de ninguna
atribuciQH pseudo-judicial. Para la tramitacién de este procedimiento
e¥ nofario cuenta tnicamente con las facultades propias de la fun-
cién notarial 3. Por lo cual al notario no le esti permitido hacer
cxactamente lo mismo que le estd permitido al juzgador en el proce-

_ 30.  Sobre este particular ver GaRrcia GARCiA, José Manuel; El procedimiento
éz;céiciaf sumario de efecucion hipotecaria, Madrid, 1994, Ed. Civitas, pdgs. 369 a

' 31, «6 meses frente a los 14 del Judicial» GIMENO SENDRA, Vicente: «Obser-
vaciones al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil desde el Derecho Procesal
Europeo»..., cir.

32. Sabre la posibilidad de que este pacto entre contradiceién con la defensa
de_los Derechos de los consumidores ¥ usuarios vid.: MEzQUITA DEL CACHO, José
Luis; «Control notarial de Ia subasta hipotecaria»..., cit., pigs. 27 a 30.

33. Una de las lagunas de su régimen juridico es precisamente que no se ha
regulado la solucién de la posible concurrencia de la actividad judicial y la notarial
en la realizacién de la misma hipoteca. De todas formas si de la certificacién regis-
tral correspondiente resultara que existe un una de las dos modalidades (ramitdndo-
s¢ el destinatario de la misma deberfa abstenerse de continuar conociendo del pro-
cedimiento.

34, «La realizaci6n notarial de la garantia hipotecaria se asienta, como hemos
visto, en la reduccion de la ejecucién a un mero control, evitando cualquier proble-
ma que suscite contienda o exija coactividad, y en la certeza de la fe piblica nota-
rial y Ta publicidad registral> MAGARINOS BLANCo, Victorio; op. cit., pdg. 1282.
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dimiento judicial. Por este motivo aunque el PNRH sirve para obte-
ner el mismo resultado que el Procedimiento judicial sumario de
ejecucién hipotecaria, su contenido no puede ser el mismo.

Todas aquellas actuaciones que en el PJEH son llevadas a cabo
en méritos de la funcién jurisdiccional no podrin realizarse por el
notario en el PNRH.

Ello hace que esta via alternativa no sea apta para plantear y
resolver las causas de oposicion que segin el art. 132 de la LH
pueden plantearse ante el érgano judicial que conoce del procedi-
miento. Si el notario pretendiera conocer de alguna de estas cuestio-
nes estarfa desarrollando una funcién pseudo arbitral para la cual no
ha sido habilitado.

No obstante, el Reglamento Hipotecario no deja indefenso al
deudor que necesita alegar alguna de las circunstancias previstas en
el art. 132 LH para el procedimiento judicial. Y por ello articula
mecanismos para que no se produzca indefensién.

El primero que utiliza es el de dar al PNRH un dmbito de vi-
gencia mds reducido que al PJEH. Asi, no podrdn realizarse a través
de esta via alternativa la hipotecas suscritas en garantia de obliga-
ciones cuya cantidad no quede inicialmente determinada (art. 235.1
RH)*. Con ello se evita que pueda surgir la necesidad de plantear
durante la tramitacién del procedimiento el incidente de oposicién
previsto en el nimero 4 del art. 132, ya que este tipo de créditos es
de los puede dar lugar al planteamiento de ese incidente.

La segunda técnica utilizada por el Reglamento Hipotecario
para tutelar la posicién del deudor en el PNRH es la de establecer
mecanismos que permiten suspenderlo cuando se dan situaciones
andlogas a las que en el PJEH producen el mismo efecto. Asi se
prevé que no se continuard con la tramitacién del procedimiento si
se presenta en el Registro de la Propiedad una escritura de cancela-
cion de la hipoteca que se estd realizando (art. 236-ii y 236-h RH) o
si tiene constancia de la pendencia de un procedimiento penal por
falsedad de la hipoteca. Estas causas de suspensién del PNRH coin-

35. Para determinar el alcance de esta exclusion ver: «MAGARINOS BLANCO,
Victorio; op. cit., pdgs. 1282 a 1286. Roca SAsTRE, Ramén M.* y ROCA-SASTRE
MuncuniLL, Lluis; Derecho Hipotecario, tomo VIII, pdgs. 330, 348, 386, 422,
470.
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ciden con los nimeros 1 y 3 del art. 132 LH. Con lo que caso de
tener lugar se producirdn los mismos efectos que cuando estas cir-
cunstancias son alegadas en el proceso judicial.

A la vista del art. 236-fi del RH la tnica reclamacién del deu-
dor prevista en el art. 132 LH y que en la enajenacién notarial tiene
prevista la suspensién del procedimiento es la del nim. 2.° (la terce-
ria de dominio). Esta pretensién por su naturaleza no puede ser for-
mulada en sede notarial. Lo cual provoca que deba plantearse a tra-
vés del juicio declarativo ordinario que corresponda sin que su sola
pendencia suspenda, en principio, la continuacién del procedimiento.

Para valorar adecuadamente el alcance de esta previsién debe-
mos tener en cuenta la reducida probabilidad de que se plantee con
visos de prosperar una reclamacién que cumpla los requisitos del
nim. 2 del art. 132 LH. Los autores que han estudiado el supuesto
han puesto de relieve el cardcter excepcional de la hipétesis contem-
plada en este pdrrafo. Tan solo un error o circunstancias muy excep-
cionales podrfan dar lugar a su alegacién justificada®. Ello explica-
ria que esta causa de oposicién no tuviera no estuviera contemplada
en el Reglamento Hipotecario como motivo de suspensién automdti-
ca del PNRH. De todas formas ello no impedirfa, que presentada
una demanda judicial con el contenido de una terceria de dominio
se instara y concediera, previo el cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos, una medida cautelar de suspensién con base en el art.
1.428 LEC.

Planteada una de estas reclamaciones ante el notario, especial-
mente la del nim. 2 del art. 132 LH, éste lo mds que podria hacer
es intentar mediar, pero sin suspender el procedimiento e indicando
que la via correcta para tramitar la demanda es la judicial.

Finalmente otra de las diferencias del PNRH con el PJEH que
encuentra su razon de ser en las especiales caracteristicas de esta
modalidad alternativa, es la imposibilidad del notario de proceder a
la entrega del sobrante a los titulares de asientos posteriores a los
de la hipoteca realizada (art. 236-K.2 RH). En la medida en que
esta modalidad alternativa ha sido pactada tnicamente por acreedor
y deudor hipotecarios, y que el notario carece de facultades jurisdic-

36. Sobre este particular ver GARCIA GARCIA, José Manuel: El procedimiento
Judicial sumario de ejecucion hipotecaria... cit., pigs. 340 a 343.
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cionales, la notaria no es el lugar adecuado para que terceras perso-
nas planten cuestiones sobre el destino que debe darse a esas canti-
dades. Por ello el notario deberd consignar estas cantidades en el
establecimiento piblico oportuno, en lugar de proceder a su entrega
a los titulares de cargas posteriores.

Hay otros aspectos del Procedimiento Notarial de Realizacion
Hipotecaria, en los que también se pone de manifiesto el cardcter
estrictamente notarial de esta modalidad alternativa, que, a nuestro
entender, tienen que ver con la exclusividad de la potestad de ejecu-
tar. Por ello serdn analizados en el préximo apartado.

En definitiva, el Procedimiento Notarial de Realizacién Hipote-
caria es una modalidad de realizacién del bien hipotecado, en la que
el notario tan solo ejerce facultades notariales. Por tanto, pesc a te-
ner la misma finalidad que el PJEH su contenido no puede ser el
mismo. De todas formas la atribucién al notario de la tramitacién de
esta modalidad alternativa no es casual. A través de ella se intenta
garantizar que por medio del PNRH no se burla la prohibicién de
pacto comisorio.

1I1.2. El PNRH como via alternativa a la realizacion judicial del
bien hipotecado desde la perspectiva del principio de
exclusividad

En este apartado analizaremos en concreto la compatibilidad del
PNRH con el principio de exclusividad de la jurisdiccién. Para ello
nuestra investigacién ha de orientarse a determinar si durante la tra-
mitacién de esta modalidad alternativa se pone en prdctica alguna
técnica de coercién. Lo cual nos lleva a estudiar la manera como se
consiguen en el PNRH los efectos que en un procedimiento judicial
se obtienen mediante actos de tal naturaleza.

Para ello en primer lugar, individualizaremos los actos que con-
llevan ejercicio de coercién en una ejecucién judicial consistente en
la enajenacién de un bien y posteriormente analizaremos como se
llevan a cabo estas actuaciones en el seno de esta modalidad alter-
nativa.

El proceso notarial de realizacién hipotecaria consiste en la rea-
lizacién a metdlico de un bien inmueble dado en garantia. Los actos
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que durante una actuacién de este tipo comportan el ejercicio de
coercién fisica o juridica son: el embargo y la traba del bien, la ad-
judicacion del bien y la puesta en posesién del adquirente sobre el
bien enajenado. También puede tener cierta repercusién en este sen-
tido la resolucién que liquida o cancela las cargas o gravimenes
posteriores, y, en su caso, la entrega del sobrante a los titulares de
cargas posteriores.

Ahora nos corresponde analizar la manera en que cada una de
estas actuaciones se lleva acabo en el PNRH.

El embargo y la traba del bien en todos los procesos de realiza-
cion hipotecaria tiene lugar en el momento de constitucién de la hi-
poteca. La doctrina®” ha indicado que la hipoteca, desde la optica
procesal, es un embargo convencional. Es por ello que, tanto en el
proceso judicial, como en el notarial es el propio deudor quien al
constituir esta garantfa afecta el bien al cumplimiento de la obliga-
cion. Ademds, al tratarse de un bien inmueble inscrito, la efectividad
de la traba se consigue con el acceso al registro de la hipoteca. Lo
cual hace que no sea necesario ningtin acto para aprehender el bien
como sucederia si fuera mueble. En consecuencia podemos con-
cluir, que en este aspecto el PNRH es respetuoso con las exigencias
del principio de exclusividad.

En la subasta no se lleva a cabo ningiin acto coercitivo. Esta
actuacion es una técnica para determinar el precio de la venta y
para seleccionar al adjudicatario entre los posibles postores. No se
produce por tanto durante su desarrollo ningtin tipo de acto de coer-
cién.

El momento en que ésta se ejerce es precisamente cuando tiene
lugar la adjudicacién del bien ya que en ella se perfecciona la trans-
misién del bien sin el asentimiento del ejecutado. En el PJEH y en

37. FENECH NAVARRO, Miguel: Recepcidn de la hipoteca en el derecho pro-
cesal. Discurso de apertura del curso 1952-1953, Madrid, 1952, Instituto Espafiol
de Derecho Procesal.

38. El art. 16 2.c.) de la nueva Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de
13 de julio de 1998 prevé para supuestos en que el contrato haya sido inscrito en
cl Registro de Venta a Plazos de Bienes muebles, la posibilidad de acudir a una
via alternativa para proceder a la venta del bien. Durante su tramitacién es un re-
quisito esencial de la via alternativa que el deudor entregue voluntariamente ¢l bien

al acr.eecior al objeto que pueda proceder a su enajenacién. Si no lo hace la venta
Notarial no podrd tener lugar.
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cualquier otra via de apremio tramitada ante los Tribunales de justi-
cia este efecto se consigue mediante la emisién del auto de adjudi-
cacién. En cambio, en el PNRH la adjudicacién no la realiza el no-
tario como si de una ejecucidn judicial se tratara, sino que debe
llevarse a cabo mediante el otorgamiento de una escritura de venta
en la que el notario realiza dnicamente funciones de fedatario piibli-
co. Para poder proceder a realizar este acto, en el caso de que el
gjecutado se niegue a otorgar el documento de venta, el PNRH tiene
prevista una solucién alternativa. El art. 234.1.3.* del Reglamento
Hipotecario establece que al pactar la posibilidad de acudir al PNRH
el deudor hipotecario otorgard poder a favor de un tercero o del
propio acreedor para que intervenga en su nombre llegado el mo-
mento?® (art. 236-1 RH). De este modo se garantiza que llegado el
caso la escritura de venta se otorga contando al menos, con la parti-
cipacién juridica del ejecutado. La falta de un poder como el indica-
do frustraria el PNRH a menos que el deudor consintiera en otorgar
la escritura personalmente. Por tanto el PNRH encuentra una solu-
cién a la necesidad de otorgar la escritura de venta a través de me-
canismos propios del ordenamiento juridico privado sin que para
ello deba recurrir al ejercicio de la coercién. Por lo que también en
este aspecto el PNRH cumple las exigencias del principio de exclu-
sividad .

Uno de los posibles resultados de del proceso judicial de ejecu-
cién hipotecaria es que el acreedor ejecutante solicite la administra-
cién o posesién interina de la finca (art. 131, 6 LH). En el PNRH
esta posibilidad en la medida en que puede escapar al poder de re-
presentacién otorgando por el deudor en el momento de pactar la
posibilidad de acudir al PNRH y en la medida que va mds alld de
las facultades de intervencién del notario durante su tramitacion (es-
pecialmente en lo relativo a la aprobacién de las cuentas) no puede
hacerse efectiva en esta técnica alternativa®'.

39. Sobre la naturaleza jurfdica de esta figura ver: Roca SASTRE, Ramén
M. Derecho Hipotecario, Barcelona, Bosch, Sexta edicién. Tomo IV, 2., pédgs.
1006 a 1008. MaGARINGS BLanco, Victorio; «El procedimiento notarial de realiza-
cién de la hipoteca»..., cit., pigs. 1278 a 1282.

40. «Lo que sucede es que la realizacién de la hipoteca bajo control notarial
ha de eludir todos aquellos obstdculos que exijan intervencién judicial porque nece-
site imposicidn coactiva» MAGARINOS BLANCO, Victorio; op. ¢it., pdg. 1280.

41. En el mismo sentido: MAGARINOS BLANCO, Victorio; op. cit., pig. 1291.
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Tras la adjudicacién, debe procederse a la puesta en posesién
del adjudicatario sobre el bien. Si el ejecutado se opone, la consecu-
cion de este efecto debe realizarse mediante actos de coercién fisica.
Si esta actuacidn la realizara el notario se infringirfa el principio de
exclusividad*2. Es por ello que el reglamento Hipotecario establece
la facultad del adquirente de instar la puesta en posesion ante el
Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se halla sita la finca
(art. 236-m). De este modo el PNRH salva la necesidad de realizar
actos que por su contenido le estdn vetados, con una técnica de au-
xilio judicial.

La cancelacion de las cargas y gravdmenes posteriores es un
efecto juridico automdtico propio de la dindmica del Registro de la
Propiedad. El notario no realiza ningin tipo de sustitucién del ejecu-
tado tan s6lo plasma el efecto juridico producido tras la realizacién
de la garantia hipotecaria. Es por ello que consideramos que en esta
actuacién de mera constancia, ni el notario, ni el juzgador realizan
actos de coercidn fisica o juridica.

En definitiva, atendiendo a todo lo expuesto cabe sostener el
PNRH cumple con las exigencias del principio constitucional de ex-
clusividad de la potestad de ejecutar®.

CONCLUSIONES

L. La exclusividad de la funcién de ejecutar, impide que
cualquier modalidad alternativa a la via judicial de ejecucién pue-
da conllevar el ejercicio de actos de coercién ya fisica ya juridica
para conseguir los fines del procedimiento. Esta posibilidad queda
reservada a los tribunales porque sélo ellos tienen encomendado
el ejercicio de la soberanfa para conseguir esta finalidad. En un
Estado de Derecho sélo este titulo habilita para realizar actos con
este contenido.

2. Las exigencias de la exclusividad de la funcién de ejecutar

42. En el mismo sentido: MAGARINOS BLANCO, Victorio, ibiden.

43. «La realizacién hipotecaria se desarrolla, pues, integramente desde una
actuacion que encaja plenamente dentro de la funcién notarial, al soslayar el legis-
lador cualquier actuacion que suponga, o bien contradiccién y oposicién, o bien
coactividad...», MAGARINOS BLaNCO, Victorio, op. cit., pdg. 1267.
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se extienden a todas las modalidades de ejecucién independiente-
mente de la clase de titulo ejecutivo que se pretende hacer efectivo
a través de ella.

3. Los efectos obtenidos mediante la realizacién de actos de
coercion juridica son mds aptos para ser realizados a través de un
medio alternativo que los que se consiguen mediante actos de
coercién fisica. No obstante las finalidades o efectos buscados por
estos tltimos podrian conseguirse por medio de técnicas de auxi-
lio judicial.

4. Mediante la puesta en prictica del procedimiento notarial
de realizacién hipotecaria cabe conseguir la realizacién de lo de-
bido sin contar con la colaboracién del ejecutado, a través de me-
canismos distintos del ejercicio de la coercién. Por ello esta es
una modalidad alternativa a la via judicial de ejecucién plenamen-
te compatible con las exigencias constitucionales de exclusividad
de la potestad de ejecutar.
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I. SISTEMAS PROCESALES PENALES. EVOLUCION

No puede ocultarse que en las recientes reformas de nuestro
proceso penal —la mayoria de ellas, parches colocados con el pro-
posito de acometer una definitiva actualizacién de nuestro proceso
penal—, surge de manera constante el decidido dnimo de implantar
(o cuando menos potenciar) un modelo acusatorio en nuestro enjui-
ciamiento criminal.

La pauta iniciada en la Ley 7/88 reguladora del Procedimiento
Abreviado, la nueva regulacién de la conformidad que introduce,
junto a la potenciacién de la labor del Ministerio Fiscal en la fase
de investigacién, la reforma de las normas que regulan el procedi-
miento para acordar la prision provisional' y la Ley del Jurado, en
cuya Exposicién de Motivos se proclama abiertamente, constituyen
expresiones legislativas harto elocuentes.

De cualquier forma, justo es destacar que con anterioridad a las
aludidas reformas legislativas, el Tribunal Constitucional habia re-
marcado insistentemente esta exigencia.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, tenia declarado que
de las garantias del proceso debido, que reconocemos como derecho
fundamental del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola, forma
parte la del Juez imparcial, la cual constituye no sélo una de las no-
tas esenciales del Principio Acusatorio, que encuentra su proteccidn
constitucional en el derecho a un proceso con todas las garantias,
sino también y al propio tiempo, es un derecho fundamental, impli-
cito en el derecho al Juez legal, proclamado en el mismo n.” 2 del
articulo 24 de la Constitucién?.

1. Con la exigencia de que exista peticién de parte para que el Juez pueda
acordarla, previa comparecencia «ad hoc» a la que deberdn acudir Ministerio Fiscal
y partes (Disposicién Final 5. en la que se incorpora un nuevo articulo 504 bis 2).

2. Ver sentencias de 28 de septiembre de 1987 (Sentencia n.» 148/87, BOE
de 20 de octubre, al igual que la sentencia n.» 113/87, 49/85). Segin auto de TC
20 septiembre 1998 (Sala 1.%, Seccién 2.%), R.A. n.° 2.685/95, R-202 «El principio
acusatorio forma parte de las garantias sustanciales del proceso penal incluidas en
el articulo 24 de la C.E.». En el mismo sentido, TC sent. n.* 225/1997 (R-TC
1997, 225; 43/1997 (R TC 1997, 43). «El principio acusatorio constituye otra de
las garantias esenciales del proceso penal gue la doctrina del TC ha elevado a de-
recho fundamental, implicito en el derecho a un proceso con todas las garantfas del
art. 24.2 de la C.E.». GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Colex, 1997, pég.
83 (con MoREND CATENA y CORTES DOMINGUEZ).
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Recogiendo el interés del Tribunal Constitucional y del legisla-
dor por la implantacién en nuestro ordenamiento juridico del modelo
acusatorio, no nos proponemos en el presente trabajo entrar en la
polémica de lo que debe entenderse exactamente por principio acu-
satorio por cuanto constituiria en primer lugar una pretensién que
excederia de los limites de nuestro estudio, en segundo lugar porque
justificaria un estudio especifico y particularizado y en tercer lugar
porque ha habido ya numerosos y acertadisimos estudios sobre el
particular?,

Si nos parece 1til recordar las confusiones padecidas por el le-
gislador cuando nos dice que considerd justo rodear al procesado de
garantias en el mismo Sumario, para lo cual le permitié actuaciones
como la de solicitar la prictica de diligencias, interponer recursos,
pedir que se le comunique la causa para conocer su contenido, etc.

Como expuso ya VAZQUEz SOTELO* «el error del legislador es
patente: lo que en realidad llevé al Sumario fueron los principios de
publicidad y contradiccién, sin duda propios de la forma acusatoria,
pero que no se confunden con el principio acusatorio correctamente
entendido». La distincién es importante, entre otras muchas razones,
porque los principios dan forma a los sistemas, no en vano serdn
continuas las referencias doctrinales al sistema acusatorio formal o
mixto.

3. Ademds de los que se irdn citando a lo largo del trabajo, ARMENTA DEU,
Principio acusatorio y derecho penal, 1. M. Bosch, Barcelona 1995. Misma autora
Principio Acusatorio Realidad y Utilizacion (lo que es y lo que no), Revista de De-
recho Procesal, 1996, n.° 2, pdgs. 265-291. Ruiz VapiLro, El principio acusatorio
v su proyeccidn en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional v Tribu-
nal Supremo, Actualidad Editorial, Madrid, 1994, MARTINEZ ARRIETA, La nueva
concepcion jurisprudencial del principio acusatorio, Comares, Granada 1994, Diaz
CABIALE, Principios de aportacidn de parte y acusatorio, Comares, Granada 1996.
ABENCIO MELLADO, Principio Acusatorio y derecho de defensa en el proceso pe-
nal, Trivium, Madrid 1991. MONTERO AROCA, La garaniia procesal penal y el
Principio Acusaforio en Ensayos de Derecho Procesal, Barcelona, Bosch, 1996,
pdgs. 581-600. LEONARDO FRANK, Sistema acusatorio criminal y juicio oral,
L.E.A., Buenos Aires 1986. Roig Bustos, UIB, n.® 16, 1988. Dt LA OLIvA SAN-
Tos en Derecho Procesal Penal. Los denominados principio acusatorio y sistema
acusatorio, Centro de estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 1995, pégs. 41-44.

4. VAzquez SoTELO, El Principio Acusatorio y su reflejo en el proceso pe-
nal espaiiol, Revista Jurfdica de Catalufia n.» 2, 1984, pdg. ;?. ARMENTA DEU,
Principio Acusatorio y Derecho Penal, Bosch 1995, Ver pdgs. 34-64 sobre los ele-
mentos esenciales del sistema acusatorio.
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Pese a lo expuesto, conveniente serd recordar algunas notas
configuradoras de la evolucién histérica del proceso penal, intima-
mentg relacionadas con la propia evolucién y consideracién del deli-
to y de la organizacién estatal.

a) Etapa primitiva de la venganza privada y de la composicion

Cuando en los primeros tiempos de la civilizacidn, no era posi-
ble distinguir todavia el ilicito penal del civil, el delito fue construi-
do desde unas bases esencialmente privadas, siendo escasa la sensi-
bilidad social. Como destacan numerosos autores®, los delitos
privados eran, pues, la mayoria y el proceso penal era concebido, al
igual que el civil, como un proceso de partes.

El lugar de la pena era ocupado por la composicién. Como des-
taca VAZQUEZ SOTELO, contenido de la compositio era un derecho
subjetivo atribuido al particular ofendido o a su grupo, para el casti-
go del culpable®.

b) Sistema acusatorio histérico

Poco a poco van apareciendo unos delitos piblicos; y el dere-
cho penal comienza a separarse del civil. Como expone GOMEZ OR-
BANEJA7, «Junto a la accién privada de la victima, se reconoce a
todo miembro del grupo el poder de ejercitar la accién en nombre
de la colectividad».

Como expone VAZQUEZ SOTELOSZ, el proceso penal comenzd

5. Entre ellos, GIMENO SENDRA, en Derecho Procesal Penal, con CORTES
DomINGUEZ y MoRENO CATENA, Colex, Madrid 1996, pdgs. 83 y siguientes.

6. VAZQUEZ SOTELO, El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal
espaiiol, ob. cit.,, pag. 94. Sigue explicando el aludido autor que el acusador hacfa
valer un derecho subjetivo al castigo equivalente al derecho de crédito que podia
reclamar contra su deudor. En esta etapa es imposible distinguir entre pena y resar-
cimiento, y consiguientemente entre proceso civil y penal.

7. GOMEzZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, Copy-
right, .S.B.N., Madrid 1981, Novena Edicién, pdg. 114.

8. VAzouez SOTELOQ, El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal
espaiiol, ob. cil., pags. 94 y 95.
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siendo acusatorio. «Tal como se practicé en la reptiblica helénica o
en la etapa republicana de Roma, arrancaba de un principio funda-
mental; el Juez no procede de oficio sino que es preciso que el jui-
cio sea reclamado por una persona que sostenga la acusacién, de
modo que faltando la acusacién, no puede haber juicio ni condena.
Este principio fundamental se combina con el de los jueces popula-
res y con los de publicidad, oralidad y confrontacién entre las par-
tes, con igualdad de posibilidades entre acusador y acusado y prueba
de libre apreciacién».

c) Sistema inquisitivo

Como destaca GIMENO SENDRA® «en la medida en que la orga-
nizacion estatal se va consolidando en su devenir hacia el Estado
absoluto, los delitos piiblicos pasan a convertirse en la regla general
y previa a la acusacién, se instaura la pesquisa, primero en los fue-
ros municipales y después en la legislacién del Monarca.

Esta evolucién del acusatorio puro al inquisitivo culminard con
el Estado Absoluto, en el que este segundo principio desplazard to-
talmente al primero».

En este orden de ideas, tal como expone VAZQUEZ SOTELO',
«el sistema se enfrenta asi, ya en su misma raiz, con el principio
acusatorio, de cuyo sistema se distancia todavia mds por los demds
principios informadores: Jueces técnicos y profesionales frente a
Jueces populares; acusacién encomendada a un érgano técnico y ofi-
cial frente a la acusacién popular o civica; escritura y secreto del
procedimiento frente a oralidad y publicidad; iniciativa probatoria
del Juez frente a su neutralidad y valor legal atribuido de antemano
a las pruebas frente a la valoracién libre de éstas por el Juez».

En el sentido evolutivo expuesto, si en un principio este siste-
ma inquisitivo se introdujo con cardcter excepcional, posteriormente

9. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal con MONTERO CATENA y COR-
TES DOMINGUEZ, Colex, 2. edicién 1997, pdg. 84.

0. EI principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espariol, ob. cit.,
pag. 94.
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se normalizd, quedando establecido como una de las tres vias de in-
couacién del proceso, per accusatio, per denuntiatio, per inquisitio '

d) Sistema acusatorio mixto o formal

Con el advenimiento de la Revolucién Francesa y al instaura-
cion del proceso penal moderno, el principio inquisitivo quedard re-
ducido a la fase instructora. El nuevo sistema, implantado y acepta-
do en Europa por el Cdédigo Francés de 1808, se reconoce con el
nombre de sistema mixto, o mds propiamente, como sistema de acu-
sacion formal 2,

El nuevo sistema consiste en una versidn peculiar francesa del
puro proceso acusatorio de partes que como dijimos, Inglaterra habia
logrado conservar.

Como se verd después, a efectos de nuestro estudio es muy in-
teresante fijarnos en la exposicidn evolutiva que realiza GOMEZ OR-
BANEJA '* «Los ingleses habian guardado y desarrollado la institucién
del Jurado. En Francia, desde finales de la Edad Media, el procureur
du roi era, como 6rgano de la acusacién oficial, una pieza funda-
mental del sistema inquisitivo. La legislacién revolucionaria —a par-
tir de 1791— establece el Tribunal del Jurado, con juicio oral y pi-
blico, y sustituye el principio de la prueba legal (con sus
complementos, la pena de sospecha y la absolucién de la instancia),
por el principio de libre valoracién de la prueba. El sistema recibe
su forma definitiva en el Code de 1808, que, conservando el Minis-
terio Fiscal, regula detalladamente su funcién y consagra el sistema
del monopolio de la acusacidn oficial».

I1. A la referida evolucién fue no obstante ajena Inglaterra, y a ella fueron a
inspirarse los filésofos y tedricos de la Revolucion Francesa. Como expone VAz-
QUEZ SOTELO en El principio Acusatorio y su reflejo en el Proceso Penal Espariol,
ob. cit., pdg. 98, bajo la poderosa influencia del Siglo de las Luces, del culto al in-
dividuo y a las libertades, el Cédigo de Instruccién Criminal Francés de 1808, es-
tablece y generaliza en toda Europa un sistema procesal inspirado a la vez en los
sistemas acusatorio e inguisitivo, resultando el nuevo sistema, de la combinacidn
de ambos.

12.  LeonE, Tratado de Derecho Procesal, 1, Buenos Aires, 1963, pig. 27.

13. GOMEZ ORBANEIA ¥ HERCE QUEMADA, Dereche Procesal Penal, ob. cil.,
pig. 117.
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El derecho recibido puede calificarse —como estudia el aludido
autor—, de anglofrancés, pues tanto en el terreno politico como en
el constitucional, las instituciones de Inglaterra y Francia, sirvieron
de modelo.

Abundando en esta trayectoria evolutiva, puede decirse que en
el sistema acusatorio formal, como en la forma inquisitiva, la inves-
tigacion y persecucién de los delitos representa una funcién piiblica
que el poder organizado no abandona a la iniciativa de los particula-
res; pero «al mismo tiempo como en el proceso acusatorio, no es
una funcién del Estado. El Estado, en cuanto juzga, no investiga y
persigue, porque se convertirfa en parte; pero el Estado no se desin-
teresa de la funcién de acusar, y adscribe a ella otro Grgano suyo,
independiente del judicial» ™.

A la filosofia de este sistema de acusacién formal, se le ha ca-
lificado por GOLDSCHMIDT ', «como la representacion de una cons-
truccion artificial, en el sentido de que esta forma acusatoria estd
encubriendo en realidad un fondo distinto, por medio de un tipo
procesal que haga compatibles los principios de autoridad y de li-
bertad, como corresponde a las exigencias del momento histérico en
que se implantd».

IT) APROXIMACION AL MODELO ACUSATORIO EN ESPANA. LA
ExP0oSICION DE MOTIVOS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL

En nuestra nacidn, quiso ALONSO MARTINEZ resolver los graves
males que aquejaban a nuestro enjuiciamiento penal, aludiendo en su

14, Mais el monopolio de la accién penal, no lo tendrd en exclusiva este 6r-
gano del Estado, como se deduce de la exposicion de GOMEZ ORBANEIA en Dere-
cho Procesal Penal, ob. cit., pidg. 118. Algunos paises como Inglaterra y Espaiia,
conocen la accién popular. Otros pafses, como Austria y Portugal instauran la ac-
cién penal adhesiva del ofendido. En Espaifia tradicionalmente se configuran las
acusaciones particular y privada. «El juicio oral, cuyo conocimiento se encomienda
a un Grgano colegiado y distinto al del Juez de Instruccién, volverd a ser un proce-
s0 de partes, al estar informado por el principio acusatorio». (GIMENO SENDRA, De-
recho Procesal Penal, Colex 1997, pig. 84).

5. GOLDSCHMIDT, Problemas juridicos y politices del proceso penal, Barce-
lona 1935, ob. cil., pdgs. 1 y siguientes y pdgs. 67 y siguientes.
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luminosa Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1882, a la necesidad de implantar un nuevo sistema liberal
caracterizado por: a) la separacién entre instruccién y juicio, b) un
juicio oral y piblico, ¢) libre valoracién para apreciar las pruebas
que en €l se practiquen's, d) finalmente, —siendo lo que mads intere-
sa a efectos de nuestro estudio— respecto del principio fundamental
al que el legislador se remite una y otra vez llamdndole «principio
acusatorio» y que, segin se dice, quiso llevar en cierta medida al
sumario.

Por tanto, como muy bien ha significado GOMEZ ORBANEIA '7,
«hay que saber previamente lo que sea ese ente majestuoso que in-
voca tan omnipresente como incierto de contornos, conocido bajo el
nombre de principio acusatorio». Por descontado, lo que interesa
averiguar no es la idea que tuviese de él el autor de la Ley, sino el
alcance de los preceptos en que se articula.

En otros términos: interesa saber, no lo que haya querido o
creido hacerse, sino lo que efectivamente se hizo.

Como ya dijimos, VAZQUEZ SOTELO'S, al tratar de la forma
acusatoria y principio acusatorio, aludié a las confusiones padecidas
por nuestro legislador y, después de delimitar el principio acusatorio
como tendente a mantener la imparcialidad del Juez, sintetizd sus
principales exigencias: «a) uno o varios acusadores que reclamen el
juicio, b) uno o varios acusados concretos y determinados frente o
contra los cuales la actividad jurisdiccional se pida, ¢) unos hechos

16. Sobre la valoracién de la prueba, historia y jurisprudencia, ver VAzZQUEZ
SOTELO en Presuncidn de Inocencia del imputado e fntima conviccion del Tribunal,
Bosch, Barcelona, 1984, pdgs. 456-464. Asencio MELLADO, Prueba prohibida y
priteba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, pdgs. 33 y siguientes. Mismo autor
La prueba. Garantfas Constitucionales derivadas del articulo 24.2 en Poder Judi-
cial, n.v 4, 1986.

I7. GOMEZ ORBANEIA, Delito continuado y principio acusaiorio, Revista de
Derecho Procesal, 1946, pdgs. 121-130. Mids tarde, en el Prélogo a La cosa Juzga-
da penal de CORTES DoMINGUEZ, Bolonia, 1975, pdgs. 11 y III, manifestaria «lo
curioso es que cuando hemos acabado de leer la explicacién (como el que lee el
argumento de la Opera antes de levantarse el telén) y reconocemos la Ley misma,
nos encontramos con que la explicacién y lo explicado, en lo [undamental, se pare-
Ce muy poco O no se parccen en nadax.

18.  VAzQUEZ SoTELO, El principio acusatorio y su reflejo en el proceso pe-
nal espaiiol, ob. cit,, pags. 102 y 103. A continuacién de la mencionada delimita-
cién, distingue el controvertido principio acusatorio, de los de publicidad y contra-
diccidn, del principio dispositivo, etc.
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concretos respecto de los cuales el juicio se pide y dentro de los
cuales ha de mantenerse el Tribunal, d) y un Tribunal de juicio dis-
tinto del que investigé los hechos».

Posteriormente, si bien ha sido pacifica la tesis de la necesidad
de que el Tribunal se circunscriba a los hechos justiciables cuyos li-
mites no puede traspasar, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en
algunas resoluciones, ha ido extendiendo la vinculacién del Tribunal
a las concretas peticiones de las partes, con determinados limites de-
rivados de la homogeneidad delictiva, reconduciendo los concretos
supuestos a la imposibilidad de que pueda, en este sentido, causarse
indefensién. A partir de aqui, los contornos entre el principio acusa-
torio y la proscripcién de toda indefensién, se yuxtapondrin en de-
terminados supuestos. En este orden de cosas y de ideas, lo determi-
nante serd ya el respeto a determinados derechos fundamentales
enraizados en nuestra Constitucidon. El derecho a no sufrir indefen-
sién y el previo derecho a ser informado de la acusacién'®, consti-
tuirdn, obligada referencia interpretativa de imposible disociacidn
con el principio acusatorio.

En este sentido el Tribunal Constitucional, en reciente auto de
29 de septiembre de 1998 (Repertorio Aranzadi 202/97; Auto dicta-
do en Recurso de Amparo n.® 2.685/1995-M), aunque permite la im-
posicion de la pena dentro de los mérgenes correspondientes al tipo
penal que resulte de la calificacién juridica de los hechos, recuerda
que «el principio acusatorio conlleva, en estrecha relacién con el de-
recho de defensa y por lo que aqui importa, la exigencia de que
exista una correlacién entre la acusacién y el fallo de la sentencia,
por lo que respecta a los hechos considerados punibles que se impu-
tan al acusado y, hasta cierto punto también, a su calificacién juridi-
ca, teniendo en cuenta que son las conclusiones definitivas las que
determinan los limites de la congruencia penal».

El Tribunal Supremo por su parte, ha estimado recursos inter-
puestos por vulneracidn del principio acusatorio extendiendo la vin-
culacién tanto a la descripcién del hecho «como a la calificacién ju-
ridica que se haya realizado en las calificaciones definitivas, de tal

19. Sobre el derecho a ser informado de la acusacidn, entre otras, ver STC
83/92, de 28 de mayo de 1992, (BOE 1 de julio de 1992), Tribunal Constitucional
de 22 de junio de 1992 (Sentencia n.* 99/1992, BOE 24 de julio de 1992), Rectifi-
cadas ambas en el BOE n.» 247 de 14 de octubre, Suplemento.
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modo que nunca podrd condenarse mds gravemente que lo que le-
galmente corresponda, ni apreciarse grados de ejecucién superiores
ni circunstancias agravantes que en las acusaciones no se expresan,
ni tampoco condenar por delito distinto (salvo homogeneidad), ni,
por supuesto, condenar por un delito o falta por los que no se hu-
biese formulado acusacién» .

Sin embargo la jurisprudencia no se ha movido en este aspecto
dentro de unos limites claros, por cuanto en otras sentencias se exi-
ge bdsicamente una vinculacién objetiva (el hecho objeto de acusa-
cién) y subjetiva (la persona o personas acusadas)?'. Esta indefini-
cién jurisprudencial, lejos de ser criticable, constituye, considero, un
elogiable esfuerzo por conectar determinadas garantias constituciona-
les con el que podriamos denominar modelo acusatorio.

No es tampoco absolutamente coincidente al respecto, la formu-
lacion doctrinal. Algunos autores como GIMENO SENDRA 2 conside-
ran que la vinculacién del Tribunal es doble: «de un lado, existe
una vinculacién cuantitativa a la peticién de pena de las partes, en-
tendida €sta no con una visién procesal-civilista (extra o ultra petita)
de la congruencia, sino como imposibilidad legal del Tribunal que
no ha utilizado el artfculo 733, de imponer pena superior a la pre-
vista en la norma penal invocada por las partes acusadoras en sus
conclusiones definitivas; y de otro lado, también subsiste una vincu-
lacion cualitativa al hecho objeto de las calificaciones y sobre el
que ha recafdo la actividad probatoria en el juicio».

MARTINEZ ARRIETA?* considera que «el proceso penal ya no

20. En la aludida sentencia (T.S. 22 de septiembre 1998, Ref. 7361/98), se
produjo una condena por falta de hurto sin ser objeto de acusacién por ella.

21. Tribunal Supremo, entre otras 5 de febrero de 1994 (Ref. 969/94), 16 de
octubre de 1993 (Ref. 7534/93). La controvertida cuestién, a efectos de Recursos
de Amparo, ha planteado la cuestién acerca de los supuestos en los que con la mo-
dificacion de titulus condemnationis, puede existir una variacién del hecho esencial
justiciable.

22. GIMENO SENDRA, Fundamentos de Derecho Procesal, Civitas, Madrid
1981, pag. 204.

23. MARTINEZ ARRIETA, El principio acusatorio: Teoria General y desarrollo
Jjurisprudencial, Justicia, 1992, n.» IV, pdg. 868. El autor, desarrollard y ampliard
su punto de vista en La nueva concepcién jurisprudencial del principio acusatorio,
Comares, Granada 1994, pédgs. 24 y ss. Los autores que han tratado del principio
acusatorio son muchos y sus aportaciones interesantes todas. Entre ellas, ver los re-
lacionados en pie de pigina n.» 3.
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busca a costa de cualguier medio, la verdad material, sino que las
normas que lo regulan estdn regidas por unos principios inspiradores
del proceso que tienden a preservar los derechos del acusado. El
ejercicio del ius puniendi por el Estado estd limitado, en el ejercicio
de la accidn y en la imposicidon de la pena, por las exigencias cons-
titucionales que se proclaman bdsicamente en el articulo 24 de la
Constitucions.

En punto al mayor dmbito de discrecionalidad judicial respecto
a determinados aspectos como en la apreciacién de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, forma de participacién,
calificaciones juridicas, etc. figuran otros autores cuya mencién no
podemos llevar a cabo en los limites de este trabajo; si puede alu-
dirse al reciente y exhaustivo trabajo de ORTEGA PEREZ Y Pico 1 JU-
NOY?' quienes apoyan esta discrecionalidad a la vez que potencian
la finalidad de preservar la imparcialidad del juez, «objetivo que se
logra plenamente si el Tribunal Sentenciador carece de facultades di-
rigidas a la determinacion de los hechos que, con posterioridad, de-
berd enjuiciars.

Disiente de esta perspectiva de la discrecionalidad VAzQUEZ
SOTELO? quien concluye unas reflexiones sobre «Discrecionalidad y
Derecho Procesal» afirmando que «la libertad juridica, y dentro de
ella la libertad judicial, ni es discrecionalidad o libre albedrio ni en-
trafia en ningtn caso desvinculacidn de los principios superiores del
ordenamiento juridico».

IGARTUA SALAVERRIA al traar sobre la motivacion y el control
en el proceso penal, distingue entre la decision y !a justificacién de
lo que se ha decidido. Pues bien, en puridad, el control democrético
no versa sobre el acierto o el error de la decisién, sino sobre las ra-
zones que la justifican».

Desde esta Gptica constitucional, a los efectos de este trabajo,
como al principio anuncidbamos no terciaremos en la polémica so-

24. ORTEGA PEREZ y Pico 1 Junoy, Ambite de la discrecionalidad judicial en
la determinacién de la responsabilidad penal, Revista Juridica de Cataluna 1995.3,
pdgs. 27 a 67.

25. VAzqQuez SOTELO, Discrecionalidad y Derecho Procesal, Justicia 19935,
n.e I-1V, pdg. 60. Alude el autor previamente a los principios incorporados en el
texto de la Constitucion.
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bre los limites del principio acusatorio?®, mas si nos referiremos al
mismo, en el marco del modelo acusatorio.

lo que no puede negarse, en definitiva, es que la atencién y la
evolucién de ese denominado modelo acusatorio, fue intuida por el
mismo ALONSO MARTINEZ, que en su Exposicién de Motivos pensa-
ba en que «algin dia el legislador, echindose en brazos de la 16gi-
ca» traspasase los limites con los que se configuraba el sistema acu-
satorio, manifestando «que no niega el infrascrito que insignes
escritores mantienen esta tesis con ardor y con fe; pero hasta ahora
no puede considerdrsela mds que como un ideal de la ciencia, al
cual tiende a acercarse progresivamente la legislacién positiva de los
pueblos modernos» 27,

Sea cual fuere el alcance del modelo Acusatorio en nuestro or-
denamiento, lo que es indudable es que desde la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se han apagado las
voces que han propugnado su efectiva vigencia.

Y esto es lo que ha ocurrido histéricamente. En opinién de
LorRCA NAVARRETE*, «la falta de homogeneidad del modelo funcio-
nal de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado ha sido, histéricamente ob-
jeto de muy diverso tratamiento técnico. Se observa que frente a la
sofisticacién que en etapas pretéritas alcanzé el sistema inquisitivo,
surgia el sistema acusatorio como técnicamente imperfecto y extra-
vagante. La historia del procesalismo penal se salda con un intolera-
ble protagonismo aplicativo de los sistemas inquisitivos».

26. Entre otros, véanse Soto NieTo, Correlacidn entre acusacién ¥ senten-
cia, Montecorvo, Madrid 1979, pdg. 213. Sobre el principio acusatorio en general,
Yy por lanto, también en cuanto a sus limites, VERGE GrAU, La defensa del imputa-
do y el principio acusatorio, Bosch, Barcelona 1994,

27. Citaba en este sentido al Cédigo de Instruccién criminal austriaco: «ha
crefdo el que suscribe que tinicamente al Ministerio Fiscal o al acusador particular
si lo hubiere, corresponde formular el acta de acusacién comprensiva de los puntos
sobre los que en adelante deben girar los debatess.

FAREN GUILLEN, ver sus versiones en Doctrina General del Derecho Proce-
sal, Barcelona, Bosch 1991, pdgs. 49 y ss. Teoria General del Derecho Procesal,
México, Instituto de Investigacidn Juridica, UN.A.M., 1992, pdgs. 45 y ss.; GIME-
NO SENDRA, en obra colectiva (con MORENO CATENA, ALMAGRO NOSETE y CORTES
DoOMINGUEZ), Derecho Procesal, Tomo 11, Proceso Penal, 3.* edicién, Valencia, Ti-
rant lo Blane, 1989, pdgs. 243 y ss.

28. LoRCA NAVARRETE, El Proceso Penal de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, Dykinson, Madrid 1997, pdg. 30.
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Manifiesta este autor que se podria afirmar que el sistema acu-
satorio surge histéricamente emparejado no ya con una concepcion
privada del Derecho penal, sino con unos componentes técnicos de
puesta en escena, contradictorios, orales y publicos acordes con su
cardcter eminentemente popular. De ahi que GOMEZ ORBANEJA aso-
cie la difusién del sistema acusatorio con la del jurado?.

Sin embargo, el desiderdtum lanzado por ALONSO MARTINEZ
cuando aventuraba que «si algin dia el legislador se abandonara en
brazos de la légica» para avanzar en la implantacion del modelo
acusatorio, no recorrié en la prdctica el camino trazado programdti-
camente en tan solemnes declaraciones.

Ya en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1979,
se constataba que «si en orden a los principios, hay que anotar en el
debe el fracaso del proceso por delitos menores instaurado por la
Ley 3/1967 de 8 de abril, en orden a las desviaciones que se advir-
tieron en la prictica, habria que anotar la conversién de las diligen-
cias previas en auténticos y larguisimos sumarios, los tramites y di-
ligencias innecesarios, la lentitud y falta de garantias para el
justiciable; en general, el fracaso del proceso de urgencia por delitos
menores instaurado por la Ley 3/1967, al no lograrse el proceso ri-
pido y expeditivo que se propuso el legislador, logrindose por el
contrario la atrofia de las mds elementales garantias para el justicia-
blex» ¢,

Frente a este estado de cosas —o mejor de despropdsitos—,
nada arreglé el legislador con el nuevo proceso instaurado por la
L.0. 10/1980 de 11 de noviembre, que con el declarado propésito
de lograr la mdxima rapidez posible en el enjuiciamiento de los de-
litos a los que se referia®, trasladé el centro de gravedad de la in-
vestigacién judicial a la investigacién policial *2.

29. Go6MEzZ ORBANEJIA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, ob. cit,
pig. 117. Sobre algunos aspectos histéricos del Jurado, ver Suau MOREY, en La
reimplantacid del Jurar a Espanya, en 1DEB, febrero-marzo 1995, pigs. 181 y si-
guientes. .

30. Memoria de la Fiscalfa General del Estado de 1979, pdgs. 166 a 176, 5S¢
tuvo que recordar también significativamente en la referida Memoria que las dili-
gencias previas solamente son aplicables a los dos procedimientos de urgencia
—sumario y preparatorias— y en ningin caso constituyen fase preliminar del Su-
mario ordinario.

31. La L.O. 10/1980, aparece publicada en el BOE como enjuiciamiento oral
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De ahi la importancia que en este proceso tenfa el atestado po-
licial, de cuyo contenido y correcta formacién dependerd en gran
medida la eficacia del proceso. Mas en la prdctica, se procuraba
agotar la investigacién respecto de ciertos extremos, que quedaban,
de hecho, definitivamente fijados, sin que después se practicaran los
correspondientes medios de prueba ante el Tribunal, en las sesiones
del Juicio Oral?®.

En nuestro ordenamiento juridico en la actualidad, aunque exis-
ta una ruptura con el procedimiento escrito, inquisitivo y secreto, y
un compromiso con los principios tuteladores de la libertad, contra-
diccidn, publicidad, oralidad e igualdad, continia existiendo una
dualidad de tratamiento que arranca de la fase del proceso (investi-
gacién o juicio), en la que nos movamos.

Como ha destacado ALMAGRO NOSETE?, «no recae sobre las
partes acusadoras, ni siquiera sobre el Ministerio Fiscal, la responsa-
bilidad de hacer acopio del material instructorio de cargo. Se rige la
bisqueda del mismo por el principio inquisitivo, pues corresponde al
Juez instructor, como director y artifice de la investigacién, acordar
todas las diligencias que considere convenientes o dtiles para la
comprobacién del delito e identificacién de los culpables».

de delitos dolosos, menos graves y flagrantes. Las alusiones de la citada rdbrica
«enjuiciamiento oral» y «delitos flagrantes», carecen no obstante de singularidad
diferenciadora, ya que los restantes procesos que se regulaban en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal eran también orales y comprendian también delitos flagrantes.
Por ello, tal ribrica podrfa reducirse a la de «procesos por delitos dolosos menos
graves», diferencidndose de las diligencias preparatorias, que quedaban limitadas a
los «delitos culposos menos graves», y de los sumarios ordinarios y de urgencia,
referidos a los delitos mds graves e intermedios.

32, Segin el articulo 3.1 de la referida Ley, «inmediatamente que el Juez
tenga conocimiento de la comisién de algin hecho que pueda constituir delito de
los que han de ser enjuiciados por el procedimiento regulado en esta Ley, ordenard
que por la Policia Judicial se lleven a cabo los actos de investigacion que sean
pertinentes con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminals.

33. Asi lo resumia LLOBEL MUEDRA en conferencia pronunciada el dia 14 de
enero de 1981 en el Ilustre Colegio de Abogados de Baleares. Comentarios a la
L.O. 10/1980, de 11 de noviembre.

34, ALMAGRO NOSETE, Instituciones de Derecho Procesal. Proceso Penal, 1,
Trivium, Madrid, 1993, pdg. 44. El empefio del legislador de introducir, dentro de
ciertos limites el sistema acusatorio en el sumario, tampoco se da, pues la querella
es s6lo uno de los medios —y no el mds frecuente— de producir la actuacién ins-
tructora.
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Con mds precisién, puede hablarse hoy de una potenciacién del
principio de contradiccién y sobre todo del de defensa, en esta fase
de investigacién. Este movimiento como recuerda GIMENO SEN-
DRA, «surge a partir de la posguerra mundial, como consecuencia
de la ratificacién por los distintos Estados Europeos de los Conve-
nios Internacionales de Derechos Humanos. El principio acusatorio
pues, no solo se mantendrd dentro del juicio oral, sino que se poten-
ciard el derecho de defensa de la fase instructora».

En cambio, la fase de juicio oral puede hablarse sin paliativos
de la vigencia del principio acusatorio. El Tribunal Constitucional,
lo ha proclamado sin reservas®®. De los articulos 644 y 645 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se desprende claramente que ante
la inexistencia de parte acusadora, sea cual fuere, no se puede acor-
dar la apertura del juicio.

Pero una vez acordada, segin expone ALMAGRO NOSETE?Y, la
peticién acusadora condiciona la sentencia (que debe resolver sobre
todo los puntos que hayan sido objeto de la acusacién y defensa) v
que no puede penar por un elito mds grave que el que haya sido
objeto de la acusacion.

Como exponia al principio del trabajo, la mayor o menor exten-

35. GIMENO SENDRA con ALMAGRO NOSETE, CORTES DOMINGUEZ, MORENO
CATENA en Derecho Procesal, Tomo I, Procese Penal, Tirant lo Blanc, Valencia
1988, pag. 63.

36. TC n.» 225/1997 (RTC 1997, 225), Fundamento Juridico 4.,

37. ALMAGRO NOSETE, [nstituciones de Derecho Procesal. Proceso Penal,
ob. cit., pdg. 43. También sobre el alcance del articulo 733 L.E.Cr, pdgs. 43 y 44.

Afirma SERrRA DOMINGUEZ, en Estudios de Derecho Procesal, Incongruencia
civil y penal, Ariel, Barcelona, 1969, pdgs. 393 y 425, «que la incongruencia es
uno de los mds interesantes conceptos del Derecho Procesal, por cuanto viene in-
fluido por todos los principios que lo determinan», sefialando que, «aun sin el prin-
cipio dispositivo, se explica perfectamente la exigencia de congruencia en el proce-
s0 penal, pues aunque es notorio que carece de aplicacion en este dmbilo, es
sustituido, no obstante, por el principio acusatorio».

Puede verse también ARAGONESES MARTINEZ, Del principio inguisitivo al
principio dispositive (Algunos ejemplas del tratamiento procesal del principio acu-
satorio en el nuevo procedimiento abreviado por delitos), en Jornadas Iberoameri-
canas de Derecho procesal, Vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid 1990, pag. 1698.
De gran interés, ORTELLS RAMOS, Correlacion entre acusacidn y sentencia: anti-
guas y nuevas orientaciones jurisprudenciales, Justicia 1992, I, piags. 529-550, y 11,
pdgs. 775 a 798. Sobre la tesis del articulo 733, RoiG Bustos en El principio acu-
sarorio, en Cuadernos de la Facultad de Derecho n.» 16, Palma de Mallorea 1988,
pdgs. 322 y ss.
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sion de este modelo acusatorio, ha sido interpretada en el primero
de los sentidos apuntados por una jurisprudencia garantista emanada
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que a mi juicio, merece
un vivo elogio.

Algunas de estas sentencias, han defendido enfdticamente que
no puede tolerarse una modificacién esencial e importante entre el
factum de la conclusién definitiva y los hechos que después son juz-
gados por los jueces en su resolucién (SS TS. Sala 2.%, sentencia 2
de abril 1993, (Ref. 3015/93). Si se quebrantan y vulneran los Iimi-
tes de la acusacién (decia la SS TS 13 de septiembre de 1991, Sala
2.* (Ref. 6178/98), el proceso se desenvuelven sin garantia alguna y
con la mayor de las indefensiones ¢,

Sin extendernos en aspectos y matizaciones que excederian del
dmbito del presente estudio, la amplitud del tema no ha de impedir
remarcar que el Tribunal Constitucional ha insistido en que son las
conclusiones definitivas las que determinan los limites de la con-
gruencia penal .

ITT) REFERENCIA AL ARRAIGO DEL MODELO ACUSATORIO EN ALGUNOS
PAISES CONTINENTALES

a) ltalia

Si como dijo GOLDSCHMIDT, el proceso penal constituye el ba-
rometro en el que se reflejan los elementos democriticos o autorita-
rios de un determinado pafs, en el caso de Italia, la mirada retros-
pectiva a la historia, lo confirma plenamente.

En la Introduccién al Proyecto Preliminar del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, que la Comisién Ministerial elaboré en Roma en
1978, se recordaba que desde 1944, inmediatamente después de la
caida del Estado totalitario, se advertia en Italia la necesidad de mo-
dificar la normativa del Cddigo de Procedimiento Penal de 1930,

38. En estos supuestos, dificil le serfa al acusado defenderse de aquello que,
por no haberse planteado desconoce, segiin se afirma en Sent. T.S. de 23 de marzo
de 1993, (Ref. 2497/93).

39. Por todas, 58 TC 20/1987 (RTC 1987, 20), 62/1998 (RTC 1998, 62),
Aulo 202/1998 (RTC 1998, 202).
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que en muchos de sus aspectos parecia incompatible con la nueva
orientacién del Estado democrdtico de Derecho.

Los primeros trabajos concluyeron con la promulgacion de la
primera Ley de Delegacién Legislativa de 3 de abril de 1974, entre
cuyos objetivos fundamentales, resumidos por VILLAGOMEZ CE-
BRIAN ", figura la dotacién de una estructura bdsicamente acusatoria,
donde la participacién de la acusacién y la defensa se realice en
condiciones de igualdad y con el midximo respecto a los principios
de contradiccidn y oralidad.

De todas formas, conviene recordar que la cldsica doctrina pro-
cesal italiana habia formulado para el proceso penal, el llamado
principio de la imputacién como paralelo y en cierto modo equiva-
lente al principio de demanda del proceso civil®'.

Siguiendo esta linea se redacté el Proyecto del Nuevo Codigo
de Procedimiento Penal por una Comision instituida al efecto me-
diante Decreto de 3 de marzo de 1987, presidida por D. DOMENICO
PisaPIA. El texto debia adecuarse a la normativa de la ley de dele-
gacién legislativa de 16 de febrero de 1987 (n.° 81). Mediante De-
creto del Presidente de la Reptblica de 22 de septiembre de 1938,
se aprobd el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

Se instaura, —como exhaustivamente expone VILLAGOMEZ CE-
BRIAN—, un modelo procesal fipicamente acusatorio donde se pres-
cinde de una fase instructora tal como es hoy entendida, para susti-
tuirla por una fase de investigacién preliminar que se encomienda al
Ministerio Piiblico, bajo el control de la nueva figura del Juez de
las Investigaciones Preliminares. Actuar el modelo acusatorio signifi-
caba, asi, dar vida a un proceso que se concibe como proceso de
partes, donde las pruebas, de modo casi exclusivo, se forman bajo el
principio del contradictorio en el juicio oral, operando la acusaci6n
y la defensa en un plano de absoluta igualdad.

40. VIiLLAGOMEZ CEBRIAN, Marco A.. en El nuevo proceso penal italiano,
Documentacién Juridica, Ministerio de Justicia, Tomo XVI, enero-marzo 1989, pég.
13,

41. Asi lo recogia VAzZQUEZ SOTELO en El Principio Acusatorio y su reflejo
en el proceso penal espaiol, ob. cit., pdg. 105, quien con apoyo en la doctrina ita-
liana, conclufa que se garantizaba en todo caso el «ne procedat iudex ex officio»,
quien constataba que no se daba actuacién de oficio por parte del Juez, el cual si
actda, lo hace en virtud de requerimiento o richiesta del Ministerio Piblico.
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El 6rgano judicial decisor no puede tomar conocimiento de las
actividades de investigacién previas al juicio, evitdndose asi la posi-
bilidad de cualquier prejuicio que pudiera haberse formado acerca
de la culpabilidad del inculpado. Al juez que conozca del Juicio
Oral, en resumen, todo deberd serle contado de nuevo*.

Igual adaptacién al Principio Acusatorio tuvo que sufrir el pro-
cedimiento por Decreto. Las funciones encomendadas al Pretor, (in-
quirenti, requirenti, e guidicanti), no podian sobrevivir a la instaura-
cidn del proceso de partes delineado en el nuevo Cédigo, mdxime
después de la sentencia de la Corte Constitucional n.> 172 de 1987.
En este sentido GALASSO?, hablaba de la figura del Juez-Pretor,
como tercero frente a las partes, refiriéndose a la «rigorosa tutela
della terzieta».

Finalmente, no podemos concluir sin afirmar que el sistema
acusatorio, no sélo se concibe por la moderna doctrina procesal ita-
liana (entre ellos DRAGONE), como caracterizado por la neta diferen-
ciacion entre el érgano de la acusacién y la defensa, sino que, entre
otras caracteristicas, se le atribuye la de la paridad de las posiciones
Jjuridicas de la acusacién y la defensa, y la exclusiva disponibilidad
de los medios de prueba por las partes*.

42, VILLAGOMEz CEBRIAN en El nuevo procedimiento penal monitorio ialia-
no como modelo de simplificacion y aceleracidn de la justicia penal en Poder Judi-
cial n. 19, septiembre 1990, pdg. 167. Razona el autor que por otra parte, al ser el
Ministerio Pdblico una autoridad carente de independencia judicial, nunca puede
generar actos de prueba sino meros actos de investigacién, por lo que el Tribunal
decisor no podrd fundamentar su declaracién de hechos probados de la sentencia en
los referidos actos investigadores.

43. GALASSO MERCURIO, en [l pretore nel nuovo Codice di Procedura Pena-
le. Milano, Dott, A. Giuffré editore, 1991, pdg. V. «Da qui la distinzione della fun-
zione di pubblico ministerio e di giudice imposta dalla directtiva 103 della legge
delega del 1987, con la conseguente modifica dell’ ordinamento giudiziario al fine
di garantire tale distinta attribuzione di funzioni». La fase de investigacién prelimi-
nar, se concibe en el nuevo Cddigo en orden a la averiguacién de la concurrencia
de los presupuestos para la apertura del Juicio Oral. Se trata de eliminar toda ex-
haustividad en la realizacién de los actos de investigacién, lo que, ademds, es acor-
de con las reglas del modelo acusatorio elegido, que exigen que las actuaciones
que desarrolle el Ministerio Pidblico tengan sélo una eficacia puramente interna en
la propia fase de Investigacién Preliminar, por lo que las mismas no podrin ser
utilizadas en el juicio mds que en clave de valoracién critica de las pruebas practi-
cadas oralmente.

44. Fortuna, DRAGONE, FASSONE, GlUSTOZZI, PIGNATELL, en Manuale Prdc-
tico del nuovo processo penale, Padova, 1991, Cedam-Casa editrice, Dott. Antonio
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b) Portugal

En la misma autorizacién al Gobierno para aprobar un nuevo
Cédigo de Proceso Penal (Ley n.® 43/86 de 26 de septiembre), es de
resaltar ante todo la significativa y expresa preocupacion de obser-
vancia de los principios constitucionales y las normas internaciona-
les relativas a los derechos de la persona en el Proceso Penal, me-
diante la construccidon de un sistema procesal que permita alcanzar
al mdximo nivel posible la finalidad de preservar los derechos fun-
damentales de las personas y la paz social.

Ya en el mismisimo articulo 2.3) y 4) de la aludida autoriza-
cién, se habla del establecimiento de la que denomina «mdxima acu-
satoriedade do processo penal», que se establece con la paridad en
el posicionamiento juridico de la acusacién y defensa en todos los
actos del proceso y el incremento de la igualdad material de armas
en el proceso®.

Se fija la competencia exclusiva del Ministerio Piblico para
promover el Proceso Penal (con estrictas excepciones relativas a de-
litos particulares o semiptiblicos), al tiempo que se proclama la efec-
tiva garantia de libertad en la actuacién del defensor en todos los
actos del proceso?®. Se prevé ademds la obligacién del Ministerio

Milani, Seconda Edizione, pag. 11. Exponen los referidos autores que «Il processo
accusatorio se caratlerizza per la netta differenziazione dell’organo d'accusa da que-
llo del giudizio (soprattutto allo scopo di garantire la neutralitd o cosidetta terzieti
del giudice). per la paritd della posizione giuridica tra accusa e difesa, per la dispo-
nibilith esclusiva dei mezzi di prova in capo alle parti con I'esclusione del giudice,
per il divieto incombente sul giudice di ogni iniziativa di accusa (ne procedal index
ex officio), per 'osservanza rigorosa dei principi della presunzione di innocenza
dell’accusato, con la conseguente limitazione del ricorso alla carcerazione preventi-
va, del contraddittorio tra le parti, ...».

45. Ley n. 43/86 de 26 de setembro. Autorizagao legislaliva em materia de
processo penal.

46. Articulo 2.7), 9), 45) de la aludida Ley 43/86 de autorizacién legislativa.
Se prevé en el aludido apartado 45, la «Existencia de un inquérito preliminar, a
cargo do Ministerio Pablico, coadjuvado pelos érgaos de policia criminal, com a fi-
nalidade de investigar a noticia do crime e de proceder s determinagoes inerentes
A decisao de acusagao on fiao acusagao, definindo-se, nestes termos, ser o inquérito
bastante para a introdugao do feito en jufzo; tornando-se necessaria a prdctica de
actos que direclamente se prendan como os direiros fundamentais das pessoas, lais
actos deverao ser presididos, practicados on autorizados pelo juiz, o cual terd para
o efeito na sua disponibilidade os dérgaos de policfa judiciaria.
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Piiblico de adoptar o no la decisién de acusar en el plazo mdximo
de doce meses, contados a partir de la consideracién de imputado
del que se encuentra sometido a la actuacion de la Justicia’.

En el Proceso Penal Portugués, la actividad probatoria, ha de
surgir en la fase del Juicio Oral, bajo la vigencia de los principios
de oralidad, contradiccién y publicidad *3.

¢) Alemania

El Tribunal penal alemidn ni puede proceder de oficio (pardgra-
fo 165 St.PO), ni puede extender el proceso pendiente a otras perso-
nas ni a otros hechos del mismo autor independientes juridicamente
(pardgrafo 155 St.PO).

En este sentido ha mantenido GOMEzZ COLOMER* que el proce-
so penal alemdn es netamente acusatorio.

Algunos estudiosos del proceso penal alemin han recalcado en

47. Junto a esta importante previsién, se contemplan otras que estimo que en
la préctica son también muy importantes: la definicién de formas de documentacién
de las declaraciones orales, la acogida de los medios técnicos de grabacién magne-
tofénica o audiovisual, como modos de sustituir las formas escritas de reproduc-
cién, la posibilidad incluso de que las partes —con las garantias suficientes—
aporten los materiales oportunos en este sentido, etc. No se trata de una nimiedad,
el jurista prictico conoce perfectamente la trascendencia de éstas limitaciones. Mu-
chos son ya los supuestos en los que la Sala 2.* del Tribunal Supremo, ordena que
se reconvierta el acto de juicio de ilegible en legible. En nuestro pafs, la situacion
cs nada mds y nada menos que deplorable.

48. GIMENO SENDRA en El Nuevo Cddigo Procesal Penal Portugués y la
anunciada reforma global de la Justicia Espaiiola, en obra conjunta en honor de
Victor FAIREN GUILLEN, Estudios de Derecho Procesal, Tirant lo Blanc, Valencia
1990, pdgs. 247 y ss.

Como expone GIMENO SENDRA, «lales prescripciones aparecen muy bien regu-
ladas en el nuevo Cédigo Procesal Penal Portugués. En particular, los requisitos de
la prueba anticipada (la necesidad de inmediacién judicial y de contradiccién referi-
do por el articulo 271) o las disposiciones sobre lectura de documentos de los
articulos 355 y 356, que prohiben, en principio, estimar como prueba los meros ac-
tos sumariales de investigacién.

49. GomEez COLOMER, El Proceso penal alemdn, introduccion y normas bdsi-
cas, Bosch, Barcelona 1985, pig. 47. Aclarando el autor que el pardgrafo 266 (am-
pliacién de la acusacién) no representa una excepeién a este principio, sino su con-
firmacién, pues tan séle significa una excepcién al principio de acusacidn escrila.
Rigiendo el principio, —como recoge en el pag. 14—, «donde no hay actor no hay
Juez».

270

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

lusticra 99

orden a su sistematizacién, que se derogd la llamada fase de investi-
gacion judicial previa, semejante a nuestra fase sumarial, y en la ac-
tualidad se deja esta primera fase como explica BARONA VILAR Y,
en manos de la fiscalia (pardgrafos 163 y 167, St.PO),

Como observa GOMEz COLOMER., no se plantea en Alemania
la grave cuestién que discutimos nosotros acerca de la naturaleza y
distincién entre los actos de investigacién y los actos de prueba.
«Para que se trate de actos de prueba, su prictica ha de tener lugar,
por regla general, en la fase de procedimiento principal, concreta-
mente en ¢l acto de la vista. Ello es asi porque el Tribunal lego no
conoce antes de iniciarse la vista, lo actuado». En definitiva, sdélo la
prueba practicada ante el Tribunal, puede fundar la sentencia (pard-
grafo 261 St.PO).

Sin embargo, es necesario resaltar que en el proceso penal ale-
médn no se habla en ninglin momento de «partes», sino de «partici-
pantes» en el proceso. Respecto de ellos puede afirmarse que actian
como sujetos activos: el Fiscal, los ayudantes del Fiscal, el actor
privado, el actor accesorio y el actor civil. Junto con los participan-
tes activos encontramos como intervinientes también en el proceso,
por el lado pasivo, al imputado y al defensor32.

Constituye ademds tema vivo y preocupante el derecho que
puedan ostentar los «participantes» en la solicitud de la prictica de
las pruebas que consideren necesarias. Destacados autores como:
RoxiN, ArzT, TIEDEMAN 5, han calificado a la fiscalia como «duena
y senora» del procedimiento de averiguacién. La fiscalia decide por

50. BARONA VILAR, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo Blanc,
Valencia 1994, pdg. 140. En orden a una ordenada sistemdtica, aflade la autora que
existe una primera fase de averiguacién (que puede terminar mediante el archivo de
la causa o mediante el ejercicio de la accidén penal), comenzando en este segundo
caso la fase intermedia en la que se va a dictar la resolucidn sobre la apertura del
procedimiento principal (pardgrafos 199 a 211 de la SLPO) y el prgcedimicnto
principal, en el que incluird medularmente la vista principal, caracterizada clara-
menlte por la oralidad.

51. GomEz COLOMER, El Proceso Penal Alemdn, ob. cit., pdg. 150. El Fiscal
—refliriéndose a los actos de investigacién—, se ha limitado por tanto, a recoger,
fundamentar, eliminar, ampliar, fijar o trasladar material probatorio que luego va a
utilizar en la vista justificar su acusacién.

52. BARONA VILAR, La conformidad en el Proceso Penal, ob. cit., pdg. 140

53. RoxiN, Artz, TIEDEMAM, [ntroduccién al Derecho Penal y al Derecho
Procesal Penal, Ariel, Barcelona 1989, pdg. 153.
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tanto sobre el comienzo y final de las investigaciones, pero también
sobre el desarrollo del procedimiento de averiguacién.

La fiscalfa formula en su caso acusacién, con la solicitud al tri-
bunal competente de que abra el procedimiento principal; o bien en
el supuesto de que las investigaciones no ofrezcan motivo suficiente
para la formulacién de la acusacién «archivard» el procedimiento de
averiguacion.

En una primera aproximacién, pienso que en lo que a las partes
se refiere, en nuestra L.E.Cr., se regulan de forma mds completa las
facultades que a las mismas se le confiere, siendo ademds elogiable
la posibilidad de ejercer la accién popular.

d) Francia

Quizds seria aventurado en este momento un andlisis particulari-
zado de la situacién en que se encuentra la justicia en Francia, por
cuanto la misma se halla en via de reforma. El Presidente Chirac,
anunciaba ya el 20 de enero de 1997 la creacién de la «Comisién
Truche» para tratar de problemas estructurales de la Justicia .

En el Cédigo de Procedimiento Penal Francés de 23 de diciem-
bre de 1958, se prevé, en lo que al tema de estudio se refiere, Ia si-
guiente regulacién: el Ministerio publico es Juez respecto a la opor-
tunidad de perseguir.

Ahora bien, como puso de relieve VAZQUEZ SOTELO, el Cédi-

54. Asi denominada por presidirla PIERRE TRUCHE, Presidente del Tribunal
de Casaci6n. Entre otras cosas, se decfa en la carta que remitié el Presidente de la
Repiblica a Truche: Nuestros conciudadanos sospechan gue la justicia estd en oca-
siones sometida a la influencia del Gobierno, y que no garantiza suficientemente el
respecto a las libertades individuales, en particular, la presuncién de inocencia.

55. VAzQUEZ SOTELO, El Principio Acusatorio y su reflejo en el Proceso Pe-
nal Espanol, ob. cit., pdg. 106. En pdg. 20, con abundante cita de la doctrina pro-
cesal francesa, ajustada al Code de procédure pénale de 23 de diciembre de 1958
se concreta que el Ministerio Piiblico, dispone de dos vias para poner en marcha la
accién penal pblica: la citacion directa y el requerimiento a fin de informacién so-
bre los hechos. La citacién directa, supone pasar directamente al juicio sin previa
instruccion, en los casos mds sencillos. La réquisitoire introductif d’instance o ré-
quisitoire & fin d'informer es un requéte que el Procurador de la Republica o Mi-
nisterio Pdblico dirige al Juez de Instruccién a fin de proceder a la informacién so-
bre los hechos por medio del procedimiento de instruccién, en el cual el Juez es
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o0 de Procedimiento Penal francés establece también un principio
cardinal de garantfa de la imparcialidad del juez de Instruccidn, se-
parando las funciones de persecucién y de instruccion: la poursuite
et I'instruction doivent étre séparéss.

La referida Comisién, se interroga sobre como alcanzar un me-
jor equilibrio entre las fases de instruccién y juici.o en el proceso
‘peual. «;Es preciso, ya desde el inicio del procedmuento,.som.ete-r
cualquier decisién del Juez Instructor a un del.mte contradictorio y
ptiblico y desarrollar esta fase de instruccidn sin secreto del suma-
rio? Por el contrario, ;convendria, siempre que quede asegurado el
derecho de informar, reforzar el secreto del contenido del suma-
rio?3s.

Entre las propuestas iniciales de la Comisién Truche, merece
destacarse la consideracién de que en la etapa de instruccion no
debe confiarse ya al Juez de Instruccién la decision de decretar la
prisién provisional, sino a una jurisdiccion colegiada. POI" otra parte,
propone también la intervencién del Abogado desdg el principio.

Considera también la Comisién que es indispensable que se
proceda a la grabacién de los interrogatorios y careos, a fin de po-
der verificar posteriormente en qué condiciones exactas han podido
formularse las declaraciones e incluso las confesiones?’.

independiente del Ministerio Piiblico. Con cita, entre otros de LARGUIER, La Procé-
dure Pénale. Parfs, Presses Universitaires, 1963, pigs. 95 y ss.; STEFANI ET LEVAS-
-océdure Penale, Paris, Dalloz, 1971. )
SEUR!S(? Interrogantes del texto de la carta que remitid el Presidente de la P_\c:pu-
blica a Truche donde se marcaban (entre otras) algunas lfng:as marco de lrabajo de
la Comisi6n. publicadas en Otrost (Publicacién del Colegio de Abogudos‘ dc Ma-
drid, septiembre 1997, pdgs. 18, 20 y 21) y algunas propuestas de la Comisidn, re-
mitiendo al Gobierno el resultado de sus trabajos.
57. FEstas dltimas precauciones deberfan también adoptarse en una reforlr{m de
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues nuestra forma de_documgntgcmn dp
actos es, en el siglo en el que entramos, arcaica, deplorable, rudimentaria, impreci-

sa e insoslenible.
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I'V) ALCANCE DE LA PROYECCION DEL MODELO ACUSATORIO, EN LA
LEY DEL JURADO

a) ldeas Generales

En pri_ncipio es posible que el derecho de defensa y el principio
de contradicci6n, se potencien en la nada sencilla y asequible fase
de investigacién de la Ley del Jurado.

Cm-no puso de relieve LORCA NAVARRETE®, «con la nueva
I_..ey, el instructor no podrd ya ser el origen orgdnico de una inquisi-
tio generalis, cuya omnipotencia instructora mediatizaba y esfumaba
la relevancia constitucional del juicio o plenario. El Fiscal va a ser
el contrapeso que equilibre los poderes del instructor. Su audiencia
no s6lo va a ser preceptiva sino ademds determinante en la marcha
de la instruccién (articulos 306, 309 bis, 504 bis 2, 539, 781, 789
de la Ley de Enjuiciamiento Criminals.

Segiin GELSI BIDART®, tratando del proceso acusatorio y régi-
men de audiencias, «la vigencia predominante del principio acusato-
rio en el proceso significa lo siguiente. Hablamos del principio, del
sistema acusatorio o del llamado proceso acusatorio, a través de cu-
yos nombres se procura adjetivado: en vigor, el proceso oral o por
audiencia».

. Si bien es cierto que en la Ley del Jurado se acentida el princi-
pio de oralidad en la fase de investigacién®, al igual que el de con-

B 58. Lorca N‘AVARRE'I'E, El Jurado espariol, Dykinson, Madrid 1995, pigs.
142-143. Como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley del Jurado, «si bien
debe correspomltie_r al Juez la realizacién de los actos sumariales, las peculiaridades
qu;;ddeb]cr;)p}'eglqlr el procedimiento ante el Jurado y la oportunidad de que se con-
solide el Principio Acusatorio, hacen necesaria la potenciacién : iones
Misistero B p de las funciones del

Se nota a faltar, sin embargo la referencia a las i

3 ; ‘ partes. En el planteamiento de
LQPEA GARRIDO (del GPIU~FC), quizds mds completo, se alude a que «A partir de
este pm)iecto de Ley, el Ministerio Fiscal y las partes, serin las que en realidad
impulsardn toda la fase de instruccidns.

. 39. GeLst BIDART en Del principio acusatorio en la obra Estudios de Dere-
cho Procesal en ho_nor de \{fclor FAIREN, Tirant lo Blanc, Valencia 1990, pig. 229.

60. No examinamos _tases anteriores como el procedimiento de seleccién de
1“05 Jurados y su Problem:’t[lca. Sobre el particular véanse, entre otros VAZQUEZ So-
‘é13517.0, LI\'/CII seleccion de los Jurados, Justicia 97, J. M. Bosch, n.° 3 y 4 pdgs. 813-
¥y MARTIN OSTOS, La seleccion del Jurado, Justicia 97, J. M. B ! itc ®
o ., J. M. Bosch Editor, n.
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tradiccion, pretendiéndose realizar el mayor nimero de actos en las
diversas audiencias (articulo 25, traslado de la imputacién y senala-
miento de comparecencia, articulos 30 y 31, denominada Audiencia
Preliminar aunque en realidad encierra varias finalidades, entre ellas
la formulacién de un juicio de acusacién), se ha sugerido no obstan-
te que «las especialidades procedimentales de una Ley del Jurado,
deberian comenzar sélo a partir del inicio del juicio oral» .

Las referidas modificaciones quizds tendrian un acomodo mds
coherente en una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, re-
forma a la que, hay que decirlo, se apunta. Mas lo cierto es, como
puso de relieve RAMOS MENDEZ®, que «la situacion actual del en-
juiciamiento criminal, es absolutamente insostenible, porque no tene-
mos un modelo claro de enjuiciamiento criminal. Tenemos un abani-
co caprichoso, un abanico voluble y un abanico que ofrece
diversidad de oportunidades procesales para situaciones que son
iguales y que necesitan un tratamiento igual».

b) La fase de investigacion e intermedia

Segiin el articulo 29 de la Ley del Jurado®, el escrito confec-
cionado por las partes acusadoras, solicitando la apertura del Juicio

Sobre ¢l Jurado, en general: LoPEz-MuRoz y LARRAZ, Comentarios a la L.O.
5/1995 del Tribunal del Jurade, Dykinson, Madrid 1995 (con sintesis grilicas muy
dtiles). GoNzALEZ CUELLAR, Por fin, el Jurado, Madrid, Actualidad Juridica Aranzadi,
1994, 1. 151. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, A propdsito del Jurado, BOICAM, n. 3
de 1980. VERGE GRAU, Algunas observaciones al Proyecio de Ley Orgdnica del Tri-
bunal del Jurado de 20 de abril de 1994, Justicia 1994, n.v 3, pdgs. 527 y siguientes.
PEDRAZ PENALVA, El Jurado como via de participacidn popular, La Ley, Madrid
1994, n.o 3.509 y 3.510 y Suau MOREY en La reimplaniacid del Jurat a Espanya,
1.D.E.B., febrero-mayo 1995, pigs. 181-188.

61. PereEz-CRUZ MARTIN en Comentarios sistemdticos a la Ley del Jurado,
Comares, Granada 1996, pdgs. 141-143.

62. RAMOS MENDEZ, en La implantacidn del Jurado en el sistema de enjui-
ciamiento criminal, Revista Justicia, J. M. Bosch, 1997, n.* 1, pig. 14. (Transcrip-
¢ién de su intervencion en el Curso. La Reforma de la Justicia Criminal, organiza-
do por la Universidad Jaume I, cl dia 28 de febrero de 1996, con ocasién del
doctorado honoris causa del Profesor KLAUS TIEDEMANN).

63. Ver GISBERT, sobre Incoacién del Precedimiento para las causas ante el
Tribunal del Jurado e insiruccion complementaria. (Comentarios a los articulos 24
a 29 de la Ley del Jurado). Revista de Derecho Procesal n. 2, 1997, pdgs. 451 y

siguientes.
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Oral, tendrd el contenido a que se refiere el articulo 650 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Se refiere este articulo, al igual que el
052 de la misma Ley, a los escritos de calificacién de las partes.
Mas aunque constituya una obviedad, establece el legislador que po-
drin plantearse calificaciones alternativas (con la trascendencia que
tienen las mismas como acto de parte, en cada resolucién).

Esta expresa mencién puede traslucir la preocupacion latente en
cl dnimo del legislador por actualizar el modelo acusatorio®. Otra
importante manifestacidn de esta preocupacién se observa en la re-
gulacién del inicio de las sesiones del acto del Juicio Oral, que se
abrird con la lectura de los escritos de calificacién provisional.

Es preciso remontarse a la Exposicién de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para constatar que después de afirmarse que
las investigaciones del Juez Instructor no serdn sino una simple pre-
paracién del juicio, se proclame que «El Juicio verdadero no co-
mienza sino con la calificacién provisional y la apertura de los de-
bates delante del Tribunal». Pero si en la Ley Organica del Tribunal
del Jurado se ubica la calificacién provisional pricticamente al prin-
cipio de la instruccidn, y la referida calificacién va seguida de una
Audiencia Preliminar, ello lleva aparejado un desconcierto que en
nada favorece al modelo acusatorio.

Aunque la vigente normativa haya sido objeto de varias lectu-
ras, en lo relativo a la implantacién del modelo acusatorio, pese a
que seria mi deseo, no puedo concordar el logro de la efectiva vi-
gencia de un modelo acentuadamente acusatorio.

En este sentido puede observarse como la funcién de los escri-
tos calificatorios de deducir con toda su amplitud la pretensién pe-
nal, queda diluida por la posibilidad que tiene el Juez de Instruccién
de reducir el hecho o hechos justiciables en el momento de confec-
cionar el auto de apertura del juicio oral, al amparo del articulo
33a) de la Ley del Jurado. Cuando el Juez de Instruccién accede (si
accede) a dictar el auto de apertura del Juicio Oral, nada le impedi-
rd alterar el dmbito de apertura del Juicio Oral, nada le impedird al-
terar el dmbito de las acusaciones eliminando hechos justiciables o
personas presuntamente responsables. Por tanto, como critica FAl-

64. Idéntica intencién se revela con la regulacién de la audiencia para decre-
tar la prisién provisional del nuevo articulo 504 bis 2.
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REN %, «a tenor del mencionado articulo 33 a) y b), se pued‘e ya
romper el principio de la correlacion entre acusuc‘lé‘n.y sentencia ya
que es potestativo de este Juez el no abrir el enjuiciamiento contra
el hecho o hechos justiciables objeto de acusacién (articulo 33 a)), o
bien no abrirlo contra personas objeto de tales acusaciones (articulo
33b)».

Esta nueva funcién jurisdiccional de conformacion negativa del
objeto procesal se apoya en el deseo del legislador de evitar acusa-
ciones generales e injustificadas®. Segin la redaccién del articulo 3
de la Ley Orgdnica del Tribunal Jurado, el mismo Juez que ha inter-
venido en la fase de investigacién es quien, en definitiva, tiene en-
comendada en importante medida la delimitacién y determinacién
del contenido real (futuro del Juicio Oral), concretando hechos justi-
ciables, personas acusadas, terceros responsables civiles. Y todo ello
con la posibilidad de marginar el contenido de la calificacion del
Ministerio Fiscal y las demds partes.

La aludida delimitacién judicial no necesariamente arranca de
los escritos de calificacion de las partes, y si bien es cierto que pue-
de mantenerse que nos encontramos en fase de formacién del defini-
tivo objeto del proceso penal (en cuya formacién entraremos luego),
también lo es que los continuos tamices e interferencias del Juez de
Instruccidén, no aseguran respelo para este «progresivo avance del
sistema acusatorio al que se alude en la Exposicién de Motivos de
la Ley del Jurado».

El problema se complica si se observa que todas estas «concre-
ciones» no acaban aqui. Posteriormente, cuando se constituya el Tri-
bunal del Jurado (concluida la fase ante el Juzgado de Instruccién),

65. TFamren GUILLEN en El Jurado, cuestiones prdcticas, doctrinales y politi-
cas de las leyes espaiolas de 1995, Marcial Pons, Madrid 1997, pdgs. 431-432.

66. GIMENO SENDRA, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal del Jura-
do, Colex, Madrid 1996, pig. 187. A continuacidén ver también El Tribunal del J‘.'.'-
rado editado por el Gobierno de Canarias y la Universidad Alfor_lso X el Sabio,
1996, pag. 31, GIMENO SENDRA Y otros. Segtin el autor, (se ha cop_iado mal cl‘ mo-
delo de las sentencias instructoras de reenvio, puesto que en Francia, 1.* se efectda
toda la instruccién, 2.¢ el Juez dicta su auto de conclusion incluyendo los elemen-
tos subjetivo y objetivo y finalmente el Fiscal califica. El ‘esquema de la Ley del
Jurado es, sin embargo, muy diferente: L.° el Fiscal califica (artfculo 29),‘2." el
Juez instruye en la Audiencia Preliminar (articulo 31) y finalmente el Juez dicta su
auto de conclusién con aquellos elementos (articulo 33 a y b)).
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como denuncia FAIREN GUILLEN %, «es el Magistrado-Presidente,
quien finalmente resuelve sobre la amplitud del complejo de hechos
sobre el que va a versar la acusacion, y no el acusador en su escrito
de calificacién del articulo 29, aspecto que mds adelante, serd objeto
de valoracién».

Nos encontramos pues, con un complejisimo procedimiento de
conformacién del objeto procesal. Como la calificacién provisional
fue prematura y pudo quedar desvirtuada por la instruccién posterior
en la Audiencia Preliminar, recalca GIMENO SENDRA ® que «hay que
permitir a la acusacion que pueda modificarla, para lo cual se le
autoriza al término de la Audiencia Preliminar (articulo 31.3) y sin
tantas limitaciones (ya en la fase que tiene lugar ante la Audiencia),
como cuestion previa del articulo 36.1 c). Esto es, la Ley permite,
hasta tres calificaciones provisionales».

Ante el riesgo de violacién del Principio Acusatorio, aconseja
el autor una profunda reforma®, bien secundando integramente el
sistema de reenvio, para lo cual es necesario en primer lugar con-
cluir toda la instruccién, para dictar, en segundo lugar, el auto de
apertura con determinacién del hecho y de su presunto autor y, en
tercer lugar, dar traslado al Ministerio Fiscal para que califique con
vinculacién a aquel contenido del auto, o bien (lo que se nos mani-
fiesta mucho mds sencillo) mantener nuestro auto de procesamiento,
sistema este dltimo que evita estas acusaciones sorpresivas y que
aparece mucho mds garantista que el de reenvio™.

Las continuas adiciones y exclusiones que sobre el objeto pro-
cesal se permiten al Juez y a las partes en el sentido apuntado, pue-
den introducir una distorsién en la importante funcién que tradicio-
nalmente se encomienda a la calificacién provisional.

Los escritos de calificacién (o de acusacién y defensa) constitu-
yen una delimitacién, aunque provisional del objeto del proceso pe-
nal, en lo que a las partes se refiere.

67. FAIREN GUILLEN, La Ley del Jurado de 22 de mayo de 1995 y maodelo
inguisitivo, Revista de Derecho Procesal 1996, n.* 1, Edersa, pdg. 23.

68. GIMENO SENDRA, El Tribunal del Jurade, ob. cit., 1996, pags. 32-33.

69. GIMENO SENDRA, El Tribunal del Jurado, ob. cit., 1996, pigs. 32-33.

70. Sobre el auto de procesamiento, ver VAZQUEZ SOTELQ, Reflexiones sobre

la actualidad del auto de procesamiento, Revista Juridica «La Lley de Catalunya y
Balears», Maig, 1991, n.° 9.
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Como concreta ALMAGRO NOSETE”!, ordenada la apertura del
Juicio Oral, la direccién activa en la determinacidn del objeto indi-
ciario del proceso penal a cargo del Juez Instructor, desaparece. Y
es, a partir de este momento, cuando adquiere pleno relieve la fun-
cién que corresponde a las partes acusadoras y acusadas en la
configuracién del objeto del proceso penal.

Pero atin retrocediendo un poco la andadura del proceso, se ha
cuestionado con fundamento la imparcialidad del 6érgano jurisdiccio-
nal que decreta la apertura del Juicio Oral. Si quien decreta dicha
apertura es el Juez de Instruccidn, la direccién de la instruccién
puede involuntariamente condicionarle. Si lo hace el Tribunal sen-
tenciador (la interaccion de su parte técnica el Magistrado-Presidente
en el tramite de cuestiones previas articulo 36 de la L.O.T.I. en el
que se le plantea y exige la resolucién en la que puede incluir he-
chos (pdrrafos ¢) y d) del referido articulo), ello puede dar lugar a
inconvenientes prevenciones.

Por las apuntadas razones, examinando el reflejo del Principio
Acusatorio en el proceso penal espafiol, ya en 1984 VAZQUEZ SOTE-
LO expuso que hubiese sido un acierto haber puesto las actividades
de la fase intermedia y todos los pronunciamientos devolutivos de la
fase sumarial, en manos de un 6rgano intermedio que sin haber in-
tervenido en el Sumario no vaya a intervenir tampoco en el plena-
rio. Tesis que ha sido secundada por diversos autores ™.

71. ALMAGRO NOSETE. Instituciones de Derecho Procesal, ob. cit., Madrid
1993, pag. 115.

72. VAzQuez SoTELO, El principio acusatorio y su reflejo en el proceso pe-
nal espailol, ob. cit,, n.* 2, pags. 111 y 112. Destaca ademds el aulor que a posi-
bles confusiones se presta la definicién legal del Sumario, contenida en el articulo
299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: Debemos precavernos respecto de la te-
sis de que el Sumario lo que pregona no es el juicio sino la acusacién. Porque tal
afirmacion encierra el peligro de regresar a un sistema de instruccidn inquisitiva,
preocupada tan sélo por los fueros de la acusacién y olvidando los de la defensa, a
la cual debe servir igualmente la investigacion sumarial tal como ya establecid el
propio legislador, en la disposicién programdtica del articulo 2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, «consignar y apreciar las circunstancias asi adversas como [a-
vorables al presunto reos.

73. Critica también la identidad entre el Tribunal que debe resolver sobre la
accién y el que debe enjuiciar, VERGER GRAU, en El principio acusaterio y el de-
recho de defensa, ob. cit., pigs. 94 y 95.

Sobre el particular, ver también DE La OLIVA SANTOS en Jueces imparciales,
fiscales investigadores y nueve reforma para la vieja crisis de la justicia penal,
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¢) Las cuestiones previas y el auto de hechos justiciables

Decidida ya la apertura del Juicio Oral (articulo 32) y habién-
dose dictado el correspondiente auto de apertura (articulo 33) con la
deduccion de los testimonios a los que se refiere el articulo 34 de la
comentada Ley, emplazadas las partes para que se personen ante el
Tribunal competente para el enjuiciamiento y habiendo podido las
partes al tiempo de personarse, plantear alguna de las cuestiones
previas que se recogen en el articulo 36, se procede (por parte del
Magistrado que vaya a presidir el Tribunal del Jurado) a dictar el
correspondiente auto de hecho justiciables.

En este orden de ideas, como argumento GIMENO SENDRA Ilama
la atencién la meticulosidad con que la Ley regula el contenido del
«auto de hechos justiciables» (articulo 37) y que lleva a pensar que
podria otorgdrsele un valor, importancia y significado que, creemos,
no cabe atribuirle.

En efecto, la delimitacién del objeto de enjuiciamiento ha que-
dado ya inicialmente fijada en el auto de apertura del Juicio Oral
(articulo 33). Respecto de estos hechos no cabrian ya mutaciones
esenciales.

El «auto de hechos justiciables» parece pues una reiteracién,
que no podrd apartarse del auto de apertura del Juicio Oral. Quizds
la razén de este nuevo auto esté en acomodar «el de apertura del
Juicio Oral» al resultado de las cuestiones previas, pero si asi fuere,
podria haberse solucionado de forma mds clara y sencilla.

Asi las cosas, creemos, que tal como viene regulado y ubicado,
debiera haberse suprimido el referido «auto de hechos justicia-
bles» 7,

Mediatizando peligrosamente la labor de las partes desenvuelta
en sus escritos de acusacién y defensa y desplazdndolas, el Magis-
trado-Presidente del Tribunal del Jurado, resuelve sobre la amplitud

Barcelona 1988, pdgs. 44 y ss. Recientemente, y con referencia a cada uno de los
procedimientos penales, ORMAZABAL SANCHEZ, El periodo intermedio del proceso
penal, Mc Graw Hill, Madrid 1997, pdgs. 101 a 114.

74.  En definitiva, como dice GIMENO SENDRA en Ley Orgdnica del Tribunal
del Jurado, comentarios, ob. cit., pdg. 221, «nos encontramos ante una resolucién
intitil, con a lo sumo un cierto valor pedagdgico para el Jurado en todo lo relativo
al conocimiento del objeto del juicio...».
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del complejo de hechos sobre el que va a versar la acusacién™. Se
le encomienda dictar un «auto de hechos justiciables» que considera-
mos cuando menos atipico, cuando no peligroso en la forma en que
viene redactado.

Aunque puede opinarse que la intervencidn del Magistrado-Pre-
sidente en la fijacion del objeto de enjuiciamiento constituye garan-
tia de que el juicio del Jurado no se dispersard, mayores pueden ser
las dificultades dimanantes de las discusiones acerca de si en dicho
auto se han incluido o no los hechos tal y como han sido fijados en
los escritos de calificacién. Recordibamos en este sentido que al
amparo del acertado articulo 45 de la Ley del Jurado, el juicio oral
comenzaba con la lectura de los escritos de calificacién (no con la
lectura del auto de hechos justiciables). Por ello, como razonaba
ToME GARrcia™, la pretendida funcién de precision del objeto del
enjuiciamiento que, de cara a los miembros del Jurado, pudiera tener
el citado auto, desaparece.

En términos mds tajantes se pronuncia FAIREN GUILLENT? al
considerar que «aqui queda claro que ese principio acusatorio deja
que sea una parte del tribunal decisor el que limite el contenido de
este juicio dejando aparentemente fuera a hechos y a personas obje-
to y sujetos de acusaciones que nunca fueron retiradas».

Es cierto que las partes, disponen de medios legales adecuados
para protestar frente a lo que consideran indebidas modificaciones
objetivas con decisién influencia en el enjuiciamiento. Pero no es
tan claro que los medios a los que se alude, (recursos, protestas) go-
cen de la eficacia prdctica deseable en materia tan (rascendente 7.

75. Segin FAREN GUILLEN, esto echa por tierra la teorfa del principio acusa-
torio, en favor del inquisitivo, ver Ley del Jurado, ob. cit., pig. 23.

76. ToME GArcia, El Tribunal del Jurado: Competencia, composicidn y fun-
cionamiento, Editoriales de Derecho Reunidas, pdg. 155.

77. FAIREN GUILLEN, El Jurado, Cuestiones practicas, doctrinales y politicas
de las leyes espafiolas de 1995, Marcial Pons, ob. cit., pig. 437.

78. MONTERO AROCA, Los recursos en el Proceso ante el Tribunal del Ju-
rado, Comares, Granada 1996, pdg. 144. Sobre la funcionalidad de este recurso
desde la perspectiva de los Derechos Fundamentales, ver S.T.S. 8 de octubre
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En definitiva, serfa aconsejable una reforma de la Ley que sim-
plificase tan complicado procedimiento.

En tal sentido es de sumo interés el planteamiento formulado
por GIMENO SENDRA ™, replanteando la cuestién por el siguiente or-
den: a) «trasladar de la audiencia preliminar a la fase instructora la
solicitud y prdctica de diligencias, circunscribiendo dicha audiencia a
su contenido propio (deducir sobre el sobreseimiento a la apertura
del juicio oral y, en este ultimo supuesto, confeccionar contradicto-
riamente el testimonio de la prueba documental; b) una vez finaliza-
da la audiencia debe el Juez dictar su auto de apertura con el conte-
nido del articulo 33 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado; c)
después del auto de apertura, las partes habrian de formalizar sus
escritos de calificacién provisional con expreso deber de congruencia
con los hechos y acusado determinados en el auto de apertura».

d) Fijacion del objeto del Veredicto

La determinacién del objeto del veredicto por parte del Magis-
trado-Presidente ofrece dificultades importantes.

El objetivo propuesto por el legislador consiste primordialmente
en encauzar el camino descrito del Jurado, sirviéndole de cauce me-
tédico para la légica de su respuesta.

La delimitacién del objeto del veredicto por parte del Magistra-
do-Presidente, posee una importancia vital. Varios autores especiali-
zados vinculan directamente el éxito de la institucién del Jurado con
el acierto y el saber hacer a la hora de elaborar el cuestionario que

1998 (R 365/98).

Sobre la problemdtica de los autos resolviendo las cuestiones a las que se re-
fiere el articulo 36 de la Ley del Jurado. Ver GIMENO SENDRA en Ley Orgdnica
del Tribunal del Jurado, ob. cit., pdg. 218. Ver también VILLAGOMEZ CEBRIAN, La
apelacion de la sentencia en el juicio con Jurado, 1998, Publicaciones del Real
Colegio de Espaiia en Bolonia, pags. 212-239.

Sobre el recurso supeditado de apelacién, ESTEFANL LOPEZ en El recurso de
apelacion supeditado instaurado por la L.O. 5/1995 del Tribunal del Jurado, La
Ley, 15 de febrero 1996, n.© 3975, pdgs. 1 a 3.

79. GIMENO SENDRA, Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, ob. cit., pig.
214.
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delimitard el objeto del veredicto. Se (rata de un acto jurisdiccional
de sintesis que tiene un contenido eminentemente didédctico.

Como explica MARCHENA GOMEZ® el Magistrado-Presidente
cuando redacta el cuestionario, debe fragmentar el objeto del proce-
so. Sin embargo, la madre de todas las batallas la encuentra en la
determinacion legal del contenido que debe tener el escrito (articulo
52 de la L.O. 5/95). Dice la Ley en primer lugar que el Magistrado-
Presidente deberd escribir los hechos alegados por las partes, y que
el Jurado deberd declarar si o no probados. Sin embargo, considera
el autor que el precepto clave es el que indica al Magistrado-Presi-
dente que deberd empezar la narracién por el hecho principal de la
acusacion, y seguir después por los alegados por la defensa.

Ello obliga a una pulcritud sistemdtica que rechaza la inclusién
en un mismo pdrrafo, de hechos favorables y desfavorables o que
comprenda al propio tiempo, hechos susceptibles de tenerse por pro-
bados y otros no.

En cada una de las preguntas, no se permitirdn fusiones entre la
tesis logica y su antitesis, sino que las distintas hipétesis, deberdn
plantearse por separado.

Por ello, la redaccién de los hechos que resulten de las pruebas
practicadas no puede acarrear un efecto eslabonado que opere de
forma implicita a la hora de aceptar su consideracién como hecho
probado (articulo 52.a de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jura-
do) &,

En lo referente a la audiencia a las partes a la que se refiere el
articulo 53 de la Ley del Jurado, planteard dudas sobre su alcance y
formalidad. De hecho, los observadores juridicos de los primeros
juicios celebrados con Jurado, detectaron que un acto de tanta tras-
cendencia no puede consistir meramente en adjuntar a las partes co-
pia del objeto del veredicto para que lo examinen de forma casi in-

80. MARCHENA GOMEZ, Problemdtica del Jurado en Revista Misser, Jornadas
sobre el Jurado, Colegio de Abogados de Baleares, n.® 28, diciembre 1995, pig.
17.

81. «Cuando la declaracién de probado de un hecho, se infiera de igual de-
claracion de otro, éste deberd ser propuesto con la debida prioridad y separacién».
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mediata y sin mediacién de su consentimiento ?, sino que se les
debe dar la oportunidad de realizar el estudio con el sosiego y la
exhaustividad que requiere un acto de tanta transcendencia, estudio
éste que no debe realizarse en audiencia piblica y en presencia del
Jurado y ptiblico.

Por ofra parte, segin el articulo 52 g) de la Ley del Jurado, el
Magistrado-Presidente, a la vista del resultado de la prueba podrd
afiadir hechos o calificaciones juridicas favorables al acusado, siem-
pre que «no impliquen una variacién sustancial del hecho justiciable
ni ocasionen indefensién». Esta tltima referencia introducida por la
L.O. 8/1995, debe ser interpretada en el sentido de evitar vulnera-
ciones del principio de contradiccién y defensa bdsicos en el proce-
so penal, predicables, como sostiene TOME GARCIA %, no sélo de las
partes acusadas sino también, por supuesto, de las acusadoras.

Se ha criticado en fin que la aludida normativa puede suponer
una importante violacién del principio acusatorio, que con tanta
fuerza y amplitud se quiere defender en la Ley del Jurado. En este
sentido, ha expuesto GOMEZ COLOMER® que: «si no se estd muy vi-
gilante en la préctica, siempre tan sutil en materia fictica con rela-
cién al proceso penal, existe el referido riesgo, porque ningiin Juez
puede, en fase de sentencia, introducir hechos que no han sido pre-
viamente acusados, concluyendo el referido autor, que se trata de un
inciso netamente inquisitivo, a pesar de su aparente nimiedad y de
la proteccién general que se establece en contra».

Estas premoniciones han cristalizado ya en lamentables realida-
des, que de momento han tenido que ser corregidas por el Tribunal
Supremo y por algtin Tribunal Superior de Justicia.

Este es el caso del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares que en fase de apelacidon examind un supuesto en el que se
denunciaban defectos en la proposicién del objeto del veredicto, al

82. De la literalidad del texto legal se deduce ademds que se trata de una au-
diencia a las parles, antes de entregar a los Jurados el escrito con el objeto del ve-
redicto, pudiendo las aludidas partes, si sus peticiones fueran rechazadas, formular
protesta a los efectos del recurso que haya lugar en su dia contra la sentencia.

83. Tome GARciA, El Tribunal del jurado, competencia, composicion y fun-
cionamiento, ob. cit., pag. 189.

84. GomEz COLOMER, El Proceso Penal Especial ante el Tribunal del Jura-
do, Civitas, Madrid 1996, pdg. 116.
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haberse incluido en el mismo ciertos hechos no alegados por las
acusaciones en su escrito de conclusiones, y que a la postre fueron
determinantes de la existencia de alevosia, como hilo conductor de
la posterior tipificacidn de los hechos como constitutivos de un deli-
to de asesinato.

El aludido Tribunal Superior de Justicia destacd como telén de
fondo del examen del recurso, ante todo, el principio acusatorio, que
constituye seglin transcripcion literal «uno de los goznes fundamen-
tales sobre los que gira todo el procedimiento especial de la Ley
Orgdnica del Tribunal del Jurado» *.

Con rotundidad se proclama en la referida sentencia que «de
entrada, hay que dejar sentado, que cuando el articulo 52 de la L.O.
dispone que el Magistrado-Presidente en el escrito llamado objeto
del veredicto, narrard los hechos alegados por las partes, se estd re-
firiendo indudablemente a los hechos que las partes han establecido
en sus respectivas conclusiones definitivas y que consecuentemente,
no existe posibilidad legal alguna de que por parte del Magistrado-
Presidente se introduzca o intercale en tal objeto del veredicto hecho
alguno perjudicial para el acusado que haya quedado extramuros de
los referidos escritos de las acusaciones».

Conviene recordar aqui que —se sigue diciendo— «es doctrina
jurisprudencial pacifica, aplicable a los procedimientos penales de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y con mayor motivo al Procedi-
miento Especial ante el Tribunal del Jurado, que las conclusiones
definitivas son el verdadero instrumento procesal de la acusacién
y que por exigencias de los principios de defensa y contradiccion
el acusado solo debe defenderse de los hechos que se le acha-
quen en tal escrito definitivo. En este sentido la importante senten-
cia del Tribunal Constitucional 20/1987 (Sent. 19 febrero 1987,
B.O.E. 4 marzo 1987) declaré que el verdadero instrumento procesal
de la acusacién es el escrito de conclusiones definitivas y por ello
ha dicho reiteradamente el Tribunal Supremo que toda sentencia pe-
nal ha de resolver sobre las conclusiones definitivas de las partes» .

85. Fundamento de Derecho 4. de la sentencia n.» 1/1998 del Tribunal Supe-
rior de Juslicia de Baleares de fecha 23 de mayo de 1998.

86. Las denunciadas ambigiiedades a que se presta el articulo 52 de la Ley
del Jurado, son resueltas sin ambages en la comentada sentencia (ver pdg. 85):
«Ciertamente, la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado en su articulo 52.1 g), en
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El Tribunal Supremo en sentencia de 30 de enero de 1998 (n.°
84/1998). resolviendo un recurso de casacidén articulado, entre otros
motivos, por variarse en el objeto del veredicto los hechos tal como
fueron configurades por la acusacién (y ademds por afladirse en el
veredicto hechos favorables no recogidos por la defensa), manifiesta
que «es evidente que mucho se ha de ganar si, al margen de inter-
pretaciones extensivas, se procura la mdxima rigidez en la esiricta
observancia de los requisitos legales, soslayando posibilidades discu-
tidas y discutibles. En conclusién, debe procurarse el acotamiento
objetivo de la norma fuera de lo que pueda ser opinable subjetiva-
mente».

La aludida sentencia que proclama la nulidad del juicio celebra-
do ante el jurado, declara que no puede olvidarse que un objeto de
veredicto incorrecto, aunque «ex post» sea asumido, va seflalando
y marcando de manera incorrecta unas pautas decisivas para confor-
mar, «ex ante», el juicio de los jurados®’.

La doctrina establecida completa su razonamiento aseverando

una concesién al crilerio inquisitivo, permite al Magistrado-Presidente afiadir he-
chos o calificaciones juridicas favorables al acusado. Pero hay que tener en cuenta
que esle precepto excepcional (que sélo atafie a hechos de signo favorable), no
puede ser utilizado para legitimar un determinado cambio féctico ni para suplir ca-
rencias de las partes —ni aunque se haga con el noble y loable fin de servir a un
ideal de justicia—, porque con ello se distorsionarfa la imparcialidad y la asepsia
con que la Ley ha querido dibujar definitivamente la figura del Magistrado-Presi-
dente». Similar es la interpretacién que el Tribunal Supremo llevé a cabo en apli-
cacién de la antigua Ley del Jurado de 20 de abril de 1888, sentando una jurispru-
dencia referida al artfculo 76 de la vetusta Ley, precedente del actual articulo 52.
En la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 16 de noviembre
de 1900, se declaraba que «se infringe el parrafo 1.° del articulo 76 de la Ley del
Jurado cuando el Tribunal no formula las preguntas propuestas... de acuerdo con
las conclusiones definitivas.

En el sentido apuntado, interesantes extractos jurisprudenciales referidos a la
Ley del Jurado de 20 de abril de 1888, pueden verse en la obra de Lorez Munoz
v Larraz, Comentarios a la L.O. 5/95 del Tribunal del Jurado, Dykinson, Madrid
1995, pdgs. 133 y siguientes. Sobre las reglas para la formacién del objeto del ve-
redicto y especiales recomendaciones dirigidas a los Presidentes del Jurado en la
Ley de 1888, ver Vicente AMAT Y Furio, E! Jurade, Domenech, Valencia 1888,
pigs. 289 y siguientes, interpretativas de los articulos 70 y siguientes de la vetusta
Ley.

87. La comentada sentencia razona que no se entiende que la resolucidn re-
currida considere que ello no propicia, por su intrascendencia, indefensién alguna,
por la sola circunstancia de que la resolucién posterior del jurado undnimemente
declard probados los hechos contenidos en esta multivoca proposicion.
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que «la sola posibilidad animicamente hablando, de que la incorrec-
ta formulacion del objeto del veredicto, influya subjetivamente, o
pueda influir, sobre la mente de unos jueces legos, circunstancia que
no puede obviarse, es suficiente como para pensar en la indefen-
sion que el texto legal preconiza como dltima ratio del quebranta-
miento de la forma exigible en el proceso» .

e) La delimitacion del objeto del proceso en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y en la Ley del Jurado

En relacién con las apuntadas cuestiones es aconsejable la refe-
rencia a la fijacién del objeto del proceso penal, y en este sentido
no pueden obviarse al efecto determinadas puntualizaciones. En la
fase instructora (o de investigacion), es necesaria la determinacién
del acusado, que constituye (en la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
una de las funciones esenciales del sumario, la de determinar la le-
gitimacién pasiva (articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal).

Que dicha funcién se lleve a cabo mediante la imputacién judi-
cial en el Procedimiento Abreviado o mediante el auto de procesa-
miento (articulo 84 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), depende-
rd del tipo de proceso que vaya a seguirse, pero lo cierto es que
mediante dichos autos se asume ya la funcién de determinacién de
la legitimacién pasiva.

El procesamiento permite pues un cierto conocimiento previo de
la acusacién, pero no delimita definitivamente el objeto procesal, ni
la calificacién juridica contenida en el referido auto es vinculante ni
para las partes ni para el Tribunal sentenciador.

Ademds dentro de la fase instructora, debe el Juez de Instruc-
cién incorporar a las actuaciones cuantas circunstancias fdcticas
complementen el hecho (articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) o cuantos nuevos hechos punibles aparezcan en conexién

88. La controvertida regulacién del objeto del veredicto, ha dado lugar ya, en
la corta vida del jurado, a juicios controvertidos (Recuérdese ademds de los men-
cionados, el denominado caso Otegui, resuelto en Sentencia TS de 11 de marzo de
1998 (R. 364/1998, de la que fue Ponente el recientemente fallecido Magistrado
MONTERO FERNANDEZ-CID.
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(articulo 300 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En los procedi-
mientos en los que es de aplicacién la Ley del Jurado, la posicién
mis activa se reserva al Ministerio Fiscal y a las partes.

Sin embargo, la direccidn activa en la determinacion del objeto
indiciario del proceso penal, no correrd a cargo del Juez Instructor,
una vez ordenada la apertura a juicio oral. A partir de este momen-
to, serd a las partes acusadoras a quien corresponderd en importante
medida la configuracion del objeto del proceso penal.

Serd en la fase mds avanzada del juicio oral, en la que, se esta-
blecerd la prohibicién de condenar por delito distinto cuando éste
conlleve una mutacion sustancial del hecho enjuiciado o una diversi-
dad del bien juridico protegido, no vulnerindose no obstante el prin-
cipio acusatorio cuando exista homogeneidad delictiva®.

No obstante la formalizacién de la acusacién constituye una pri-
mera delimitacién de la materia sobre la que ha de recaer el juicio,
hasta el punto de que la falta de acusacién o su retirada no permiten
la prosecucién del juicio, proporcionando no obstante la referida
acusacion, sélo un aspecto del objeto del proceso®.

Este aspecto del objeto del proceso, como ha destacado ALMA-
GRO NOSETE®!, «se complementa con la posible introduccién de
otros hechos que desvirtiien los que constituyen el fundamento de la
acusacién como base de la defensa».

Destacada la importancia de la acusacién como presupuesto

89. Con la genérica limitacién establecida en el articulo 794.3 de la L.E.Cr,
en referencia al Procedimiento Abreviado. El artfculo 746.6 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, reconoce ademds a las partes, el derecho a producir nueva prueba
cuando revelaciones inesperadas produzcan alteraciones sustanciales en los juicios,
debiéndose aplicar dicho precepto en intima conexién con el articulo 24.2 de la
Constitucién Espariola.

90. Ya destacé CAPPELLETTI, la accién y la defensa como integrantes ambas,
del desarrollo de un juicio con todas las garantias procesales. Ver CAPPELLETTI en
Proceso, ldeologias, Sociedad, EJEA, Buenos Aires, 1974, pdgs. 477-81, con estu-
dio del significado de garantias procesales, y funcién de las constituciones y de las
aclividades de interpretacién y actuacién de la norma constitucional. Evolucién de
la jurisprudencia estadounidense sobre la «due process of laws.

91. ALMAGRO NOSETE, [ustituciones de Derecho Procesal, Tomo Tercero
Proceso Penal 1, Trivium, Madrid 1993, pdg. 117, Entre la pretensién punitiva y la
pretension defensiva (sea absolutoria o atenuatoria), el margen de actuacién del 6r-
gano jurisdiccional tiene unos Iimites tanto fdcticos como juridicos. En pdginas 119
y siguientes, el autor analiza los aludidos lfmites, desde la éptica garantista que pi-
vota en los derechos del acusado.
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condicionante en cuanto a la determinacién del objeto del proceso,
este concepto no se agota en la acusacién por cuanto, —como ha
resaltado el referido autor— contempla también las posiciones de la
defensa.

Mas «la pretensién penal, no queda definitivamente fijada en el
escrito de acusacién» 2. La determinacién de las pretensiones de las
partes acusadoras y acusadas, formulada en los escritos de califica-
cién provisional tiene, como indica su misma denominacién, valor
provisional.

Serd después de celebrado el juicio oral, piblico, bajo el princi-
pio de la inmediacidn, la contradiccién y la confrontacién de postu-
ras encontradas, y practicada la prueba en el marco y respecto a los
referidos principios, cuando las partes formulardn sus conclusiones
definitivas (artficulo 732 de la Ley de Enjuciamiento Criminal), ele-
vando a tal cardcter las provisionales, modificdndolas o (y) plantean-
do en su caso calificaciones alternativas con cardcter de definitivas.

No es, sino en este momento, o sea, practicamente al térmi-
no del proceso penal, cuando las partes tienen que concretar de-
finitivamente el objeto del proceso .

En los juicios ante el Jurado y en este orden de ideas, la fija-
cion progresiva que del delito objeto del proceso se lleva a cabo en
la Ley del Jurado, se nos presenta ambigua y difusa, pero sobre
todo peligrosa desde el punto de vista de la instauracién de un mo-
delo acusatorio que parece se desea que sea lo mds préximo posible
al adversarial.

92. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch 1993, pig.
202. Considera el referido autor el escrito de calificacién definitiva, como dltima
posibilidad de fijar definitivamente la pretensién penal, estableciendo el deber de
congruencia del Tribunal exclusivamente con respecto a lo afirmado en las conclu-
siones definitivas (Sentencia Tribunal Constitucional 20/1987), de 19 de [lebrero de
1987, BOE, 4 de marzo, de 1987).

93. ALMAGRO NOSETE, Instituciones de Derecho Procesal, ob. cit., pig. 115.
El autor afiade que «ain ya concluida por las partes estas calificaciones, el Tribu-
nal puede solicitar una reconsideracion de estas conclusiones al amparo del articulo
733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal». «La invitacién a esta reconsideracién
no puede sustituir no obstante a estas calificaciones, porque transformaria irregular-
mente al Juez en acusador», seglin expone el autor, pdgs. 122-123 con cila de di-
versas sentencias del Tribunal Constitucional, 18 de abril y 8 de julio de 1985.
Para el Procedimiento Abreviado, ver articulo 793.6 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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Asi como en los procedimientos regulados en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, se lleva a cabo una primera aproximacién del
objeto del proceso en el auto de procesamiento (o en el auto de im-
putacién si nos ubicamos en el Procedimiento Abreviado), con un
posterior acotamiento en el auto de apertura del juicio oral, y la for-
mulacién de sus conclusiones provisionales inicialmente y definitivas
después, con las alternativas que en su caso pudieran formularse,
quedando en este tltimo trdmite fijado definitivamente el objeto del
proceso (y a su vez los limites de la congruencia con las excepcio-
nales facultades dimanantes del planteamiento de la tesis del articulo
733 de la Ley del Enjuiciamiento Criminal), el procedimiento en la
Ley del Jurado, al permitir un intervencionismo e interferencia cons-
tante en la fase del Juicio Oral, se aparta en alguna medida del mo-
delo acusatorio que propugna.

Cierto, como ya se apuntd, que en la fase de investigacidn el
Juez de Instruccién debe tener una intervencién en la individualiza-
cién del material fictico, y que mediante la apertura del Juicio Oral
se debe evitar el sometimiento de cualquier persona a la injustifica-
da pena de banquillo.

Pero posteriormente, la facultad que al Magistrado-Presidente le
concede el articulo 52 g) de la Ley del Jurado, de afiadir hechos o
calificaciones juridicas (aunque favorables al acusado), no es propia
de un modelo acusatorio, y menos propia de un sistema cercano al
adversarial como parece que se propugna. Existe ademds el riesgo
de que hechos aparentemente favorables al acusado, no lo sean en
realidad, por las connotaciones de diverso orden que puedan tener
en el dmbito en que se desenvuelve el acusado.

Practicada la prueba, el siguiente tramite procesal es el de las
calificaciones definitivas. Aléguese aqui, cuanto interese alegar, con
cardcter principal, alternativo, o subsidiario, y recéjase después en el
objeto del veredicto. Que no sea el drbitro quien remate la jugada.

En este orden de ideas, la progresiva fijacién que del objeto del
proceso se lleva a cabo en la Ley del Jurado, como exponifa QUIN-
TERO OLIVARES® «no se nos presenta como tendente a lograr la ins-

94. QuINTERO OLIVARES, La justicia penal en Espaiia, Aranzadi, Pamplona
1998, pdg. 205. El modelo mismo del Jurado fue el centro de la polémica, con du-
ros enfrentamientos entre los partidarios del Jurado puro y escabinado.
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tauracién de un modelo acusatorio lo méds préximo posible al adver-
sarial, tal como se pretende en la Exposicién de Motivos de la
Ley». A mayor abundamiento, «la forma que se dio a nuestro Jura-
do, tenfa que encajarse en una vieja estructura procesal (la de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal), y sin resolverse previamente la
adscripcién de nuestro sistema judicial penal al modelo acusatorio o
inquisitivo».

La realidad de los acontecimientos ha demostrado que los repa-
ros que intento explicitar, no constituyen simples temores o exagera-
ciones. Han sido varias ya las sentencias que han tenido que corre-
gir desviaciones dimanantes de interpretaciones inadecuadas que
pueden provenir de una ambigua redaccién del texto legal.

La comentada sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 19989, casd la del Tribunal Superior de Justicia por cuanto el
Magistrado-Presidente del caso enjuiciado, no planted el objeto del
veredicto en su relato fictico, tal como fue configurado por la acu-
sacién. En cualquier caso ha de predominar —se especifica en la
aludida sentencia—, «el respeto de la defensa contradictoria de las
partes como oportunidad dialéctica de alegar y justificar en el proce-
so el reconocimiento judicial de sus derechos e intereses».

En conclusién, se dice «debe procurarse el acotamiento objetivo
de la norma fuera de lo que pueda ser opinable subjetivamente». Se
finaliza la fundamentacién jurfdica afirmando (después de llegar a la
estimacién del recurso de casacién) que «no constituye obstdculo
para tal decisién el que, drdsticamente, la estimacién del nuevo mo-
tivo implique la celebracién de un nuevo juicio».

No acaba con lo dicho el riesgo que lleva aparejada la estructu-
ra normativa objeto de estudio. Se contempla la posibilidad (articulo
59.2 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado) de que si en tran-
ce de votacién sobre los hechos, no se obtuvieren las mayorfas pre-
vistas por la Ley, se pueda someter a votacién entre los miem-
bros del Jurado, Jueces Legos®, el correspondiente hecho con las

95, Tribunal Supremo, 30 enero de 1998, R-56/1998.

96. Ver VAZQUEZ SOTELO en La seleccidon de los Jurados, ob. cit., n." 3 y 4,
sobre sistema, procedimiento, nombramiento, recusacién, incompatibilidades, excu-
sas de los jueces legos llamados y elegidos para enjuiciar. Precisiones y objeciones
criticas.

Sobre la misma cuestién, ver MARTIN OsT0S, La seleccion del Jurado, ob. cit.
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precisiones que se estimen pertinentes por quien proponga la alter-
nativa y tras una nueva redaccién, el pdrrafo sea sometido a vota-
cion.

Demasiadas son ya las alteraciones post-calificaciones definiti-
vas, que pueden temer lugar. Si bien se prohibe una alteracidn sus-
tancial, no serd fdcil para los jueces legos diferenciar entre una alte-
racion sustancial, accidental, complementaria o, integradora.

No serd ficil evitar que en estas precisiones se incluyan o ex-
cluyan aspectos ficticos que impliquen la punicién de un delito he-
terogéneo al contemplado en las calificaciones definitivas. No serd
ficil quizds que dejen intacto el cuadro de las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal. Y no serd fdcil, ni propio,
porque el cauce adecuado exige que estas circunstancias, al poder
entranar aspectos valorativos, queden fijadas en los escritos de cali-
ficacién definitiva, por lo que lo 16gico serfa que si no se reine el
quérum suficiente, esta inexistencia proyecte sin mds sus consecuen-
cias en la votacién y posteriormente en la sentencia.

En conclusion, si se analiza el texto de la Ley del Jurado en
consonancia con lo que se dispone en la Exposicién de Motivos y
en la Disposicién final cuarta, en la que se expresa el deseo de ins-
taurar un procedimiento fundado en los principios acusatorio y
de contradiccion entre las partes, creo modestamente, que serfa
conveniente calibrar las consideraciones que anteceden.

f) Reaccion de las partes frente a las inconcreciones del objeto de
enjuiciamiento. Reflexiones finales

Es indudable que frente a lo expuesto se puede contraargumen-
tar que la Ley concede a las partes medios para reaccionar contra
tales alteraciones producidas en la fase del juicio oral, pero la cues-
tién consiste en determinar si estos medios son adecuados, suficien-
tes, operativos en suma.

Segtn el articulo 53 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jura-
do, frente a la formulacién del objeto del veredicto, serdn ofdas las
partes, en aras a la solicitud de las inclusiones o exclusiones que es-
timen pertinentes, mds frente a las peticiones rechazadas sélo se po-
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dran formular protestas a los efectos del recurso que haya lugar con-
tra la sentencia.

Sin necesidad de mayor exhaustividad en lo que se refierc a la
regulacién del curso impugnativo, interesa destacar que frente a las
sentencias que se dicten en el dmbito de la Audiencia Provincial,
cabrd recurso de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia.

Del examen de la regulacién de dicho recurso, se desprende, y
asi se ha destacado por significativos autores como MONTERO ARO-
cA”, «que el referido recurso de apelacién se encuentra mds cerca-
no en cuanto a sus exigencias, a un recurso extraordinario que al or-
dinario de apelacién, tal como se contempla en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal». Aunque jurisprudencialmente ha sido in-
terpretado (interpretacién digna de elogio) soslayando excesivas exi-
gencias formalistas. (En esta Ifnea, TS 8 octubre 1998, R. 365/
1998).

A las observaciones que se acaban de realizar, deberian unirse
algunas mds referidas a la disolucién anticipada del Jurado, pero los
limites en que se desenvuelve este trabajo nos lo impiden. Sélo
mencionar, que a excepcién de la retirada de la acusacidn, los de-
mids supuestos de disolucién deben cuando menos, ser puestos en
entredichos®®.

97. MONTERO AROCA, Los recursos en el Proceso ante el Tribunal del Jira-
do. ob. cit., 1996, pigs. 142 y 144. Estamos, dice el autor, ante un recurso llamado
de apelacién, pero desde luego no ante un verdadero recurso de apelacién. No esta-
mos ante una apelacién plena, o doble instancia, y ni siquiera ante una apelacion
limitada. Estamos anle un recurso extraordinario. Existe, afirmard después, una dni-
ca instancia y luego dos recursos extraordinarios sucesivos.

Comentaba el autor, refiriéndose a la Ley de 20 de abril de 1888 los recursos
de reforma y de revista, que realmente, no eran medios de impugnacion. La llama-
da reforma se referfa al veredicto y presuponia que éste fucra devuelto al Jurado,
bien de oficio por los Jueces de derecho, bien a instancia de parte, cuando era in-
complelo o contradictorio. La denominada revista atendfa a la disolucién del Jurado
y al sometimiento de la causa a olro nuevo cuando los Jueces de Derecho, de ofi-
cio o a instancia de parte. entendian que en el veredicto se imcurrfa en error grave
y manifiesto (pig. 9 de ob. cit.).

98. En lo que a la censura de los supuestos de disolucidn al término del jui-
cio oral, por conformidad del acusado, o por ausencia de prueba de cargo, nos uni-
mos a la critica formulada por GIMENO SENDRA en El Tribunal del Jurado, ob.
cit., 1996, pag. 33. El mismo autor y en ¢l mismo sentido, en La segunda reforma
urgente de la Ley del Jurado, Actualidad Aranzadi, Afio VI, n.» 232, 8 de febrero
de 1996, pag. 3. Profunda reflexién suscila no obstante VERGER GRAU en La diso-
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Ciertamente la determinacion de los elementos esenciales que
configuran la pretensién penal no constituye una teoria nada pacifi-
ca, pues, coexisten distintas soluciones jurisprudenciales e incluso
legales .

No obstante, en via de integracién del objeto del proceso penal,
«la determinacién de las pretensiones de las partes tiene valor provi-
sional, puesto que hasta después de practicadas las pruebas en el
acto de juicio oral, no se formulan las calificaciones o conclusiones
definitivas; es decir, que no es sino en este momento, o sea, practi-
camente al término del proceso penal, cuando las partes tienen que
concretar definitivamente el objeto del proceso» 1%,

El escrito de conclusién, siguiendo a GIMENO SENDRA «consti-
tuye la dltima posibilidad de la que gozan las partes para modificar
(no sustancialmente) la pretensién penal, que queda definitivamente
fijada en el proceso, estableciendo el deber de congruencia» del Tri-
bunal exclusivamente con respecto a lo afirmado en las conclusiones
definitivas (SSTC 20/1997 y 91/1989) 101,

En definitiva pues, si a la hora de fijar el objeto del veredicto,
se toman como punto de referencia los escritos de calificacién defi-
nitiva de las partes, bien sean unicas o alternativas, probablemente
se evitard en gran medida la problemdtica que ha llegado hasta el
momento hasta el Tribunal Supremo, que ha creado una doctrina ju-
risprudencial, en este sentido.

lucidn anticipada del Jurado, Revista Justicia, J. M. Bosch, 1996, n. 3-4, pdgs.
507-511. Razona el autor que la disolucién anticipada en los supuestos de inexis-
tencia de prueba de cargo, evita tener que acudir al recurso de apelacién para obte-
ner igual resultado y que se prolongue indebidamente la prisién provisional. La
presuncion de inocencia merece esta doble proteccién. Afiade que la medida tampo-
co cs definitiva. Estd sometida a revision por el Tribunal Superior. El articulo 846
bis ¢), causa d) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé como causa de apela-
cién el haberse acordado la disolucién del Jurado, cuande no procediese.

99. GIMENO SENDRA con MORENO CATENA y CoORTES DoMINGUEZ, Derecho
Procesal Penal, 2.* edicién 1997, ob. cit., pag. 208.

100.  ALMAGRO NOSETE en [nstituciones de Derecho Procesal, ob. cit., pig.
115. Y atin ya concluida por las partes estas calificaciones definitivas, cabe, toda-
via, que el Tribunal si considera que el hecho justiciable ha sido calificado con
manifiesto error pueda solicitar de las partes una reconsideracién de estas conclu-
siones, como previene el articulo 733 para el proceso ordinario y el articulo 793
6.7 para el abreviado.

101. GiMENO SENDRA con MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ, Derecho
Procesal Penal, 2. edicién, ob. cit., pdg. 221.
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Con esta perspectiva se darfa una efectiva contradiccidn entre
las partes acusadoras y acusadas, dificultdndose la indefensién y
proscribiéndose todos aquellos aditamentos y precisiones que impi-
den que finalizado el juicio oral, los miembros del Jurado puedan
cumplir su funcién con pautas claras y sobre bases firmes.

La reciente historia impugnativa del Jurado, creo que ha consta-
tado las denunciadas imperfecciones, que han sido resueltas por la
jurisprudencia, en total coherencia con el sistema instaurado por la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, intentando resolver la problemitica
de una Ley del Jurado totalmente original '%%.

No se pretende con este estudio lanzar un juicio critico a la
institucién del Jurado. Las notas criticas expuestas no constituyen
otra cosa que puntos de reflexién tendentes a evidenciar posibles in-
convenientes que puedan surgir de la actual normativa reguladora
del Jurado.

La reciente jurisprudencia interpretativa de dicha Ley, de origi-
nal textura'®®, corrobora algunas de las inquietudes reflejadas. Ello
no es ébice sin embargo, para que me adhiera a las conclusiones
formuladas por el Presidente de la Asociacién Pro-Jurado, refirién-
dose a que la institucién confirma que el principio fundamental de
que la Justicia emana del pueblo, no es simple ret6rica. La institu-
cién del Jurado, afiadiria, «crea el indispensable respeto reciproco y
comunicacién colaboradora entre Poder Judicial y Sociedad para el
fin comin de una justicia mds representativa y, por tanto, mds cer-
cana, mds comprensible ',

102. En lo que se refiere a precisiones sobre Hechos y Derecho, ver FAIREN
GUILLEN, De los hechos al Derecho. Uno de los sofismas de la Ley del Jurado. En
Revista de Derecho Procesal, Edersa 1997, n.» 2, pdgs. 355 y siguientes. También
FAIREN GUILLEN, Sobre la proposicién no de Ley para la reforma de la Ley Orgd-
nica del Tribunal del Jurado, Revista de Derecho Procesal, 1997, n. 3, pigs. 695
y siguientes. _

103. Suau MOREY, La reimplantacid del Jurat a Espanya, ob. cit., IDEB, le-
brero-amyo 1995, pdgs. 181-188. )

104. Sobre los beneficios que el sistema del Jurado ha otorgado a la sociedad
americana, véase LOPEz MuRNoz en Tribunal del Jurado. Aproximacidn critica al
Tribunal del Jurade desde el derecho anglosajon, Gobierno de Canarias, 1996,

dg. 65.
P Sobre la historia del Jurado anglosajén que se remonta al siglo pasade, ver
Maximus A. LESSER, History of the Jury System, Rochester, 1894, Al igual que
PROFEATT, L1. B. en Trial by Jury, San Francisco, Sumner Whitney and Company.
New York: Hurd and Houghton, 1877.
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Debe reconocerse que la oralidad y la contradiccién han sufrido
un importante impulso en la Ley del Jurado, debiendo criticarse no
obstante que la Disposicién Final Cuarta de la Ley Orgdnica del
Tribunal del Jurado, no haya sido tenida en cuenta pese al tiempo
transcurrido. Ello pasa por, entre otras cosas, la plena implantacién
en todos los procedimientos, incluido el Juicio de Faltas, del princi-
pio acusatorio y de contradiccién entre las partes, previstos en la
Constitucién, simplificando el proceso de investigacién para evitar
su prolongacidn excesiva.

Finalmente de la breve doctrina jurisprudencial interpretativa de
la Ley del Jurado, se deduce que el veredicto, ain pronunciado por
personas en derecho, requiere motivacién, aunque sea escueta o su-
cinta en la linea marcada por la sentencia del Tribunal Supremo de
8 de octubre de 1998, (R. 365/98)'%, Como denunciaba VAZQUEZ
SOTELO ', la motivacién no debe limitarse sélo a las razones juridi-
cas. «Porque en una sentencia penal, esas razones juridicas vienen
condicionadas y referidas a la previa definicién del hecho justicia-
ble, que condiciona pricticamente todo el contenido de la sentencia
y que se realiza mediante la construccién de la premisa fictica».

105.  Si se hubiese incorporado el sistema del escabinado, no hubiere surgido
la problemitica de la motivacién de las sentencias. La exigencia de dicha moliva-
ci6n, constituye a mi entender, el argumento mds sélido a favor de la incorpora-
cién del sistema de escabinos.

106. VAzQUEZ SOTELO, Presuncién de inocencia e ftima conviccion del Juz-
gador, ob. cit.,, pdgs. 514-515. La motivacién fdctica de la sentencia —sigue di-
ciendo el autor—, es precisamente la que mejor entienden los justiciables y la que
mds trasciende a la Comunidad a la que toda obra juridica va, en definitiva, desti-
nada, y de cuyo fundamento van a derivar las consecuencias juridicas que la sen-
tencia establece.
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ANALISIS DE LOS ASPECTOS
PROBLEMATICOS DE LA CARGA DE LA
PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL!

DAVID VALLESPIN PEREZ
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:

1. Introduccién. — 2. Posicién cldsica y dominante en la doctrina y jusrispru-
dencia espafiola. — 3. El nuevo criterio jurisprudencial de «la facilidad probato-
ria». — 4. Aplicaciones puntuales del criterio de la facilidad probatoria en la re-
ciente jurisprudencia.

L. INTRODUCCION

La vigencia en nuestro proceso civil del principio de aportacion
de parte que se contiene bajo la regla juridica iudex iudicare debet
secundum iuxta allegata et probata partium et non secundunm cons-

1. Este articulo tiene su origen en la Comunicacién que bajo este miszmo Litu-
lo he tenido la fortuna de presentar en el marco del XVI Congreso Mexicano de
Derecho Procesal (Abril-1999).
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cientiam suam?, pone de relieve la importancia de analizar la deno-
minada carga de la prueba?, al objeto de determinar quienes deben
soportar el riesgo de la posible falta de prueba de las afirmaciones
sobre los hechos controvertidos?, como correctivo a la posibilidad
de un non liguet?®.

A efectos probatorios no existen afirmaciones de una u otra
parle, sino tan sélo un conjunto de afirmaciones que por haber sido
alegadas por las partes tienen interés propio para el proceso® No
obstante, la toma en consideracién del principio de igualdad de ar-
mas procesales, hoy exigible como garantia constitucional que infor-
ma y preside el proceso civil, provoca la exigencia de acometer la
inicial distribucién del riesgo de la falta de prueba entre ambas par-
tes’.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede por ejemplo en la le-
gislacion procesal civil mexicana, en que existen preceptos expresa-
mente dirigidos a resolver todos los problemas derivados de la nece-
sidad de demostrar al juez los hechos afirmados en la demanda y en

2. Sobre la correcta significacién de este principio, véase: VAZQUEZ SOTELO,
I.L., Los principios del proceso civil, en la obra colectiva Ley de Enjuiciamiento
Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dirigida por Albdcar Lépez, Tomo 1, Ed. Trivium,
Madrid, 1994, pdgs. 418-419.

3. Devis EcHANDIA, H., Teoria general de la prueba judicial, 1, 5. ed, Edi-
tor Alberti, Buenos Aires, 1981, pdgs. 392 y ss; MicueLl, G. A. La carga de la
prueba, traduccién de Sentfs Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1961; ROSENBERG, L.
La carga de la prueba, Ejea, Buenos Aires, 1956; VERDE, G. L'onore della prova
nel processo civile, Jovene Editore, Camerino, 1974.

4. ESNER, L, La prueba en el proceso civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1964; SErrA DOMINGUEZ, M., Contribucion al estudio de la prueba, en Estudios
de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pig. 359.

5. Cortes DomiNGUEZ, V., Algunos aspectos sobre la inversicn de la carga
de la prueba, en Revista de Derccho Procesal Iberoamericana, 1972, pdg. 583;
SENTIS MELENDO, S., La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Ejea,
Buenos Aires, 1979, pdgs. 301-302; SERrA DoMiNGUEZ, M., Comentarios al Cddi-
go Civil y Compilaciones forales, T. XVI, Vol. 2.4, dirigidos por M. Albadalejo,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981, pdgs. 43 y ss.

6. En este sentido y tomando como punto de partida el denominado principio
de adquisicion procesal (CHIOVENDA, G., Principii di diritto processuale civile, Na-
poli, 1965, pdg. 748), véase: SERRA DOMINGUEZ, M., Comentarios al Cddigo Civil
v Compilaciones Forales, ob. cit., pdg. 51.

7. GOMEzZ ORBANEIA, E., Derecho Procesal Civil, 1, con Herce Quemada,
Madrid, 1979, pdg. 308.
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la contestacidn, por via de accién o de excepcion® en el caso espa-
fiol hemos de significar que ni el Cddigo Civil ni la Ley de Enjui-
ciamiento Civil contienen un precepto dirigido a determinar quien
tiene la carga de la prueba en el proceso civil.

Asf las cosas, la doctrina y la jurisprudencia espaiiolas se han
visto obligadas, en orden a conocer la distribucién de la carga pro-
batoria, a fundar sus construcciones sobre la base de la generaliza-
cién del principio contenido en el art. 1.214 del Cdédigo Civil, relati-
vo a la «prueba de las obligaciones» *:

«Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cum-
plimiento, y la de su extincidn al que la opone».

2. POSICION CLASICA Y DOMINANTE EN LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA ESPANOLAS

Superada la utilizacién del criterio de distribucion de la carga
de la prueba representado por el viejo aforismo necessitas probandi
incumbit ei qui agit, y con apoyo en la propia diccidn literal del art.
1.214 CC, se ha optado por el seguimiento de un nuevo criterio en
atencion al cual el riesgo de la falta de actividad probatoria corres-
ponde tanto al actor como al demandado, ya que cuando este tltimo
excepciona debe probar su excepcién (ei incumbit probatio qui affir-
mat non qui negat y reus in excipiendo fit actor).

Sin embargo, conviene sefialar que el mencionado art. 1.214 CC
no hace mds que darnos el criterio general y abstracto de reparticién
de la carga de la prueba'®, de tal forma que los resultados que se
derivan de su aplicacién no son siempre del todo convincentes. De
una parte, sélo se refiere a los hechos constitutivos y extintivos,

8. Sobre la importancia del art. 281 del cddigo procesal civil mexicano: «Las
partes asumiran la carga de la prueba de los hechos constitutivos de su pretensién»,
véase: BECERRA BAUTISTA, J., El proceso civil en México, 15.% ed., Porriia, Méxi-
co, 1996, pdgs. 92 y ss.

9. Guasp, 1., Derecho Procesal Civil, 1, Institutos de Estudios Peliticos, Ma-
drid, 1968, pig. 327.

10. Sobre la generalidad de este principio ya afirmada en su dia por la STS
de 4 de diciembre de 1963 (Ar. 4716), véase: CorTES DOMINGUEZ, V., Algunos as-
pectos sobre la inversion de la carga de la prueba, ob. cit., pdg. 592.
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pero olvida la prueba de los hechos impeditivos y excluyentes!'. De
otra, no ofrece la respuesta al interrogante de quién y cémo debe
probar un hecho negativo 2,

Precisamente, esta situacién ha conducido a la doctrina y juris-
prudencia espaiiolas a interpretar el art. 1.214 CC teniendo en cuen-
ta la tipologia de hechos constitutivos, impeditivos, extintivos Y ex-
cluyentes . Asi, el principio general de distribucién de carga de la
prueba supone estimar, por una parte, que los hechos constitutivos
que fundan la demanda deben ser probados por el actor: ¥, por
otra, que cuando estemos en presencia de hechos impeditivos, extin-
tivos o excluyentes, el riesgo de la falta de su prueba recaerd en el
demandado ™,

Esta interpretacién cldsica es la que cabe reputar como domi-
nante tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. No obstante, una
reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, sin derogar
este criterio genérico y abstracto de distribucién de la carga de la
prueba en el proceso civil, ante una serie de casos en los que su
aplicacion estricta e inflexible provoca decisiones injustas, se ha
desviado puntualmente hacia una nueva interpretacién en la que mds
que atender a una serie de principios teéricos o a la posicién que
cada parte ocupa en el proceso para determinar quien debe correr
con el riesgo de la falta de prueba, se debe prestar una especial
atencioén a criterios pricticos y en concreto a la proximidad real de
las partes a las fuentes de prueba'. Se trata del llamado criterio de
la «facilidad probatoria» 6.

I1. Ramos MEnDEz, F., Enjuiciamiento Civil, 1, Bosch, Barcelona, 1997,
pdg. 346.

12. Prieto-Castro, L. Tratado de Derecho FProcesal Civil, T, Aranzadi,
Pamplona, 1985, pdg. 631.

13. En este sentido, y partiendo de la clasificacién factica expuesta por CHIO-
VENDA, G., Instituciones de Derecho Procesal Civil, 1. 3, traduccién de Gémez Or-
baneja, Ed. Revista de Derecho privado, Madrid, 1936/1940; véase: GOMEZ ORBA-
NEIA, E., Derecho Procesal Civil, 1, ob. cit., pags. 226 y ss.

I4. En este sentido, sirvan de ejemplo, entre otras: STS de 15 de febrero de
1985 (Ar. 555); STS de 26 de noviembre de 1993 (Ar. 9137); y STS de 24 de oc-
tubre de 1994 (Ar. 7681).

15. Partiendo de una orientacién ya expuesta en su dfa por LEssona, C.,
Teoria general de la prueba en Derecho Civil, traduccién de Aguilera de Paz, Ed.
Reus, Madrid, 1928, se han expresado en esta Ifnea de pensamiento, entre otros:
MONTERO AROCA, I., Derecho Jurisdiccional, 11, Proceso Civil, Tirant lo Blanc,
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3. EL NUEVO CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE LA «FACILIDAD
PROBATORIA»

En aquellos casos en los que la jurisprudencia entiende que una
aplicacién literal de la construccién cldsica y dominante sobre la
distribucidn de la carga de la prueba puede conducir a soluciones
injustas, incompatibles con las exigencias derivadas del principio de
buena fe'’, y contrarias a la obligacién constitucional de colaborar
con los drganos jurisdiccionales ', se estd empezando a abrir paso
un nuevo criterio de distribucién de la carga probatoria que necesa-
riamente debe estar impregnado por el propdsito de ajustarse lo mis
posible a las circunstancias del caso, evitando incurrir en abstraccio-
nes desconectadas de la realidad *°.

El objetivo primordial de este nuevo criterio denominado de la
«facilidad probatoria», estriba en excluir que por una regla dogmadti-
ca y rigida un thema probandi se convierta en muy dificil de probar
para una de las partes®, mdxime cuando no son infrecuentes aque-
llas situaciones de la vida real en las que el que tiene la prueba tra-
ta de ocultarla, al efecto de que la otra parte no puede probar sus
afirmaciones sobre los hechos controvertidos .

Valencia, 1997, pdg. 195; MuRoz SABATE, Ll., Técnica probatoria, Ed. Praxis,
Barcelona, 1993, pdg. 51; y Ramos MENDEZ, F. Enjuiciamiento Civil, 1, ob. cit.,
pédg. 347.

16. Vid. 3.

17. Art. 11.1 LOPI:

«En todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe.
No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentan-
do los derechos o libertades fundamentales».

18. Art. 118 CE:

«Es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracidn requerida por éstos en
el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto».

19. Pavacio, L. E., Manual de derecho procesal civil, 1, 10.* ed., Ed. Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, pdg. 492.

20. Ramos MENDEz, F., Enjuiciamiento Civil, 1, ob. cit., pdg. 347.

21. Piénsese, por ejemplo, en lo diffcil que se presenta para un paciente de-
mostrar la responsabilidad en que ha podido incurrir un médico que se ocupé ne-
gligentemente de su atencién en un centro hospitalario, ya que es muy frecuente
que la clinica se niegue a entregarle su historial médico y la hoja de enfermeria.
Igualmente complicado resulta para un trabajador probar su relacién laboral cuande
la empresa en que desempefia su trabajo no le facilita la documentacién correspon-
diente que estd en su poder.
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En atencién a este nuevo enfoque, que no es mds que una ma-
nifestacion jurisprudencial del planteamiento teérico sobre las deno-
minadas «cargas dindmicas de la prueba»??, para determinar quien
debe correr con el riesgo de la falta de prueba deberd tomarse en
consideracion que parte estaba en posicién mds favorable respecto a
la facilitacién de las pruebas relativas a las afirmaciones sobre los
hechos controvertidos.

Ahora bien, este nuevo criterio de la «facilidad probatoria», to-
davia en la «nebulosa» de nuestra jurisprudencia, no supone arrinco-
nar el criterio clisico y dominante antes expuesto®, sino que debe
entenderse como complementario al derivado de la divisién cuatri-
partita de los hechos en constitutivos, impeditivos, extintivos y ex-
cluyentes, y tnicamente para resolver los casos extremos en que di-
chas reglas objetivas sean inaplicables y conduzcan a resultados
manifiestamente injustos .

En esta nueva direccién de pensamiento ya acogida desde hace
tiempo en el dmbito iberoamericano por la doctrina?®, la jurispru-
dencia®, y determinados ordenamientos procesales civiles?, una re-
ciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo? ha afirmado:

22. La construccidn leérica de las llamadas «cargas dindmicas de la prueba»,
ha sido objeto de un notable andlisis en el dmbito iberoamericano por parte de
PEYRANO, I. W., Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas Lima-Peru, Lima,
1995, pdgs. 331 y ss; para quien cabe concluir: «que el esquema del proceso mo-
derno debe necesariamente estar impregnado por el propésito de ajustarse lo mds
posible a las circunstancias del caso, evitando asi el incurrir en abstracciones des-
conectadas de la realidad, de tal forma que modernamente se conciba que las car-
gas probatorias deban desplazar de actor a demandado o viceversa, seglin corres-
ponda. El mecanismo tradicional de distribucién de carga de la prueba estaba
tefiido por un apriorismo inaceptable que, fatalmente, distribufa las cargas probato-
rias de un cierto y determinado modo».

23. Vid. supra. 2.

24. SErRrA DomiNGUEzZ, M., Comentarios al Cédigo Civil y a las Compila-
ciones Forales, ob. cit., pig. 61.

25. Entre otros, véanse: ARAZl, R., La prueba en el proceso civil, Ed. La
Rocca, Buenos Aires, 1986, pdg. 92; PEYrRANO, J. W., Derecho Procesal Civil, ob.
cit., pdg. 342.

26. Especialmente en materias como la responsabilidad profesional y el juicio
de simulacién.

27. Sirvan de ejemplo, entre otros: el art. 129 del Cédigo Procesal Civil Mo-
delo para Iberoamérica relativo a la carga de la prueba: «Corresponde probar, a
quien pretende algo, los hechos constitutivos de su pretensién; quien contradiga la
pretension de su adversario tendrd la carga de probar los hechos modificativos, im-
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«que el articulo 1.214 del Cddigo Civil ne responde a criterios
inflexibles, sino que ha de adaptarse a las circunstancias de cada
caso, teniendo en cuenta, junto a la naturaleza de los hechos afirma-
dos o negados, los criterios de facilidad probatoria, disponibilidad de
los medios y proximidad a las fuentes de prueba».

A mi juicio, este criterio de la facilidad probatoria es muy
apropiado en el marco de un modelo constitucional de proceso jus-

peditivos o extintivos de aquella pretensién. La distribucién de la carga de la prue-
ba no obstard a la iniciativa probatoria del Tribunal ni a su apreciacién, conforme
a las reglas de la sana critica, de las omisiones o deficiencias en la produccién de
la prueba»; el art. 158 del Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, relati-
vo a la existencia de documentos en poder del adversario: «La parte que quiera
servirse de un documento, que segdn su manifestacion se halle en poder de su ad-
versario, podrd pedir al Tribunal que intime a aquel su presentacién en el plazo
que se determine. Cuando por otros elementos de juicio, la existencia y contenido
del documento resullare manifiestamente verosimil, la negativa a presentarlo podra
ser estimada como reconocimiento de ese contenido»; el art. 367 del Anleproyecto
de Reformas al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, 1993-1994 (Arazi,
Eisner, Kaminken y Morello), relativo a la carga de la prueba y los deberes del
Juez: «Incumbird la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un
hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el (ribunal no tenga el
deber de conocer. Cada una de las partes deberd probar el presupuesto de hecho de
la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensidn, defensa o ex-
cepcion. Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido pro-
bada, ¢l juez deberd investigar su existencia, y aplicarla a la relacion juridica mate-
rial del litigio. En los casos en que el interés comprometido requiera, por su
aravedad, tutela especial o prioritaria, los jueces dispondrdn de amplios poderes de
investigacién, sin perjuicio del respeto al principio de contradiccién y de los pro-
pios del debido proceso legal. Las directivas para el juez contenidas en esta norma
se adecuardn, asimismo, a una mayor exigencia del deber de colaboracién de las
partes, segin les sea a éstas mds cémodo aportar las evidencias o esclarecer las
circunstancias de los hechos controvertidos o si, por razdn de la habitualidad, espe-
cializacién u otras condiciones, la atencién de la carga ha de entenderse que es a
esa parle a quien corresponde, segin las particularidades del caso. La distribucidn
de la carga de la prueba no obstard a la iniciativa probatoria del tribunal, ni a la
apreciacién, conforme a las reglas de la sana crilica, de las omisiones, deficiencias
de la prueba, o ausencia de la colaboracién debida ...»; y el art. 287 del cddigo
procesal civil mexicano: «Cuando una de las partes se oponga a la inspeccién o re-
conocimiento ordenados por el tribunal, para conocer sus condiciones fisicas o
mentales, o no conteste a las preguntas que el tribunal le dirija, éste debe tener por
ciertas las afirmaciones de la contraparte, salvo prueba en contrario. Lo mismo se
hard si una de las partes no exhibe a la inspeccidn del tribunal, la cosa o docu-
mento que tiene en su poder».

28. Enire otras, véanse: STS de 23 de septiembre de 1986 (Ar. 4782); STS
de 18 de mayo de 1988 (Ar. 4314); STS de 16 de julio de 1.991 (Ar. 5392); STS
de 9 de febrero de 1994 (Ar. 838); v STS de & de octubre de 1997 (Ar. 7098).
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to*, ya que como bien ha sefialado nuestro Tribunal Constitucio-
nal 3

«.. cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una
de_ las partes, la obligacién constitucional de colaboracién con los
Tribunales (art. 118 de la Constitucién Espafiola de 1978) conlleva
que sea l'a parte quien deba aportar los datos requeridos de 'que el or-
gano judicial pueda descubrir la verdad, no siendo exigible de ningu-
no de los litigantes una prueba imposible o diabdlf;'a, 50 penalde

causarle indefensién en contravencién del art. 24 de la Constitucidn
Espaifiola».

. Sin embargo, paraddjicamente esta nueva intepretacién no ha
sido acogida en el reciente Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamien-
to Civil espafiola de 19983', que al seguir las normas cldsicas en
esta materia, no s6lo desaprovecha una ocasién inmejorable para re-
coger las nuevas tendencias jurisprudenciales en materia de onus
probandi, sino que también olvida la regulacién mucho mds avanza-
da en este punto que se contiene, por ejemplo, en el ordenamiento
procesal civil mexicano, que alude expresamente a la posibilidad de
que el Juez pueda compeler a las partes y terceros a exhibir cosas y
documentos necesarios para la investigacién de Ia verdad .

4. APLICACIONES PUNTUALES DEL CRITERIO DE LA FACILIDAD
PROBATORIA EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA

. Una vez expuestas las lfneas generales del correcto entendi-
miento del criterio de la facilidad probatoria, a continuacién voy a

29.  Sobre la significacién del modelo constitucional de proceso justo, véanse,
entre oLros: Couturg, E. 1., Las garantias constitucionales del proceso civil, en
@smdws de.Derecho Procesal, 1, Depalma, Buenos Aires, 1989; MORELLO, A. M.
B’l proceso justo. Del garantismo formal a la mtela efectiva de los derechos, Libre:
ria Editora Platense, Abeledo-Perrot, La Plata, 1994; y VALLESPIN PEREZ, D., Las
garantias constitucionales en el proceso civil espaiiol, Tesis Docloral arce
1996 (en prensa-Ed. Bosch). ’ oral Bareclond.

. 30. STC 7/94, de 17 Fie enero (BOE 17 de febrero). Sala Primera. Rec. am-
paro: 1.407/92. Ponente: Miguel RopriGuez-BEreno, FI. 6; y STC 116/95, de 17

de julio (BOE 22 de agosto). Sala Segunda. Rec. amparo: . <
GABALDON LOPEzZ, FI. 3. & . amparo: 2.002/92. Ponente: José

31. Apartado IX de la Exposicién de Motivos.
32. BECERRA BAUTISTA, J., El proceso civil en México, ob. cit., pigs. 101-
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examinar algunas aplicaciones puntuales que de este nuevo enfoque
ha efectuado la reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo:

1. Sentencia de 8 de marzo de 1991 (Ar. 2.200)

Los antecedentes que, como presupuesio previo, han de ser te-
nidos en cuenta para la adecuada resolucion del presente recurso son
los siguientes:

a) Los esposos D. Pablo H de P y D.* Visitacién T del R, por
un lado, y D.* Lucia H de P, por otro, son conduefios, por mitad y
proindiviso, de un edificio compuesto de tres plantas, y también son
titulares, en la misma proporcién ya dicha, de los dos negocios de
discoteca que tienen instalados, uno de ellos, en la planta primera
del mencionado edificio, y el otro en una localidad vecina. Mediante
documento privado, el matrimonio vendié a Lucia H de P, su mitad
indivisa, tanto del expresado edificio, como de los dos referidos ne-
gocios de discoteca, por el precio de cinco millones y medio que la
compradora se obligd a pagar en sucesivos plazos. En las cldusulas
tercera y cuarta del referido documento privado de compravenia se
dice literalmente que el matrimonio hace entrega a Lucia H de P de
las participaciones indivisas que correspondfan a los primeros en la
propiedad y negocios descritos. La compradora, habiendo recibido la
entrega descrita anteriormente se hace cargo a partir de este momen-
to de todas las deudas que afectan a la propiedad inmobiliaria y ne-
gocial descrita, presentes y futuras.

b) Al no haber pagado la compradora nada mds que los tres
primeros plazos del precio a los que se comprometio y tras el opor-
tuno requerimiento notarial que le fue hecho, en el que los vendedo-
res le notificaban su propésito de dar por resuelta la venta, los refe-
ridos vendedores promovieron contra la compradora el proceso en el
que postularon que se declare resuelto el expresado contrato de
compraventa con pérdida por la compradora de la cantidad que ha-
bfa entregado a cuenta del precio. Por su parte, la demandada —Lu-
cfa H de P— al contestar a la demanda, reconocié que, salvo los
tres primeros plazos, no habfa pagado el precio estipulado, pero que
ello habfa obedecido a que los vendedores retienen en su poder va-
rias dependencias de la planta tercera del edificio vendido, de las
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que no le han hecho entrega. En dicho proceso, y en su grado de
;1pe];1c:ién, r'§cuy6 sentencia por la que, confirmando integramente la
de primera instancia, se estima la demanda y se declara resuelto el
contrutg de compraventa litigioso, con pérdida por la demandada de
la Cﬂ[]tl'dad que ya habia pagado como parte del precio. Contra diclﬁ
sentencia de la Audiencia, la demandada (la compradora) interpon;:
recurso de casacién a través de dos motivos, del cual u;)s interesa
en nuestrlo andlisis el primero (infraccion del art. 1.214 v de su in-
lerpretacion jurisprudencial). ' h

La recurrente denuncia dicha infraccién sosteniendo que habien-
do ella centrado la oposicién a la demanda de resolucién del contra-
lo de compraventa suscrito entre las partes, en un hecho negativo
cual es el de que los actores no han hecho entreea a la demandad:;
de varias dependencias de la planta tercera del in?nueble, no es a la

demandada a quien incumbia la prueba de tal hecho negativo sino a
los demandantes.

El Tribunal Supremo en su Fundamento de Derecho Tercero y
tras afirmar que:

«la norma distributiva de la carga de la prueba no responde
a unos p}-mmpios inflexibles, sino que se deben adaptar a cada
caso, segiin la naturaleza de los hechos afirmados o negados y la
disponibilidad o facilidad para probar que tenga cada parte»,

termina por c.oncluir que dicho motivo de casacién ha de ser desti-
mado por varias razones:

L.* Porque el previo incumplimiento contractual por parte de
los demandantes-vendedores, aducido como excepcion por la deman-
dada-comprador, ademds de no tener cardcter negativo, pues consiste
en la retencién por los vendedores de diversas piezas o habitaciones
de la planta tercera del edificio litigioso, fue alegado u opuesto por
la demandada, aqui recurrente, como hecho impeditivo de la accién
resolutoria frente a ella ejercitada y como tal hecho impeditivo a
ella le incumbia su probanza.

2.0 -
2.* Porque, como acertadamente razona la sentencia recurrida:

«la prueba de esa supuesta retencion de piezas o habitaciones
en poder de los vendedores, habria sido, de ser cierta, de suma faci-
lidad a la demandada por medio del reconocimiento j,udicial o de la
prueba testifical, que no propuso, sino que se limité a valerse de la
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confesion de los actores, en la que éstos negaron la certeza de dicha
retenciéiy.

2. STS de 16 de julio de 1991 (Ar. 5.392)

Los antecedentes que han de tomarse en consideracién para la
adecuada resolucién del presente recurso se encuentran en la deman-
da que la Compaiifa «Beler SA» formula contra D. Gyllen Hendel
A.K. sobre resolucién de compraventa de un inmueble. El demanda-
do se opuso a la demanda y formulé reconvencion solicitando la de-
claracién de validez del contrato y la condena a la actora a su ele-
vacién a escritura piblica. El Juez de 1.* Instancia de Vélez-Malaga
dicté sentencia en que desestimé la demanda y estimé parcialmente
la reconvencién. Contra esta resolucién la actora reaccioné apelando
y la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Granada revocé la
apelada estimando en parte la demanda y desestimando la reconven-
cién, declarando resuelto el contrato. Contra esta resolucién el de-
mandado acabé interponiendo recurso de casacion.

A fin de decidir sobre los motivos de casacién conviene sefialar
que la sentencia recurrida determind, en definitiva, que la resolucién
del contrato de compraventa concertado por los litigantes depende
de la apreciacién de si se dan o no los requisitos conducentes a la
resolucién del contrato de compraventa concertado entre el recurren-
te —inicialmente demandado— y la entidad recurrida —inicialmente
demandada— como consecuencia del aspecto referente al primer pla-
zo por la cuantfa de 3.350.000 pesetas asignado para el pago del
precio convenido en el precitado contrato de compraventa; asi como
que, con relacién a dicho primer plazo, si bien, en la condicién A)
del correspondiente documento en que tal compraventa quedd refle-
jada, se estipulé que su saldo seria abonado en la cantidad de
3.350.000 pts o el equivalente en coronas suecas, sin embargo, se
admitié una demora en el pago del referido primer plazo, aceptando-
se una transferencia a través de una entidad bancaria espafiola —por
importe de 1.495.278 pesetas— y se autorizé a que 2.100.000 pese-
tas fueran recibidas por D. Rolf D., para que previa entrega de di-
cha cantidad por el demandado comprador —D. Gyllen Hendel A K.—
al precitado Rolf D., éste la hiciese llegar a la entidad vendedora
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demandante, con aportacién dicho demandado a las actuaciones de
un recibo —de fecha posterior al requerimiento notarial resolutorio
,asf como tres documentos, uno por fotocopia y otros dos que, se-
gun se indicé por la Sala sentenciadora de instancia, parecen docu-
mentos mercantiles, afectantes, respectivamente, a cantidades de
25.000, 25.000 y 50.000 pesetas, los tres con la consignacion del
nombre de K. y los dos también con el de Rolf D, v manifestacin
del tan aludido demandado comprador, al rendir confesién judicial,
de que entregé a Beler SA, en virtud del contrato suscrito, la canti-
dad de 1.495.278 pesetas y el resto depositado en el Banco y mids la
suma que estd depositada en el Banco a disposicién de Beler SA.

El Tribunal Supremo ante las referidas apreciaciones ficticas
que c.ontiene la sentencia recurrida termina por estimar el motivo de
casacion formulado al amparo del nimero 5.* del art. 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, basado en la infraccién del art. 1.214
del Cédigo Civil. Ello es asi, entre otras razones, porque:

«la norma del articulo 1.214 del Cédigo Civil, ha de ser in-
tfarpretada en su alcance afectante a hechos constitutivos, impedi-
tivos, extintivos y excluyentes, en el sentido de ser completado en
cafia.caso concreto por el érgano judicial teniendo en cuenta
prn.lupalmente los criterios de normalidad o facilidad probatoria
fler!vados de la posiciéon de cada parte en relacién con el efect(;
Jjuridico pretendido».

. Por tc.)do ello, el Fundamento de Derecho Tercero de la Senten-
cia del Tribunal Supremo concluye afirmando que:

«acreditado en el presente caso, incluso con reconocimiento de
la entidad demandante recurrida, que ésta remitid carta al demanda-
a’g recurrente en la que le daba instrucciones precisas para que hi-
ciese entrega de parte del precio al mencionado D. Rolf D., en Sue-
cia, y lreniendo también en cuenta que dicho demandado aporto a las
actuaciones justificantes de transferencias bancarias efectuadas a esa
Ie_rc_em persona, ldgicamente consecuencia de dichas indicaciones re-
cibidas, e incluso recibo de aquél expedido en acreditacion de la en-
trega, de no responder estas circunstancias a la realidad, de ser ne-
gada por la entidad demandante vendedora, a ella incumbia la

aportacion de la prueba en contrario demostrativa de que esos abo-
nas no habian sido reales».
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3. STS de 9 de febrero de 1994 (Ar. 838)

El origen de la controversia que termina por determinar esle re-
curso de casacién se encuentra en la demanda en juicio declarativo
ordinario sobre existencia de sociedad civil irregular, interpuesta por
don Miguel G.A. contra don Agustin E.M.

Las sentencias de instancia sientan de modo tajante, después de
una apreciacién conjunta y pormenorizada de la prueba, lo que
constituye el «petitum» de la accién declarativa, de la que deriva la
de condena, a saber: la constitucién por don Miguel G.A y don
Agustin E.M. de una sociedad civil a la que aportaron sus respecti-
vas oficinas de farmacia, previo traslado de la del segundo, a un lo-
cal propiedad del primero, en la misma localidad, con acuerdo de
que, para igualar el valor de las aportaciones, don Agustin E.M. ha-
bia de abonar a su consocio 18.000.000 de pesetas en plazo de 6
afios y 2.000.000 de pesetas por la diferencia de existencias, de ma-
nera que el primer pago seria de 5.000.000 de pesetas, conveniéndo-
se también que, de disolverse la sociedad a peticién de uno de los
socios, el otro elegirfa la oficina con que habia de quedarse, sin per-
juicio de las compensaciones pertinentes, y al declararse nulos los
actos de separacion realizados por el Sr. Agustin E.M., que no puso
en conocimiento de su socio, se decretd la continuacién de la socie-
dad condenando al abono de las cantidades expresadas mds intere-
ses, rendicién de cuentas e indemnizaciones. Contra esta sentencia
del érgano colegiado se recurre en casacién por don Agustin E.M.

Concretamente, nos interesa en este punto el motivo quinto, en
que se denuncia al amparo del nim. 5.* del art. 1.692 de la LEC, la
infraccién del art. 1.214 del CC, al entender el recurrente que al ad-
mitir 1a sentencia de apelacién los fundamentos de la del Juzgado y
afirmar éste que la parte demandada ha probado la no existencia del
contrato invierte la carga de la prueba, al exigir que sea el deman-
dado-recurrente quien acredite que no existe el contrato de sociedad
que el actor afirma existir; después, en el desarrollo, analiza toda la
prueba practicada para apoyar su tesis de que sdlo existieron conver-
saciones previas, entendiendo que las sentencias presumen numero-
sos extremos por la razén de que el demandado no ha podido pro-
bar lo contrario.

A juicio del Tribunal Supremo (Fundamento de Derecho Cuar-
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to), la realidad no se corresponde con el planteamiento del motivo.
El Juzgado sienta unos hechos y analiza la concurrencia de cuantos
requisitos se requieren para la existencia de una sociedad civil, con-
c‘retando en cada apartado sobre consentimiento, objeto, causa, affec-
ulo societatis y acuerdos adoptados cuales son los elementos probato-
rios que le sirven de base para obtener las conclusiones que sienta y
s6lo al final, después de minuciosos andlisis, y a modo de resumen
de la valoracién conjunta y con cita expresa del art. 1.214 CC, afir-
ma que el actor ha acreditado los hechos constitutivos de su preten-
si6n, y, concretamente, la existencia de la sociedad, para, después de
ello afirmar que, por el contrario, el demandado no ha probado la
no existencia del contrato, ni las condiciones concretas, ni que el lo-
cal que ocupa lo sea simplemente a titulo de precario, todo lo cual
ha de entenderse como afirmacién de que la parte actora ha probado
los hechos constitutivos de su pretensién sin que la demandada haya
probado ningiin hecho obstativo, impeditivo o extintivo.

Ante la realidad descrita en las lineas precedentes, el Tribunal
S}lprexno declara, por un lado, que no se puede mantener en casa-
cion un motivo aislando para ello una simple frase del contexto en
que se halla inserta; y, por otro, que:

«la norma valorativa de la carga de la prueba no responde a
unos criterios inflexibles, sino que se deben adoptar a cada caso,
seglin la naturaleza de los hechos afirmados o negados y la dispo-
nibilidad o facilidad para probar que tenga cada parte»,

Precisamente, con apoyo en esta dltima afirmacién el TS con-
cluye respecto al caso concreto:

«que no puede utilizarse el art. 1.214 CC pretendiendo una nue-
va valoracién de la prueba, y, ademds, la llevada a cabo por los 6r-
ganos de instancia se ajusta a las reglas de la sana critica ¥y mdxi-

mas de la experiencia, como comportamiento normal de las personas
en hechos, actos o negocios juridicos».

4. STS de 8 de octubre de 1997 (Ar. 7.098)

En el origen de la litis se encuentran dos hechos fundamentales

dfa los que es preciso partir para la resolucién del recurso de casa-
cion:
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a) El primero, que el actor, don Agustin L.O. fue detenido,
cuando en el automdvil de su propiedad, intentaba trasladar de Es-
paia a Francia, por un paso fronterizo, sin autorizacién administrati-
va alguna, la suma de 14.970.000 pesetas, habiendo sido condenado
en Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional como
autor responsable de un delito monetario en grado de tentativa a dos
penas de multa, una de 50.000 pesetas y otra de 3.743.000 pesetas;
sentencia en la que se declaré probado que el procesado efectué el
referido transporte aceptando el ofrecimiento de una persona residen-
te en Francia, llamada Pierre, sin que consten otros datos identifica-
tivos, para lo que se puso en contacto en Madrid con una persona
no identificada que le entregd una bolsa con el dinero que habia de
hacer llegar a la localidad francesa de Saint Gaudens.

b) El segundo, que acordada por la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional, la devolucién de la suma de 13.388.011 ptas. al
procesado, dicha restitucién se hizo efectiva por hallarse debidamen-
te apoderado para ello, a través de su Abogado defensor, quien, tras
hacer liquidacién de sus honorarios y gastos y de los derechos del
Procurador interviniente en la causa, extendié el cheque por importe
de 10.000.000 ptas. a nombre de don Agustin L.O. que éste ingreso
en una entidad bancaria para amortizacién parcial del préstamo con-
cedido por dicha entidad a la mercantil «Beraiz Ganadera SA», de
la que era en esa fecha apoderado don José Eugenio L.O. hermano
de don Agustin.

La sentencia recurrida en casacién que confirma la de primera
instancia, considera ajustada a Derecho la condena al pago de la
suma reclamada por el actor en el entendimiento de que, acreditada
su recepcién por la demandada y su aplicacién a la amortizacién de
la deuda que tenfa contraida con la entidad bancaria, resulta proce-
dente la devolucién solicitada, ya se repute entregada en concepto
de préstamo o mediante un mandato, supuesto este tltimo en el que,
al no constar el cumplimiento del encargo mediante la entrega del
dinero a su destinatario, el actor podrd exigir la restitucién, sin que
a tal pretensién fuera oponible con éxito la falta de legitimacion pa-
siva de la sociedad ni la prescripcién de la accidén extempordnea-
mente expuesta.

La Sala de instancia, situdndose en la hipétesis del mandato,
sostiene el derecho del demandante a solicitar la devolucién de la
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suma litigiosa, por no aparecer acreditado que se cumpliese la obli-
gacién por el mandatario, dado que no consta la entrega de la canti-
dad a Pierre ni su devolucién al actor. A combatir tal apreciacién se
endereza el motivo segundo del recurso de casacién interpuesto en
el que la recurrente (Beraiz Ganadera SA), denuncia la infraccidn
del art. 1.214 CC sobre la prueba de las obligaciones, en el entendi-
miento de que, ejercitada una accién de responsabilidad por dafios y
perjuicios derivados de incumplimiento contractual, deberd ser el ac-
tor el que acredite, en primer Jugar, que el mandatario incumplié su
encargo, y ademds que dicho incumplimiento le ha originado al re-
clamante unos dafios y perjuicios reales y efectivos.

La tesis sustentada en el motivo no es en absoluto de recibo por
variadas razones. En este sentido conviene recordar como se despren-
de del Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia del TS que:

«la norma cuya infraccién se denuncia no responde a unos
principios inflexibles, sino que ha de adaptarse a la circunstancia
de cada caso, teniendo en cuenta, junto a la naturaleza de los he-
chos afirmados o negados, los criterios de facilidad probatoria,
disponibilidad de los medios de prueba y proximidad a las fuentes
de prueba, de suerte que como, como el Tribunal Constitucional
tiene declarado, cuando las fuentes de prueba se encuentran en
poder de una de las partes, la obligacién constitucional de colabo-
racién con los Tribunales (art. 118 CE), conlleva que sea dicha
parte quien deba aportar los datos requeridos a fin de que el or-
gano judicial pueda descubrir la verdad, no siendo exigible de
ninguno de los litigantes una prueba imposible o diabélica, so
pena de causarle indefensién en contravencién del art. 24.1 CE».

En el caso concreto que se plantea en este recurso de casacién
el TS entiende tras aplicar la interpretacién descrita que:

«si bien la ejecucion del alegado mandato, en cuanto pertenece
al dmbito de su propia actividad, es un hecho de imposible ignoran-
cia y fdcil justificacion por la demandada, su inejecucién, en cuanto
hecho negativo y ajeno al actor, resulta de dificil conocimiento, cons-
tatacion y acreditacion por él, constituyendo la pretendida imputa-
cion de su probanza a este iiltimo, una manifesta transgresién de la
esencia y finalidad del art. 1.214 del Cédigo Civil y de las exigen-
cias del art. 24.1 de la Constitucion en la que evidentemente no ha
incurride la sentencia impugnada».

Tras este andlisis de algunas aplicaciones puntuales del criterio
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de distribucion de la carga de la prueba, denominado de la «facili-
dad probatorias, quiero concluir este estudio subrayando de confor-
midad con lo expuesto por PEYRANO®, que estamos en presencia de
un intento de verter «vino nuevo en odres viejos», de tal forma que
mediante la utilizacién de estructuras conocidas (art. 1.214 CC vy
clasificacién de los hechos en constitutivos, impeditivos, extintivos y
excluyentes) y adaptdndolas a las exigencias constitucionales (arts.
LL.I LOPJ y 118 CE) y a las realidades propias de los tiempos que
corren (quien tiene la prueba trata, frecuentemente, de ocultarla a la
ofra parte), podremos alcanzar un proceso mds justo y eficaz.

%)
[

PEYRANO, J. W., Derecho Procesal Civil, ob. cit., pig. 342.
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NOELIA FURQUET MONASTERIO

Francisco MALAGA DIEGUEZ
BELEN MorA CAPITAN

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. JURISDICCION CIVIL.
INCOMPETENCIA., ACCIDENTE OCURRIDO EXCLUSIVAMENTE EN LA

EJECUCION DE UNA OBRA PUBLICA

STS 30 octubre 1998 (RIJA.
8588).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El motivo del recur-
so del Abogado del Estado ale-
ga, al amparo del articulo
1.692.1.> LECiv y articulo 5.4
de la Ley Orginica del Poder
Judicial, infraccién por no apli-
cacién de los articulos 24.2 y
106.2 de la Constitucién; 40.2 vy
3 de la Ley de Régimen Juridi-

co de la Administracién del Es-
tado de 20 julio 1957, Texto
Refundido de 26 julio 1957,
apartados b) y c) de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa, de 27 diciembre
1956, en relacién con los ar-
ticulos 5.1, 9.4 y 6, 10 y 24 de
la Ley Orginica del Poder Judi-
cial, de 1 julio 1985, y 533.1.0 y
542 de Ia Ley de Enjuiciamiento
Civil, y la Doctrina Jurispruden-
cial de este Tribunal Supremo.
En su profusa fundamentacién
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se sosticne en esencia que la
parte actora, ahora recurrida,
ejercita una accién de responsa-
bilidad objetiva de la Adminis-
tracién, aunque junto a ella se
demanda a olras personas, por
lo que la competencia judicial
para conocer de dicha accion
corresponde a los Tribunales del
orden Contencioso-Administrati-
vo, desarrollando los argumentos
legales que apoyan estas afirma-
ciones.

Para juzgar este motivo hay
que partir de los hechos probados
que no se han impugnado en los
recursos de casacidén interpuestos
por los tres demandados que han
sido condenados por la sentencia
de la Audiencia, revocatoria de la
de primera instancia, en cuanto
que ésta desestimé la demanda,
mientras que aquélla la estim6 en
parte, por apreciar tanto culpa de
la victima como de la Adminis-
tracién y de la empresa coniratis-
ta de la obra ptiblica. Considero
la Audiencia que ésta no habia
adoptado las precauciones legales
contenidas en una Ordenanza La-
boral, y que la Administracion
era responsable por haber abierto
al trifico la autovia que se cons-
truia antes de la entrega de la
obra. En cuanto a la victima
mortal, que era culpable por ha-
ber aparcado el camién que con-
ducfa en un arcén, a las diez
horas de la noche; habia querido
atravesar la autovia para alcan-
zar la parte contraria a la mar-

316

cha que llevaba con su vehiculo,
lo que determiné que para ello
saltara las vallas y pretiles que
sefialaban impedimentos para
cualquier accién, ya que existia
un hueco en la mediana sin luz
alguna protegido con aquellas
medidas.

Asi las cosas, es claro que el
desgraciado accidente se produjo
sélo y exclusivamente en el
marco de la ejecucién de una
obra piblica, no siendo el con-
tratista una persona ajena al ac-
tuar administrativo, en cuyo
caso la Jurisdiccion Civil seria
la competente como esta Sala
reiteradisimamente ha estableci-
do cuando se demanda de res-
ponsabilidad a la Administracién
y a un tercero, por lo que pro-
cede la estimacion del motivo
de acuerdo con la Sentencia del
Tribunal de Conflictos de Juris-
diccién de 20 junio 1994 (RJA
5025), a cuyos fundamentos ju-
ridicos cuarto, quinto y sexto
nos remitimos, dindolos por re-
producidos aqui para evitar repe-
ticiones.

Segundo: La estimacién del
primer motivo del recurso del
Abogado del Estado hace inditil
el de los demds motivos del
mismo y los recursos de los
otros recurrentes porque la juris-
diccion competente para conocer
del litigio es la contencioso-ad-
ministrativa, absolviendo a los
demandados en consecuencia en
la via civil. Por lo que respecta
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a las costas no se impone a la
parte actora la de ninguna de las
instancias, pues la naturaleza es-
trictamente técnica del problema
de jurisdiccion competente aleja

toda sospecha de temeridad o
fraude. Tampoco se impone a
ninguna de las partes las de este
recurso (articulo 1.715.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil),

La sentencia objeto de comentario trae causa en el ejercicio de
una accién de reclamacion de cantidad contra un particular, la em-
presa contratista «Cubiertas y MZOV, SA» y la Administracién del
Estado (Ministerio de Obras Piiblicas y Urbanismo) con motivo de
un accidente ocasionado en una autovia. En primera instancia se de-
sestima integramente la demanda. Recurre la actora en apelacién vy
la Audiencia revoca la anterior sentencia condenando conjunta y so-
lidariamente a los demandados al pago de una indemnizacién. Se re-
curre la sentencia en casacién, alegdndose, entre otros motivos, la
competencia de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, con fun-
damento en los arts. 3.b) de la LICA de 1956 y 40 de la Ley del
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de
1957, al tratarse de una accién de responsabilidad de la Administra-
cién, aunque junto a ella se demande a otras personas.

La controvertida cuestidn del orden jurisdiccional competente en
materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pi-
blicas ha sido objeto de conflicto entre las Jurisdicciones Civil y
Contencioso-Administrativa. Es por ello que puede resultar de inte-
rés realizar un breve examen de la evolucién de los criterios juris-
prudenciales seguidos por la Sala 1. y 3.* del TS en la materia, a
fin de enmarcar dentro de ésta la sentencia objeto de comentario.

La Sala 3.* del TS ha fundamentado la competencia de la Juris-
diccién Contenciosa en una definicién amplia del concepto «servicio
ptblico» entendido como el actuar de las diferentes Administracio-
nes Piblicas en el dmbito de «todo giro o trdfico administrativo»
[SSTS 28 enero 1993 (A. 422); 7 julio 1993 (A. 6024); 22 marzo
1994 (A. 1986); 23 junio 1995 (A. 4782), entre otras]. La Sala 1.t
por el contrario, ha venido interpretando de forma estricta la expre-
sién «funcién normal o anormal de los servicios piblicos», alegando
la doctrina de la culpa «in vigilando» para considerar la responsabi-
lidad de la Administracién Piblica cuestién de derecho privado
[SSTS 23 julio 1992 (A. 6450); 8 junio 1994 (A. 4899); 24 marzo
1995 (A. 2399) entre muchas mds]. En otras ocasiones, ha fundado
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la competencia de la Jurisdiccién Civil en la aplicacién de la doctri-
na de la «vis atractiva» de esta jurisdiccién reconocida en el art. 9.2
LOPJ y en la evitacién del «peregrinaje de jurisdicciones» [SSTS 18
de febrero de 1997, (A. 1240); 20 febrero 1997, (A. 1008); 23 di-
ciembre 1997 (A. 8901); 23 de mayo 1998 (A. 3803) por citar las
mds recientes].

La Ley 30/1992 de 26 de noviembre sobre Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y el Procedimiento Administrativo Co-
miin introdujo en su art. 142.6 la unidad jurisdiccional en favor de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, desarrollada en el RD
429/1993 de 26 de marzo sobre procedimientos. A pesar de ello, en
sentencias posteriores a dicha reforma, el TS ha seguido sosteniendo
la competencia de la Jurisdiccion Civil en aquellos casos en los que,
frente a la produccién de un daiio, la Administracién era demandada
junto a personas privadas o juridicas, por no poderse separar la con-
tinencia de la causa y ante el riego de fallos contradictorios, [SSTS
6 junio 1997 (A. 4610); 9 junio de 1998 (A. 4283) entre otras mu-
chas].

La doctrina anterior admite, sin embargo, matizaciones, no apli-
cdndose cuando el particular codemandado junto a la Administracién
«no actia propiamente en su condicién de particular, sino como
agente de la Administracién titular del servicio piblico o cuando la
sociedad particular demandada figura incorporada a la esfera de
prestacidn del servicio piblico en concepto de contratista del Ente
administrativo codemandado» [S. del Tribunal de Conflictos de Ju-
risdiccién de 20 de junio de 1994, (FI 4), (A. 5025)]. Es precisa-
mente a esta linea jurisprudencial a la que se adscribe la sentencia
objeto de comentario. En ella, el TS estima el recurso de casacién
basdndose en que el accidente se habfa producido en el marco de la
ejecucién de una obra piiblica y que, a pesar de haberse demandado
a un tercero (el contratista) junto a la Administracion, aquél no era
ajeno al actuar administrativo (FJ 1).

Frente a este estado de cosas, la nueva Ley 29/1998 de 13 de
julio (BOE del 14) reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, pretende poner fin al conflicto de jurisdicciones mediante
el establecimiento en su art. 2. e) de la unificacién jurisdiccional en
materia de responsabilidad de la Administracién. Este precepto debe
leerse conjuntamente con el nuevo art. 9.4 de la LOPJ, redactado
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conforme a la LO 6/1998 de 13 de julio (BOE del 14), el cual atri-
buye al orden contencioso administrativo el conocimiento de «las
pretensiones que se deduzcan en relacién con la responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Piblicas y del personal a su servi-
cio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacion de la que se derive». A proposito de los casos en que se
dé lugar a litisconsorcio pasivo, por concurrir la Administracién y
otros sujetos, afiade el precepto: «Si a la produccién del dafio hubie-
ran concurrido sujetos privados, el demandante deducird también
frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional». En defi-
nitiva, de acuerdo a dicha norma, en materia de responsabilidad de
la Administracién, la dnica jurisdiccién competente serd la Conten-
cioso-Administrativa.

NOELIA FURQUET MONASTERIO

RESPONSABILIDAD CIVIL DE PERITOS. NATURALEZA CONTRACTUAL.
ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. PERITAJE EN VIA DE APREMIO.
ACTUACION NEGLIGENTE DEL PERITO

STS 16 octubre 1995 (RJA. dad no coincidentes con la reali-
7082) dad y se fundamenta la accidn
en una culpa contractual al en-
tender que, en virtud de la de-
signacién de la contraparte por

Primero: Bl mérito del asunto €l aceptada, existia entre ambos
versa sobre los perjuicios irroga- una relacién de esta clase. La

FUNDAMENTOS DE DERECHO

dos como consecuencia de la
negligencia cometida por el de-
mandado hoy recurrente que
nombrado Perito en la via de
apremio de un juicio ejecutivo,
efectud la correspondiente tasa-
cion de los bienes inmuebles
embargados, sin acudir a com-
probar su configuracién fisica, a
través de los datos que consta-
ban en el Registro de la Propie-

Sala «a quo», distingue a los fi-
nes del razonamiento entre el
perito nombrado en periodo pro-
batorio para la emisién de un
informe sobre hechos de posible
influencia en el pleito para cuyo
conocimiento o apreciacion sean
necesarios o convenientes cono-
cimientos cientificos, artisticos o
pricticos, como indican los
articulos 610 de la Ley de En-
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juiciamiento Civil y 1.242 del
Cddigo Civil, en cuyo caso se
nombran de mutuo acuerdo por
las partes, o en su defecto, por
insaculacidon (articulo 616 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) y
se valorard la prueba por el juz-
cador con arreglo a las reglas de
la sana critica (articulo 632), de
aquellos supuestos, como el pre-
sente, en que se designa un pe-
rito para efectuar una tasacién
sobre bienes inmuebles embarga-
dos en via de apremio, ya que,
en este caso, cada parte nombra
un perito y ha de estarse al re-
sultado de su valoracion que
servird de tipo para la subasta
de dichos bienes, no pudiendo el
juzgador rechazarlo y asistiéndo-
le dnicamente la posibilidad de
nombrar un tercero en caso de
discordia o en los supuestos pre-
venidos en el pdrrafo 2.° del
articulo 1.485 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, debiendo es-
tarse en todo caso al justiprecio
que resulte. Este derecho de las
partes a su designaciéon permite
entender, en opinién de la Au-
diencia, que existe entre ellas y
el perito una relacién juridica y
ello se predica tanto con refe-
rencia a la parte que lo designa
como a la que, al dejar transcu-
rrir el término establecido en el
articulo 1.489 de la Ley de en-
juiciamiento Civil sin efectuar
otra designacién acepta el nom-
brado por el otro, pues ello su-
pone que ambas partes mostra-
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ron su conformidad con que
dicha persona efectuara la valo-
racién. Es mds, la tasacion peri-
cial tiende a proteger no solo el
interés del ejecutante sino tam-
bién el patrimonio del ejecutado
pues su razon de ser estriba en
que el tipo de la subasta se co-
rresponda con el valor real de
los bienes embargados, evitando
asi que una valoracién inferior
permita que en la posterior su-
basta se adjudiquen los mismos
en precios muy inferiores a los
de mercado.

Segundo: Determinada pues la
existencia de una relacién juridi-
ca entre las partes es evidente
que, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 1.101 del Cddigo
Civil, la que incurra en dolo,
negligencia o morosidad ha de
indemnizar a la contraria en los
dafios y perjuicios que ésta su-
fra. Consideraba la reclamante
que el perjuicio sufrido radica
en que al ser tan baja la tasa-
cién se consiguié que se adjudi-
caran las fincas a un postor por
un precio muy inferior al real y
que, de haber sido adecuada-
mente valoradas, no podrian ser
rematadas en dicho importe o, al
menos, lo serfan en tercera su-
basta y tendria la oportunidad de
ejercitar cualquiera de los dere-
chos establecidos en el articulo
1.506 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Estos criterios son
compartidos por la Sala de ins-
tancia que, en la valoracién de
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los bienes y por lo que respecta
a la finca denominada «El He-
ron» acepta la emitida por don
Antonio A., tanto por ser la tni-
ca existente como por ser acorde
con los precios normales de
mercado, mientras que con res-
pecto al otro inmueble litigioso
parte de la emitida por don An-
tonio S. B., pues del informe de
éste se desprende que la edifica-
cién estaba inconclusa, debiendo
estimarse que se hallaba en la
misma situacién que en la fecha
del embargo, dado que el perito
sefior A. ya aporta unas fotoco-
pias cuyo estado coincide con
las incorporadas por este arqui-
tecto y a ello ha de estarse a
falta de otra justificacidn, ade-
mds, de que no es ldgico que
una persona que es conocedora
de la existencia de una serie de
embargos sobre sus bienes in-
vierta dinero en los mismos
cuando pueden ser adjudicados a
tercero. Consiguientemente se
valora la edificacién en cuatro
millones doscientas cincuenta y
ocho mil ochocientas pesetas
(4.258.800), a lo que habria de
sumarse el coste del terreno vy
del muro y la verja que circun-
daba que fija prudencialmente el
sefior A. en quinientas noventa
y dos mil pesetas (592.000).
Todo ello arroja un montante to-
tal de diez millones novecientas
sesenta y ocho mil cien pesetas
(10.968.100), muy distante de
los cuatro millones quinientas

mil pesetas (4.500.000) indica-
das por el demandado, por lo
que el perjuicio es evidente.
Ahora bien en su fijacién no
puede partirse del valor real
pues la ausencia de la litis del
demandante hubiera permitido
que en la segunda subasta, como
sucedié, cualquier postor se hu-
biera podido quedar con los bie-
nes en los dos tercios del seten-
ta y cinco por ciento de su
avaluo (articulo 1.504 en rela-
cion con el 1.499 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) por lo que
hubieran podido ser adjudicados
en la suma de cinco millones
quinientas diez mil ciento sesen-
ta y cinco pesetas (5.510.165).
De ahi que la diferencia entre
esta suma y la ofrecida por el
rematante en la subasta, dos mi-
llones treinta mil pesetas
(2.030.000), sea el perjuicio
realmente ocasionado por la
conducta negligente del perito.

Tercero: El primer motivo del
recurso se formula al amparo
del articulo 1.692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (redaccidn
legal anterior) por supuesto error
en la apreciacién de la prueba
basado en documentos obrantes
en autos que demuestran la
equivocacién del juzgador sin
estar contradichos por otros ele-
mentos probatorios. Pero si se
examina la argumentacién del
motivo fdcilmente se observa
que el recurrente no cita docu-
mento en concreto ni particulari-
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za determinados datos probato-
rios que puedan tenerse por
erroneos en confrontacidn con el
contenido documental, sino que
lo que se intenta es una revisién
de la valoracién probatoria de
instancia. Asi se dice «del con-
junto de los documentos obran-
tes en autos»... «no hay prueba
fehaciente de la nueva edifica-
cion»... «de ninguna de las prue-
bas documentales practicadas»...
«ni ningin otro documento...»,
todo ello con referencias finales
a la naturaleza de la prueba de
peritos y su valor probatorio. En
suma, este cauce procesal no
permite que la casacién se con-
vierta en una tercera instancia
en la que se valoren de nuevo
por el Tribunal Supremo todas
las pruebas practicadas, sino que
tinicamente es viable para de-
nunciar la omisiéon en la valora-
cién probatoria de la instancia
de un documento o documentos
que de modo rotundo, sin nece-
sidad de interpretaciones o de-
ducciones ni de relacionarlo con
otra u otras pruebas, prueben ni-
tidamente lo contrario de lo que
se declara (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 31 diciembre
1994 [RJA 10246]). En conse-
cuencia, sucumbe el motivo.

Cuarto: El segundo y tltimo
motivo se articula bajo el ordi-
nal 1692.5.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (redaccién legal
anterior) por vulneraciones de
determinadas normas del ordena-
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miento juridico: a) Invoca, en
primer término, la infraccién del
articulo 632 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en relacién con
el articulo 1.242 del Cddigo Ci-
vil y jurisprudencia sobre la va-
loracion de la prueba de peritos,
a efectos, de desvirtuar la res-
ponsabilidad del dictamen peri-
cial sobre el valor de los bienes
justipreciados en funcién del ca-
rdcter de prueba de libre apre-
ciacién que tiene la pericial, de
manera, que no es el perito sino
el juez quien decide. Las facul-
tades que al érgano jurisdiccio-
nal confiere la Ley en orden a
la apreciacién de la prueba peri-
cial, practicada en el proceso ci-
vil de declaracién, no exime
—conforme parece dar a enten-
der el motivo— de responsabili-
dades al perito que emite el dic-
tamen que ha de actuar, desde
luego, de acuerdo con su legal
saber y entender, segtin los madr-
genes de discrecionalidad que la
propia subjetividad del perito re-
clama y con las legitimas discre-
pancias con el parecer de otros
que proceda, pero siempre con
la diligencia de un buen profe-
sional en la ciencia, arte u ofi-
cio de que se trate y, por ello,
sometido a la «lex artis» de la
profesién que ejerza, sin incurrir
en dolo ni negligencia. Por el
dolo y la negligencia en la emi-
sién del dictamen se responde
civilmente, y, a veces penalmen-
te si se incurre en las conductas
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tipificadas de los articulos 329 a
332 del Codigo Penal. Mas en
el presente caso, la responsabili-
dad del perito deviene directa de
su culpa, sin tomar en conside-
racién el error actual o potencial
a que indujo o podia ser induci-
do el juzgador, ya que, como
con acierto establece la senten-
cia recurrida, no cumplen igual
funcién el peritaje en el proceso
declarativo que el peritaje en la
via de apremio como operacién
de tasacién de bienes. En efecto,
corresponde en el proceso de
ejecucion al ejecutante la carga
de nombrar un perito para que
efectiie el avalio de los bienes
embargados y, al ejecutado en
su caso, bajo apercibimiento de
tenerle por conforme con el
nombrado por aquél, el nombra-
miento de otro (en el supuesto
del articulo 1.486 el Juez, si lo
estima conveniente puede nom-
brar un perito de su libre elec-
cién que actie con el del ejecu-
tante), de manera que el Juez, si
el avalio se practicd sélo por el
primero o por ambos, tendrd que
aceptar lo como justiprecio para
sacarlos a subasta. En caso de
discordia, hard nombramiento de
perito tercero segun establece el
articulo 1.486 y concordantes.
Sin duda que tanto el dolo como
la culpa en la determinacion del
justiprecio a consecuencia del vi-

ciado y errdneo avaluo son causas
de responsabilidad. b) A rengldn
seguido, sugiere el recurrente que
la relacién que vincula al perito
con la parte no tiene cardcter
contractual, y por ello, no cabe
hablar de culpa en este orden (lo
que interesa a los efectos de con-
siderar la prescripcion), de donde
se infiere que no es aplicable al
caso el articulo 1.101 del Cddigo
Civil. Frente a esta tesis debe
sostenerse que, con independencia
de los deberes oficiales que im-
pone el cargo de perito y del ca-
racter publico de la funcién que
desempeifia, al igual que ocurre
con abogados o procuradores la
relacién que vincula al perito con
su cliente o persona que lo de-
signa desde la aceptacion del
encargo, liene naturaleza contrac-
tual, concretamente de arrenda-
miento de servicios por la presta-
cién de los requeridos, conforme
a su profesién. Esta naturaleza
con sus correspondientes efectos
se extiende por adhesidon al su-
puesto de aceptacién por el eje-
cutado del perito nombrado por
el ejecutante. En consecuencia el
motivo perece.

Quinto: La sucumbencia de
ambos motivos origina la decla-
raciéon de no haber lugar al re-
curso con imposicién preceptiva
de las costas causadas (articulo
1.715 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

La sentencia aborda el tema de la responsabilidad civil de los
peritos judiciales, caracterizado hasta el momento por su falta de
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tratamiento en la jurisprudencia y su ausencia de regulacion legal.
El proceso objeto de recurso se inicia con la interposicién de una
demanda contra un perito designado en la via de apremio, que habia
tasado los bienes inmuebles embargados atendiendo tdnicamente a
los datos obrantes en el Registro de la Propiedad, no conformes con
la realidad, a resultas de lo cual en la posterior subasta de dichos
bienes, éstos fueron adjudicados por un precio inferior al de merca-
do. Si bien el TS no entra en toda la problemdtica de la materia,
apunta soluciones a algunas de las cuestiones planteadas por la doc-
trina.

En primer lugar, estd la cuestién del procedimiento seguido
para la reclamacién de la responsabilidad, no previsto en nuesiro or-
denamiento y que en el supuesto objeto de andlisis es el juicio de
menor cuantia sobre reclamacién de cantidad (En igual sentido se
habia pronunciado Serra Dominguez, M., Comentarios al Codigo Ci-
vil y Compilaciones Forales, Tomo XVI, Vol. 2, Edersa, Madrid,
1978, pdg. 520).

Asimismo se trata el problema del reparto de la responsabilidad
entre el perito y el juez, dado el cardcter de prueba libre que la pe-
ricial tiene en nuestro ordenamiento (art. 632 LEC). La parte recu-
rrente alega como motivo de casacién la falta de responsabilidad del
perito funddndose para ello en la valoracién libre que el juez hace
de la prueba pericial. EI TS basa su rechazo del motivo en la dife-
rente funcién que cumple el peritaje que se verifica en el proceso
declarativo y aquél que se designa en la via de apremio para la ta-
sacién de bienes inmuebles. En este iltimo, que es el supuesto que
recoge la sentencia, el juez se halla vinculado por el resultado de la
valoracidn del perito designado, de forma que se admite la responsa-
bilidad del perito que hubiese actuado con dolo o culpa en la deter-
minacién del justiprecio (FJ 4.°). Resulta igualmente destacable el
reconocimiento por parte del tribunal de la responsabilidad en que
puede incurrir el perito que no actie con la debida diligencia profe-
sional al realizar el peritaje en el proceso declarativo, en el que sf
tiene cardcter de prueba de libre valoracién (FI 4.°).

Finalmente, otro punto sobre el que se pronuncia la sentencia
es el de la naturaleza de la relacidn entre el perito y la parte, que el
TS califica de contractual desde su aceptacién del cargo, y mds con-
cretamente de arrendamientos de servicios, (De la misma opinidn,
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Serra Dominguez, Comentarios..., op. cit., pag. 520) «naturaleza que
debe extenderse al supuesto de aceptacion por el ejecutado del peri-
to nombrado por el ejecutante» (] 4.). Con dicho razonamiento se
desestima el recurso de casacién y se inicia una linea jurisprudencial
que reconoce responsabilidad al perito por su actuacion negligente
con unas tesis coincidentes con las de la doctrina estudiosa de la

materia.

NOELIA FURQUET MONASTERIO

COMPETENCIA DE JURISDICCION: INDEMNIZACION POR ASISTENCIA
SANITARIA DEFECTUOSA; LEGISLACION APLICABLE. VOTOS

PARTICULARES

STS 10 julio 1995 (A. 5488)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: (...) 2. Los recurren-
tes invocan dos sentencias de
esta Sala que certificadas obran
unidas al rollo de casacidn, para
acreditar con ellas la contradic-
cién de doctrina que constituye
el presupuesto primero de admi-
sion de su recurso. Son las Sen-
tencias de 5 junio 1991 (RJA
5131) y 20 abril 1992 (RJA
2662), al haberse producido
también en ambos supuestos ma-
nifiestos de asistencia sanitaria
defectuosa y la condena al abo-
no de las indemnizaciones co-
rrespondientes. La segunda sen-
tencia indicada recay6 en virtud
de un recurso de casacién para
la unificacién de doctrina y de-
claré que, de acuerdo con la
doctrina de la Sala, y entre otras

de su mis reciente Sentencia de
5 junio 1991, las reclamaciones
derivadas de la asistencia sanita-
ria defectuosa «dispensada por
el INSALUD a los titulares y
beneficiarios de la Seguridad
Social deben tener su adecuado
encaje procesal en el marco del
orden jurisdiccional Social, que-
dando excluidas, en consecuen-
cia, tanto el orden jurisdiccional
Civil como el orden jurisdiccio-
nal Contencioso-Administrativo»;
y con relacién a éste aflade que
«atribuir la competencia para el
conocimiento de las mismas a
los Tribunales del orden juris-
diccional Contencioso-Adminis-
trativo, .. la responsabilidad
patrimonial del Estado a conse-
cuencia del funcionamiento anor-
mal de los servicios publicos o
el derecho del particular a ser
indemnizado de los efectos de
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un acto administrativo no impug-
nable no son precisamente las
situaciones juridicas que se dan
en casos como el contemplado
en los presentes autos en el que
lo que prima, vehementemente,
es una reclamacién en materia
de Seguridad Social, perfecta-
mente encajable en el dmbito
del articulo 2.b) del vigente
Texto Articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral». En la
Sentencia de 5 junio 1991 se ar-
gumentaba, ante una reclamacién
semejante a la anterior, que la
competencia que en el escrito
del recurso se dice atribuida al
orden Contencioso-Administrati-
vo con base en «el articulo pri-
mero de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa
que el motivo invoca, viene ex-
cluida en el apartado a) de su
articulo segundo al prevenir que
no corresponden a esta jurisdic-
cidén las cuestiones que aun rela-
cionadas con actos de la Admi-
nistracién Piblica se atribuyan
por una ley a la Jurisdiccién So-
cial. Tampoco el apartado b) del
articulo 3 de la Ley dltimamente
citada y el articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado, precep-
tos a los que el recurso se aco-
ge, invalidan lo argumentado».
Esta sentencia, con apoyo en
otras anteriores de la propia Sala
de 23 septiembre 1985 (RJA
4348) y de 6 octubre 1989 (RJA
7119), atribufa al orden Social
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la competencia para conocer de
la reclamacién de dafios y per-
juicios causados por la defectuo-
sa asistencia sanitaria prestada
«cuando se trata de actuaciones
de los entes de la Seguridad So-
cial en prestaciones prevenidas
en el Régimen General o Regi-
menes Especiales a sus respecti-
vos beneficiarios».

3. Se dan, entre la sentencia
recurrida y las dos que dictadas
por esta Sala se aportan como
contrarias, las igualdades sustan-
ciales de hechos, fundamentos y
pretensiones respecto de litigan-
tes en la misma situacién, bene-
ficiarios todos de la Seguridad
Social que reclaman contra el
INSALUD, habiéndose dictado,
en cambio, pronunciamientos
distintos, al declarar la recurrida
que la competencia viene atri-
buida al orden Contencioso-Ad-
ministrativo y haber resuelto las
sentencias contrarias precedentes
que el orden jurisdiccional al
que le estd atribuido el conoci-
miento de estas cuestiones es el
Social.

Es preciso advertir que la sen-
tencia recurrida se ha dictado
hallindose vigente la Ley 30/
1992, de 26 noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Adminis-
traciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comiin,
que enfré en vigor tres meses
después del 27 de noviembre de
1992, fecha en que se publicd
en el «Boletin Oficial del Esta-
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do» (disposicién final de la
Ley), y vigente también el Re-
glamento de los procedimientos
de las Administraciones piiblicas
en materia de responsabilidad
patrimonial, aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 marzo,
que entré en vigor el dia si-
guiente a su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado»
(Boletin del dia 4 de mayo de
1993). Pero lo que sostiene la
Sala, y as{ se razonard en los
Fundamentos de Derecho que si-
guen, es que esto es irrelevante;
que en virtud de lo dispuesto en
las prevenciones que sobre re-
serva de ley estidn expresamente
contenidas en el articulo 117.3
de la Constitucion y lo que or-
dena el articulo 9.5 de la Ley
Orginica del Poder Judicial, y
que teniendo en cuenta que la
Ley 30/1992, tanto en su articu-
lo 2.2, que se somete, respecto
de las Entidades de Derecho Pi-
blico con personalidad juridica
propia, «a lo que dispongan sus
normas de creacién», como en
su disposicién adicional sexta,
que deja vivo lo que en materia
de impugnacidén de los actos de
la Seguridad Social se dispone
en el articulo 2 del Texto Arti-
culado de la Ley de Procedi-
miento Laboral, que atribuye al
orden Social jurisdiccional las
cuestiones que se promuevan
«en materia de Seguridad So-
cial», salvo lo referente a la
gestién recaudatoria —articulo

3.b) de la LPL—, es bien soste-
nible que dicha Ley 30/1992 no
ha alterado el régimen aplicable
sobre atribucidn de competencia
al orden Social de la jurisdic-
cién para el conocimiento de
una pretension indemnizatoria
por la asistencia sanitaria defec-
tuosa prestada a un asegurado o
beneficiario de la Seguridad So-
cial.

Antes y después de la Ley 30/
1992, en la materia referente a
las prestaciones de la Seguridad
Social, conoce el orden Social
pues en esto la referida Ley de
1992 deja integra la vigencia de
la LPL. Y respecto del Real De-
creto 429/1993, es cierto que su
disposicién adicional primera
atribuye el conocimiento de la
responsabilidad patrimonial de
las Entidades Gestoras de la Se-
guridad Social por los dafios vy
perjuicios causados por o con
ocasion de la asistencia sanitaria
al orden Contencioso-Adminis-
trativo; pero esto no es la Ley
30/1992 la que lo ordena, sino
ese Reglamento, que con exceso
evidente y con olvido de los
principios de legalidad y de re-
serva de ley dispone lo que ma-
nifiestamente va mds alld de la
potestad reglamentaria.

En resumen: porque no ha va-
riado la legislacién que atribuye
competencias sobre la cuestion
que nos incumbe, responsabili-
dad por asistencia sanitaria pres-
tada por la Seguridad Social, la
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Sala entiende, como después se
dird, invariada su doctrina vy
contrarias las sentencias aqui
analizadas a efectos de cumpli-
miento del requisito que para re-
currir en casaciéon para la unifi-
cacidn de doctrina exige el
actual articulo 217 de la Ley
Procesal.

Segundo: 1. Entrando ahora
de lleno en el examen de la
competencia para el conocimien-
to de la accién ejercitada, hay
que partir de una idea primera
que permite delimitar el campo
de actuacién en este proceso.
Aqui no se ventila una accién
contra la Administracién por los
dafios derivados del funciona-
miento de un servicio piiblico,
que ya regulaban antes de la
Ley de 1992 el articulo 121 de
la Ley de Expropiacién Forzosa
de 16 diciembre 1954, el articu-
lo 133 de su Reglamento apro-
bado por Decreto 26 abril 1957,
el articulo 3.b) de la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa de 27 di-
ciembre 1956, el articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado de
26 julio 1957 y después de ésta
el articulo 106.2 de la Constitu-
cién. En nuestro caso no se le
atribuye a la Administracién un
deber de reparacién que arran-
que de su responsabilidad patri-
monial en virtud de una lesién
resarcible e indemnizable. No se
estd ante una pretensién en que
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se inste la responsabilidad de la
Administracién por el funciona-
miento anormal de un servicio
publico. La relacién que liga al
beneficiario de la prestacién con
la Administracién sanitaria sitia
la cuestién determinante no ya
en la responsabilidad que se re-
clama, sino en la deficiente
prestacidon de asistencia sanitaria
de la Seguridad Social.

2. Es en ese campo de res-
ponsabilidad de la Administra-
cién donde la Ley 30/1992 ha
restablecido la unidad jurisdic-
cional que se habia quebrado
con la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado
(articulos 40 y 41), modificativa
a su vez de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, como resulta de
los articulos 142.6 y 144 de la
Ley de 1992. Pero en un sentido
distinto; la accién ejercitada a
que se contrae el presente recur-
so es la reclamacion derivada de
la defectuosa asistencia sanitaria
producida a un beneficiario de
la Seguridad Social, en el dmbi-
to de una prestacién comprendi-
da en la accién protectora del
sistema de la Seguridad Social
—articulo 38.1.a) del Texto Re-
fundido de la Ley General de la
Seguridad Social de 1994—. Se
reclama, en definitiva, las conse-
cuencias de una prestacién en
que se ha producido, segin se
dice, una actuacién negligente
de los servicios médicos de la
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Entidad Gestora de la Seguridad
Social que han ocasionado el in-
cumplimiento debido de la pres-
tacién sanitaria, pues dicha Enti-
dad es la que administra y
gestiona los servicios sanitarios
y la consiguiente prestacion sa-
nitaria de los sujetos protegidos;
es el Instituto Nacional de la
Salud, como resulta del articulo
57.1.b) del Texto Refundido de
la Ley General de 1994 y del
articulo 41.1 de la misma, que
dispone que «Las Entidades ges-
toras de la Seguridad Social se-
rdn responsables de las presta-
ciones cuya gestion les esté
atribuida».

3. Ni del articulo 2.2 de la
Ley 30/1992, ni de su disposi-
cién adicional sexta, ni de nin-
guno de sus preceptos resulta
que la Ley haya restablecido la
unidad jurisdiccional en el senti-
do de que el orden Contencioso-
Administrativo haya asumido
competencias en materia de
prestaciones que vienen atribui-
das al orden Social. No se han
unificado en esa Ley la respon-
sabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién y el régimen presta-
cional de la Seguridad Social.
Ni del articulo 2.2 de la Ley, ni
de su disposicién adicional sexta
derivan lo que se postula en la
sentencia impugnada. El articulo
2.2 deja intactas las normas de
creacién de esas Entidades de
Derecho Publico: y la disposi-
cién adicional sexta respeta en

su integridad el articulo 2 de la
Ley de Procedimiento Laboral.
Si no se entendiera este plantea-
miento en los términos expues-
tos, es obvio que sobraria por
superflua la disposicidn adicio-
nal sexta. Lo que en ella se
dice, en definitiva, es que la
materia prestacional de la Segu-
ridad Social, incluido el desem-
pleo, escapan de la nueva Ley y
se rigen por la de Procedimiento
Laboral. Aqui no se ventila una
responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Ptblicas,
sino una reclamacién referida a
la prestacion de asistencia sani-
taria, y por tanto, en los térmi-
nos del articulo 2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, una re-
clamacién de la Seguridad So-
cial.

4. No se diga que no se esti
ante una prestacién de la Seguri-
dad Social. A menos que se
quiera trocear lo unitario, esto
es la asistencia sanitaria como
prestacién comprendida en la ac-
cién protectora del sistema
(articulo 38 de la Ley General
de la Seguridad Social).

La asistencia sanitaria en un
régimen puiblico de Seguridad
Social, que garantiza el articulo
41 de la Constitucién, es una
prestacidon propia de la Seguri-
dad Social, articulada como de-
recho piblico subjetivo frente a
la Entidad Gestora de la misma,
el INSALUD o el Servicio o
Instituto de la Comunidad Auté-
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noma al que se haya verificado
la transferencia correspondiente.
Es una prestacion técnica en es-
pecie, de finalidad reparadora,
consistente en la asistencia de
los servicios médicos y farma-
céuticos conducentes a conservar
y restablecer la salud, cuya ac-
tualidad como tal Entidad Geslo-
ra de la Seguridad Social estd
reconocida en el articulo 57 de
la Ley General de 1994 «para la
administracidn y gestion de los
servicios sanitarios».

Tercero: 1. Lo que acepta la
sentencia recurrida equivale a
sostener en definitiva que la Ley
30/1992, en contra de la reserva
que en favor de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, articulo 2,
proclama su disposicién adicio-
nal sexta, ha modificado lo que
se dispone en el articulo 9.5 de
la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial y en el propio articulo 2 de
la Ley Procesal.

2. El articulo 9 de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial ha es-
tablecido el marco competencial
bdsico de cada orden jurisdiccio-
nal. Ha definido la jurisdiccidn
de cada una de sus ramas y lo
ha hecho de forma genérica y a
veces repetida y tautoldgica;
pero después de dejar claro que
los distintos Juzgados y Tribu-
nales «ejercerdn su jurisdiccidn
exclusivamente en aquellos ca-
sos en que les venga atribuida
por esta u otra Ley».

El articulo 117.3 de la Consti-
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tucion instituye una reserva le-
gal que exige, en esta materia
de atribucién de competencias,
la ley formal. Mds ain: como
dice la Sentencia del Tribunal
Constitucional 224/1993, de 1
julio, hay aqui una reserva re-
forzada instituida por el articulo
81.2 de la Constitucién, la de la
Ley Orginica del Poder Judicial,
indisponible para el legislador
ordinario, de modo que la ley
ordinaria «no pueda excepcionar
frontalmente o contradecir el di-
sefio que de los distintos orde-
nes jurisdiccionales haya esta-
blecido la Ley Orgdnica». Los
Organos jurisdiccionales del orden
social conocerdn —apartado 5 del
arliculo 9— «de las pretensiones
que se promuevan dentro de la
rama social del Derecho, tanto en
conflictos individuales como co-
lectivos, asi como las reclamacio-
nes en materia de Seguridad So-
cial...». Ni siquiera dispone la
atribucién de competencias para
el orden Social en lo referente a
prestaciones de la Seguridad So-
cial; sino de las «reclamaciones
en materia de Seguridad Social»,
que son exactamente los términos
empleados por el articulo 2.b) de
la Ley Procesal, al que se remite
la disposicién adicional sexta de
la Ley 30/1992.

Es admisible que la Ley ordi-
naria —dice la sentencia consti-
tucional citada— concrete las
materias especificas que tengan
cabida en la definicién efectuada
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«in abstracto» por el legislador
orgdnico, produciéndose «una
colaboracién entre ambas formas
normativas —Ley Orgdnica y
Ley ordinaria—, que no obsta a
la reserva establecida en el
articule 122.1 CE y que, por
tanto, resulta constitucionalmente
licito» (Sentencia 224/1993, que
se remite a la Sentencia 137/
1986); pero siempre resta verifi-
car el grado de acomodo de una
en otra. En definitiva, no se
puede sustraer del orden Social
de la jurisdiccion, vulnerando lo
dispuesto en el articulo 9.5 de la
Ley Orgdnica, una materia que
seglin ésta corresponde al cono-
cimiento del orden Social. Se
trata, como queda diche, de una
reclamacidén en materia de Segu-
ridad Social que versa sobre el
incumplimiento, o el cumpli-
miento, en su caso, de una pres-
tacién de la Seguridad Social;
servicio publico estatal, jurisdic-
cionalmente parcelado para el
orden Social por el articulo 9.5
referido.

Cuarto: 1. Pero no es la Ley
30/1992, como ya se ha dicho
repetidamente y en contra de lo
que se sostiene en la sentencia
recurrida, la que se ha alzado
del mandato contenido en el
articulo 9.5 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial. De conformi-
dad con la Ley Orgdnica y con
su desarrollo procesal contenido
en el articulo 2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, establece

en su disposicion adicional sexta
que en materia de impugnacién
de los actos de la Seguridad So-
cial —«reclamaciones en materia
de Seguridad Social», en la dic-
¢ion del articulo 9.5 de la Ley
Orgédnica— habrd de estarse a
«los términos previstos en el
articule 2» de la citada Ley Pro-
cesal, en favor de la que hace
una remision literal y expresa.

2. Hay, sobre esta materia,
una norma concreta que atribuye
la competencia al orden Conten-
cioso-Administrativo; es la dis-
posicién adicional primera del
Real Decreto 429/1993, de 26
marzo, seglin el que «la respon-
sabilidad patrimonial de las En-
tidades Gestoras y Servicios Co-
munes de la Seguridad Social,
sean estatales o autondémicas, asi
como de las demds entidades,
servicios y organismos del Siste-
ma Nacional de la Salud, por
los dafios y perjuicios causados
por o con ocasién de la asisten-
cia sanitaria, y las correspon-
dientes reclamaciones, seguirdn
la tramitacién administrativa y la
contencioso-administrativa previs-
ta en dicha Ley y en el presente
Reglamento». El articulo 2.2 de
la Ley, que invoca dicha disposi-
cién adicional sexta, lo que hace
es delimitar el dmbito de aplica-
cién de la Ley, esto es, qué se
entiende por Administraciones
Piiblicas (la General del Estado,
la de las Comunidades Auténo-
mas y la de las Entidades que in-
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tegran la Administraciéon Local,
asi como las Entidades de Dere-
cho Piblico con personalidad ju-
ridica propia). Pero a renglén
seguido advierte que estas Enti-
dades sujetardn su actividad a la
presente Ley «cuando ejerzan po-
testades administrativas, sometién-
dose en el resto de su actividad
a lo que dispongan sus normas
de creacién». Como se ve, deja
a salvo la singularidad prestacio-
nal de una Entidad Gestora de
la Seguridad Social, que cubre
una prestacién de la Seguridad
Social (disposicién adicional
sexta).

El mencionado Real Decreto
429/1993 es inoperante, en el
sentido en que se extralimita y
excede de su condicién de Re-
glamento y se atribuye compe-
tencias en contra de la Ley. El
Reglamento vulnera el principio
de legalidad (articulos 9.3 de la
Constitucién y 6 de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial) en lo
concerniente a la asistencia sani-
taria incluida en el repertorio
prestacional de la Seguridad So-
cial, aunque pueda estar ajustado
en la actividad sanitaria del Sis-
tema Nacional de la Salud.

Quinto: 1. Como queda di-
cho, la pretensién interpuesta
contiene una peticién derivada
de la prestacién de asistencia sa-
nitaria defectuosamente realizada
por la Entidad Gestora de la Se-
guridad Social. El titulo, funda-
mento o razén de la peticién
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que se formula estd en la presta-
cién de asistencia sanitaria,
comprendida en la accién pro-
tectora del sistema, referida, en-
ire otros, en los articulos 38, 41,
57 y 126 de la Ley General de
la Seguridad Social de 1994 vy
en sus correspondientes de igual
Ley de 1974. El articulo 9.5 de
la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial incardina esta pretension y
la atribuye al orden Social de la
jurisdiccidn.

2. Frente a la unidad jurisdic-
cional que se pretende con al-
cance a esta materia, con atribu-
cion comin del conocimiento al
orden Contencioso-Administrati-
vo, debe repetirse aqui la indica-
cién ya hecha de que no se estd
ante una reclamacién de respon-
sabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones piiblicas.

3. Para desvirtuar y eludir la
regla tradicional que residencia
en el orden Social el conocimien-
to de esta reclamacién derivada
de la responsabilidad producida
por la prestacién defectuosamente
realizada, se argumernta la inexis-
tencia de una base normativa de
reconocimiento de dicha respon-
sabilidad a la Administracién de
la Seguridad Social. Como dijo
la Sentencia de esta Sala de 24
abril 1990 (RJA 3486), exigir
las consecuencias de la presta-
cion asistencial insuficiente,
como exigir la prestacién misma
o como pedir el reintegro de los
gastos ocasionados por la utili-
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zacién de los servicios ajenos a
Ja Seguridad Social (articulo 102
de la Ley General de 1974, vi-
genie por mandato expreso de la
disposicién derogatoria de la
nueva Ley General de 1994 al
hallarse incluido en el capitulo
IV del titulo IT de aquélla; y
articulo 18 del Decreto 2.766/
1967, de 16 noviembre) son ac-
ciones comprendidas en el desa-
rrollo de la accién protectora del
sistema. Dividir los tres miem-
bros del planteamiento indicado
para escoger uno y excluir otro
resulta artificial, pues si cabe
exigir la prestacién toda ante su
incumplimiento total y hasta re-
clamar lo gastado por la negati-
va a la asistencia, no debe dedu-
cirse que el incumplimiento
parcial o erréneo escapen del
mismo marco prestacional. Esta
es, ademds, la solucién que do-
mina en el mismo planteamiento
de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones ptiblicas,
situada en el dmbito de las lesio-
nes resarcibles e imputables a
que se refieren los articulos 139
de la Ley 30/1992, 40 de la Ley
de Régimen Juridico de 1957 y
3.b) de la Ley Reguladora de 1956.
No hay razén para sostener que
la aqui analizada carece de basa-
mento normativo. En la teorfa
de la responsabilidad administra-
tiva subsisten los principios co-
munes a la teorfa general de la
responsabilidad, en que se da
una lesién antijuridica e indem-

nizable, porque el sujeto que la
sufre no tiene el deber de sopor-
tarla.

En definitiva, de todo lo razo-
nado procede reiterar que el fun-
damento o titulo de la indemni-
zacién que se reclama no estd
situado en la responsabilidad de
la Administracion piblica por el
funcionamiento de un servicio
ptblico, sino en el contenido
mismo de la prestacion de asis-
tencia sanitaria; y esto estd le-
galmente atribuido al orden ju-
risdiccional Social.

Sexto: El planteamiento de
esta materia ha llevado a solu-
ciones de diversidad que ha he-
cho decir a alguna sentencia de
este Tribunal Supremo que se
daba, respecto de lo Civil, lo
Social y lo Contencioso-Admi-
nistrativo un «lamentable pere-
grinaje jurisdiccional» (Senten-
cias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 5 julio
1983 [RJA 4068] y 1 julio 1986
[RJA 4559], citadas por los Au-
tos de la Sala de Conflictos de
Competencia de este Tribunal de
7 julio y 27 octubre 1994 [RIA
7998 y RJA 10587]; y Sentencia
de esta Sala Cuarta de 24 abril
1990, que descubre la frecuente
postura de la Entidad Gestora
responsable que deduce el exce-
so en el ejercicio de la jurisdic-
cién Social o Civil, seglin se
ventile el proceso en los 6rganos
jurisdiccionales de uno u otro
orden, por entender que el cono-

333



DESPACHO ORDINARIO

cimiento viene atribuido al or-
den jurisdiccional opuesto). Pero
para superar esta dificultad aca-
so hubiera sido preciso que el
Tribunal dispusiera de una Sala
de composicién mixta y con un
nimero paritario de miembros
procedentes de las tres distintas
Salas del Tribunal, donde hubie-
ran podido debatirse y resolverse
definitivamente estas cuestiones,
con cardcter de generalidad, sin
dafio a los principios de seguri-
dad juridica (articulo 9.3 de la
Constitucién) y de certeza del
Derecho.

Esta Sala ha dictado multitud
de sentencias sosteniendo la
doctrina de la competencia del
orden Social para el conocimien-
to de la materia que aqui se
ventila. Son prueba de esa linea
jurisprudencial, entre otras, las
Sentencias de 20 noviembre
1982 (RTJA 6848), 23 septiembre
1985, 6 octubre, 12 y 15 di-
ciembre 1989 (RJA 8955 y RJA
9244), 5 abril 1990 (RJA 5458)
(«a sensu contrario», en que la
responsabilidad que se reclama-
ba a la Administracién no era
una responsabilidad de presta-
cién de la Seguridad Social), 24
abril 1990, 5 junio 1991, 10 fe-
brero, 20 abril y 6 mayo 1992
(RJA 958, RJA 2662 y RJA
3511) y 21 abril 1993 (RJA
3344). La comentada Ley 30/
1992 no ha alterado las reglas
de atribucién de la competencia
y, consiguientemente, la Sala ha
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de mantener su doctrina tan rei-
lerada.

Séptimo. Por todo lo razona-
do y de acuerdo con lo que in-
forma el Ministerio Fiscal debe
estimarse el recurso interpuesto
y casando y anulando la senten-
cia recurrida y dando cumpli-
miento a lo dispuesto en el
articulo 225.2 de la Ley Proce-
sal debe declararse que la sen-
tencia recurrida quebranta la
unidad de doctrina, y resolvien-
do el debate planteado en supli-
cacién debe estimarse el recurso
de esta clase en su dia inter-
puesto por los demandantes y
declarar que el orden Social de
la jurisdiccién es el competente
para el conocimiento de la recla-
macién interpuesta, por lo que
procede devolver las actuaciones
a dicha Sala para que por el
Juzgado y la Sala, en su caso,
se pronuncien sobre el fondo del
debate planteado. Todo ello sin
hacer pronunciamiento sobre
costas.

YOTO PARTICULAR
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La rafz de la contro-
versia interpretativa se encuentra
en el caso enjuiciado en la ten-
sidn existente, en las reclamacio-
nes de Seguridad Social, entre
los titulos competenciales del or-
den Social y del orden Conten-
cioso-Administrativo, tal como
estdn formulados en el articulo 9
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LOPJ y los articulos 2.b) y 3.a)
LPL; el titulo competencial del
orden Social se define por razdén
del objeto («en materia de Segu-
ridad Socials), mientras que el
titulo competencial del orden
Contencioso-Administrativo  se
define por la condicién de las
personas («actos de las Adminis-
traciones Piblicas»). Buscando
el punto de conexién jurisdiccio-
nal en la causa originaria o
«causa de la causa», la indemni-
zacién por asistencia sanitaria
defectuosa daria lugar, con un
criterio objetivo amplisimo, a un
litigio en materia de Seguridad
Social; desde el punto de vista
subjetivo, en cambio, es induda-
ble que la resolucién administra-
tiva que deniega el reconoci-
miento de dicha indemnizacién
debe ser calificada como un acto
de una Administracién publica.

Para resolver la tensidn resefa-
da entre uno y otro titulo compe-
tencial el legislador proporciona
un criterio de asignacién de atri-
buciones jurisdiccionales, que es
el de la rama o sector del orde-
namiento que regula el punto liti-
gioso. Si se trata de pretension
promovida «dentro de la rama
social del Derecho» su conoci-
miento corresponde al orden So-
cial (articulo | LPL); si se trata
de pretensién sobre un acto de la
Administracién publica «sujeto al
derecho administrativo» el enjui-
ciamiento se atribuye al orden Con-
tencioso-Administrativo. La con-

crecion de este criterio en el dm-
bito de la Seguridad Social ha
dado lugar a doctrina jurispruden-
cial consolidada de esta Sala de
lo Social del Tribunal segiin la
cual la competencia de esta juris-
diccion se extiende a la accidn
protectora o actividad prestacio-
nal de la Administracién de la
Seguridad Social. Asi, pues, una
de las claves de la decision del
caso enjuiciado es si la indemni-
zacién por prestacién sanitaria
defectuosa puede calificarse o
no como una prestacion de la
Seguridad Social. Nuestra res-
puesta, ya adelantada y que va-
mos a desarrollar a continua-
cidn, es la negativa.

Segundo: La accién protectora
o actividad prestacional del siste-
ma de la Seguridad Social com-
prende, en los términos de Ia le-
gislacion vigente, cinco clases de
prestaciones, que son «a) la asis-
tencia sanitaria»; «b) la recupera-
cién profesional»; «c) prestacio-
nes econdmicas» de incapacidad
temporal, invalidez, desempleo y
muerte y supervivencia; «d) pres-
taciones familiares»; y «e) las
prestaciones de servicios socia-
les» (articulo 38 de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social en su
actual redaccion —LGSS—, sus-
tancialmente idéntica a la del
articulo 20 de la redaccidon ante-
rior —LGSS 1974—). Por su par-
te, la asistencia sanitaria de la Se-
guridad Social es configurada en
el sistema espaiiol de Seguridad
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Social como una prestacién en
especie, 0 mds exactamente como
un conjunto de prestaciones en
especie, que s6lo en casos excep-

cionales tasados puede dar lugar

a su sustitucién por el equivalen-
te pecuniario del reembolso de
gastos médicos (articulos 103,
105 y 108 de la LGSS de 1974,
que mantienen vigencia en virtud
de la disposicién derogatoria de
la LGSS).

En el concepto legal de «pres-
tacion de Seguridad Social» se
incluyen por tanto con seguridad
las prestaciones sanitarias en es-
pecie. Y se incluyen también los
supuestos de prestaciones de
reembolso de gastos médicos,
supuestos que en nuestro sistema
de Seguridad Social son excep-
cionales, pero que en otros pai-
ses e incluso entre nosotros en
algunos regimenes de previsién
social, pueden ser el modo nor-
mal de dispensar la prestacién
de asistencia sanitaria (sistema
llamado de «pago por tercero» o
«tiers payant»). Lo que, a nues-
tro juicio no tiene cabida en el
concepto de prestaciéon de Segu-
ridad Social, por mucho que
éste se quiera dilatar, es la in-
demnizacién por asistencia sani-
taria defectuosa, que no se men-
ciona para nada en la legislacién
de Seguridad Social, y cuyas re-
clamaciones se acogen expresa-
mente a los articulos 139 y si-
guientes de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Admi-
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nistraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Co-
mun.

En efecto, una cosa es el
equivalente pecuniario o reem-
bolso de gastos de una presta-
cién en especie, que satisface el
derecho a la asistencia sanitaria
mediante restitucién patrimonial,
y otra cosa distinta es el resarci-
miento de dafios por asistencia
sanitaria defectuosa. En este se-
gundo ya no es posible la pres-
tacién de asistencia sanitaria, ni
en forma de prestacién directa
en especie, ni en forma de pres-
tacién en metdlico restitutoria;
lo tinico que cabe es una genéri-
ca compensacion indemnizatoria,
que tiene su causa no en la re-
cuperacion de la salud, ya perdi-
da o disminuida inevitablemente
como consecuencia de defecto
en la actividad asistencial, sino
en el hecho de que tal asistencia
no se prestara en su momento
en las condiciones requeridas.
Esta indemnizacién supone una
proteccién resarcitoria del dafio
causado, pero no una proteccién
restitutoria del bien juridico le-
sionado.

En el terreno de la interpreta-
cién gramatical la conclusién
anterior tiene atn mds fuerza, a
la vista del tenor literal del ya
citado articulo 38 de la LGSS
(20 de la LGSS-74) que contie-
ne la enumeracién arriba repro-
ducida de las cinco clases de
prestaciones de Seguridad So-
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cial. El pdrrafo segundo de esta
disposicién prescribe, con virtua-
lidad a nuestro juicio indudable
para la resolucién del presente
caso, que «la accién protectora
comprendida en los ndmeros an-
teriores establece y limita el dm-
bito de extension posible del
Régimen general y de los Regi-
menes especiales de la Seguri-
dad Social» (articulo 38.2 LGSS
y articulo 20.2 LGSS de 1974).

Tercero: La exclusion para la
indemnizacién por asistencia sa-
nitaria defectuosa de la califica-
¢ién de prestacién de Seguridad
Social aconseja descartar para la
reclamacién de la misma la via
del orden Social de la jurisdic-
cién. El paso siguiente y defi-
nitivo del razonamiento debe
ser la comprobacién de que di-
cha accién resarcitoria debe ser
encauzada hacia el orden juris-
diccional Contencioso-Adminis-
trativo.

Para tal comprobacién convie-
ne tener en cuenta los tres si-
guientes datos normativos: 1) la
asistencia sanitaria de la Seguri-
dad Social se presta bajo la res-
ponsabilidad de entidades que
tienen cardcter de Administracio-
nes piblicas (articulo 2.2 Ley
30/1992); 2) en la legislacién
administrativa  vigente,  los
articulos 139-144 de la Ley 30/
1992 regulan las lineas generales
de un procedimiento administra-
tivo para la reclamacién de in-
demnizaciones a la Administra-

cién piblica por lesiones de
bienes o derechos de los particu-
lares que sean consecuencia del
funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios piblicos; y
3) este procedimiento para la
exigencia de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién
publica, cuya regulacién regla-
mentaria ha correspondido al
RD 429/1993, de 26 marzo, cul-
mina con una resolucién admi-
nistrativa, dictada «por el Minis-
tro respectivo, el Consejo de
Ministros... 0 por los drganos
correspondientes de las Comuni-
dades Auténomas o de las enti-
dades que integran la Adminis-
tracién local» (articulo 142.2
Ley 30/1992), que «pone fin a
la via administrativa».

Es obvio a la vista de lo ante-
rior que la resolucién adminis-
trativa que se pronuncia sobre la
reclamacién de indemnizacién
por asistencia sanitaria defectuo-
sa es un acto de Administracién
piblica sometido al Derecho ad-
ministrativo. Y es evidente tam-
bién, a juicio de los firmantes
de este voto, que el procedi-
miento disefiado en la Ley 30/
1992, por la identidad de los or-
ganos de la Administracién que
en él pueden intervenir («Minis-
tro», «Consejo de Ministros»,
érganos correspondientes de en-
tidades territoriales) y por la
propia terminologia empleada
(«fin de la via administrativa»),
no es un procedimiento que pue-
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da ser asimilado a la via previa
a la accién de reclamacién de
prestaciones de Seguridad So-
cial. En fin, late en la Ley 30/
1992, de manera implicita pero
con claridad, que la resolucién
con que ftermina este procedi-
miento puede ser impugnada
ante un solo orden jurisdiccional
y no ante dos o mds 6rganos de
Jurisdicciones distintas.

Asi las cosas, la conclusién
que se impone es que el tnico
orden jurisdiccional competente
para conocer de la cuestién en-
juiciada es el Contencioso-Ad-
ministrativo.

Cuarto: Como ya se ha di-
cho, el Auto de la Sala de Con-
flictos del Tribunal Supremo de
7 julio 1994 ha resuelto un liti-
gio sustancialmente igual al pre-
sente en el sentido de asignar la
competencia para la reclamacién
de indemnizacién por asistencia
sanitaria defectuosa al orden ju-
risdiccional Contencioso-Admi-
nistrativo.

Los firmantes de este voto
particular reconocen que el for-
mato de las resoluciones que re-
suelven conflictos de competen-

La presente sentencia resuelve
la doctrina interpuesto por M.* So
Carolina contra la sentencia del Trj
turias de 8-7-1994. La cuestin qu
las distintas instancias versaba sobr

cia no es el adecuado para fijar

Jurisprudencia en las cuestiones
interpretativas de que pueden
conocer diferentes Grdenes juris-
diccionales. Ello no quiere decir
que no haya de atenderse la
doctrina legal establecida en es-
tas resoluciones; sobre todo en
supuestos como el presente en
que la falta de un criterio uni-
forme da lugar, como ha sefiala-
do la Sala primera del Tribunal
Supremo, a un «lamentable pe-
regrinaje jurisdiccional» (Senten-
cias de 5 julio 1983 y de 1 julio
1986), al que la propia Ley 30/
1992 ha decidido poner fin. En
tanto se pone en prictica un me-
dio jurisdiccional adecuado de
unificacién de la Jjurisprudencia
de las distintas Salas del Tribu-
nal Supremo en las materias de
decisién coincidente, los autos
de la Sala de Conflictos deben
constituir una referencial doctri-
nal de la que no cabe apartarse
mds que por causas muy justifi-
cadas y en circunstancias excep-
cionales; y por todo lo ya dicho,
para quienes suscriben este voto,
tales causas y circunstancias no
concurren en el caso enjuiciado.

un recurso para la unificacién de
ledad O.L. y sus hijos Felipe y
bunal Superior de Justicia de As-
e centré el debate a lo largo de
e si era el orden social o el con-

tencioso-administrativo el competente para conocer de una reclama-
cion de indemnizacién contra el INSALUD por deficiente asistencia
sanitaria. El Juzgado de lo Social 1. 3 de Oviedo considers que el
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cauce adecuado para tramitar el asunto era la juris’di‘cmé]_J C(zlnte:llcllci-:
so-administrativa. Ante dicha reso]uci.c'u? se formulo 1ec%uso ;:nfio_
cacién y el Tribunal Superior de Justicia, en la segfcn%a yfi 11;0 -
nada, confirmé la postura del Juzlgacﬁo de lo socml.. "tI)] L"m]a w(;mi
Sala 4.* del Tribunal Supremo, estimo el recurso y atribuy6 la ¢
petencia para conocer del asunto al orden social. .
A grandes rasgos, las lineas argumentales en las cge}les;lat;l:m
fundamenté su decisién fueron las s1gmeme's: IE-L regulac;onll Suf]-{_
a la atribucién de competencias en la materia discutida é]ol mmnde_
do modificacién tras la Ley 30/1992 y, por lo .tal_?to’_l‘?i au natribu_
ne la doctrina reiterada l-epetidameut.e en su ]uusplu-eil.utt.mo o
vendo la competencia al orden soc1g]. El uspf.acto'l,e a.lv s
posibles cambios que podfa haber Sllifl‘ld[)’l-la' lii1scliz:~§:éozno]3uieyg3w
. ; ién. En concreto, el andlisis Ley 3C
ggrtye :leIiJaDIZSZC;I;lIC%B de 26 de marzo. E1 TS considerc’)b;; 2(:11%;1‘62;{;
del TSJ, que de ninguno de los Pi-eFthos de la Ley-IS ! r,es gnsa—
de reestablecer ésta la unidad junsdlccmnal'en matelvla. e : é)ha -
bilidad, se desprende que el orden contenc:oso—a_c.hmmsstra. 1]v o )(;_
asumido competencias en prestaciones de la Seguudad. 0c1a. ,en fon
tdindose asi los arts. 2 LPL y 9.5 I.,OP{. Los probleﬁl';i‘sd ;:Lluge oy
el reglamento 429/1993, el cual atribuyé la responsabi i 4 de Bni-
dades Gestoras y Servicios Comunes al orden c.ontencmls s
trativo. Para el TS el citado reglamento, atench.endo al ai .tenCiu.;
CE, el cual instituye una reserva de ley en materia de gonl]piie.inoe ei
y al art. 81.2 CE, al afectar a la LOPJ en su art. 9.5, infring
rincipio de legalidad. - |
' AI.Jhora bien, en esta sentencia resulta tan sigmflcatw.a Tl I\L;I(:lmiz:
nido de la misma como el voto particular forr.m.llado ’plcn .emo Cguﬂ_
trado Sr. Martin Valverde. No en va%no, se adhmerondd 11;1;: 0 eue
tro magistrados mds. Ello debe_ servirnos de muestllra lre‘ (ie Lot
de una materia muy controvertida. Ec1ll ell vot?n p[;a;;t;?ilaa; gy
lo contrario a la sentencia, atribuyendo la (.:01 ol orden con-
tencioso-administrativo y salvando la legalidad del Rea o d. o
intesis, su argumentacién se basd en qugj-,-la responsabilidad p
Z::;teesrlx;a sanitg;ria defectuosa debe ser cahflcadz_x como uln aarito?,c:g
administraciéon piblica, excluidg del orden social Por cel:lmien.to .de
LPL, y que el reglamento se limita a desarrollar el proced:
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responsabilidad de las Administraciones Piblicas previsto en los
arts. 139 a 144 de la Ley 30/92.

Probablemente tanto la sentencia como el voto tengan su parte
de razon. Todo dependerd de si catalogamos a la indemnizacién por
asistencia sanitaria defectuosa como una prestacién de Seguridad So-
cial o no, es decir, de si se trata de una competencia del art. 2 LPL
atribuida al orden social o se trata de una materia excluida del
art.3a). Por lo tanto, el meollo de la cuestién no pasa tanto por la
legalidad o no del reglamento sino por la inclusién en el art. 2 o
3a) de la LPL de la materia debatida. Lo grave de la situacion es
que no nos hallamos ante un caso puntual en el cual se ha originado
un problema de este tipo. Tradicionalmente viene existiendo una
gran confusién entre los dmbitos de ejercicio de la funcién Jurisdic-
cional por los érdenes contencioso-administrativo y social. El inter-
vencionismo de la Administracién en materia laboral ha sido el cau-
sante de ello. La falta de un criterio uniforme delimitador de
competencias, como en el supuesto de la sentencia comentada, con-
duce a sitnaciones de diversidad calificadas por el propio TS (FJ 6)
como de «lamentable peregrinaje jurisdiccional». Tanto la sentencia
como el voto particular coinciden en que lo que debe hacerse en
materias controvertidas, como la debatida por los mismos, es buscar
una seguridad jurfdica hallando algiin sistema que resuelva definiti-
vamente las cuestiones. En este sentido, la sentencia aboga por la
configuracién de una Sala mixta del TS formada por miembros de
las distintas Salas. El voto particular, por su parte, postula por dar
una mayor valor a las resoluciones de las Salas de Conflictos, a pe-
sar de que reconocen que su formato no es el adecuado para fijar
jurisprudencia. A la espera de que se articule alguna solucién para
estos casos, situaciones como la comentada estdn prestando un flaco
favor al derecho a la tutela judicial efectiva.

Para terminar el comentario, creemos oportuno hacer una breve
mencién a las posibles modificaciones que haya podido aportar en la
materia la reciente Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrati-
va, de 13 de julio de 1998. El legislador, consciente de la problemd-
tica, en la exposicién de motivos, defiende que las cuestiones rela-
cionadas con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas deben ser competencia del orden contencioso-administrati-
vo, evitando la dispersién de acciones que actualmente existe y ga-
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rantizando la uniformidad jurisprudencial. Ahora bien, pocas lineas
después nos desilusiona, pues, reconoce que la nueva ley .le‘sp_cm la
atribucién de ciertas competencias relacionadas con la uc'tlwclu.d ad-
ministrativa a otros drdenes jurisdiccionales. En este sen’tldo, sioacu-
dimos al texto legal, observamos como el Vigorldel articulo 26?, .cl
cual nos indica que la responsabilidad patrimonial de las A‘d‘mmls-
traciones piiblicas, cualquiera que sea la nutumle.:zcl de la actividad o
tipo de relacién de que derive, serd competencia del orden csmfen—
cioso-administrativo, queda desvirtuado en ul. art. 3a). E’ste ultu_no
sefiala que las cuestiones expresamente atribuidas a I'OS ordenes ju-
risdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la
actividad de la administracién piiblica, no correponden al orden con-
tencioso-administrativo. En definitiva, mucho nos tememos que pro-
blemas como los discutidos en nuestra sentencia puedan seguir pro-
duciéndose. Como muestra de ello, 1'ec0rdemo_s que ‘la c.u’e-stlon
discutida giraba en torno a la inclusién de la indemnizacion por
asistencia sanitaria defectuosa en el articulo 2 LPL, como competen-
cia del orden social, o a la exclusion de la misma, de dicho orden,
por el art. 3 LPL. Pues bien, la LICA ha dejado inalterado el art. 2
LPL y ha modificado levemente el art. 3 LPL, pero lo h:} ’hecho de
tal modo que el conflicto planteado en nuestra resolucién pOdlld-
suscitarse de nuevo. A la vista de tal situacién., teudrem.os que e.st:u'
muy atentos a la orientaciéon que tome la Junsprudencg al ap.hc:'u
esta nueva Ley, para poder valorar el alcance de las p0’51blclas modi-
ficaciones que esta reforma haya podido generar en el dmbito com-

petencial.

RAMON ESCALER BASCOMPTE
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RECURSO DE CASACION: A) INADECUACION DE PROCEDIMIENTO:
DESESTIMACION POR PLANTEAR CUESTION NUEVA; B) ERROR DE
HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DESESTIMACION POR
PRETENDER UNA NUEVA VALORACION INTENTANDO SUSTITUIR EL
CRITERIO DEL JUZGADOR; C) EL QUEBRANTAMIENTO DE ESTATUTOS DE
SOCIEDADES, EN PRINCIPIO, NO CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE

DE ACCESO A CASACION

STS 31 mayo 1995 (A. 4208)
FUNDAMENTOS JTURIDICOS

(...) Segundo: En cuanto al re-
curso formulado por «Rafael Hi-
nojosa, SA» e «Inversiones en
Ondulados, SA», el primer moti-
vo al amparo del ndmero 2. del
articulo 1.692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil acusa el de-
fecto de la inadecuacién del pro-
cedimiento en razén de la
cuantia que superando los cien
millones de pesetas, segin las
conclusiones y fallo de la Sala
de instancia, le correspondia la
sustanciacién del procedimiento
por el juicio declarativo ordina-
rio de mayor cuantia. EI motivo
perece a la sola consideracién de
que lo que cuenta es el momento
inicial del proceso cuando esa
cuantia no estd perfectamente es-
pecificada y las partes no hacen
la menor objecién como en este
caso, ni en los escritos de contes-
tacién a la demanda, ni tampoco
en la comparecencia de 6 de abril
de 1989 a que se refiere el ar-
ticulo 693 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por lo que no es li-
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cito en este recurso extraordinario
suscitar esta nueva cuestién, que
va derechamente dirigida contra
el principio de conservacién de
los actos juridicoprocesales cuan-
do de su realizacién o ejecucién
no resulte indefensién de las par-
tes (articulos 238.1.° y 240 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial
[RCL 1985’1578, 2635 y ApNDL
8375]) habida cuenta que no se
quebranta con el procedimiento
de menor cuantia sustanciado con
consentimiento de todos los con-
tendientes ni la falta de jurisdic-
cién ni la competencia objetiva
ni funcional (...).

Cuarto: El recurso formaliza-
do por don Eduardo G. V., tiene
un primer motivo que se ampara
en el nimero 4.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que acusa el error
en la interpretacién de la prueba
que no puede prosperar: A) So-
brentendiéndose por el funda-
mento mnormativo del motivo,
que se trata de interpretacién de
la prueba con error de hecho no
indica cudl sea el error de esa
naturaleza en la que haya incu-
rrido la sentencia por lo que no
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hay margen especulativo para su
determinacién; B) Incurre en el
grave defecto de no sefialar el
documento o documentos en los
que en forma inequivoca se
acredite tal error supuesto en las
declaraciones fdcticas de la sen-
tencia recurrida, lo que implica
desobediencia al mandato de la
propia norma de amparo del mo-
tivo y del articulo 1.707 de la
misma Ley procesal; y C) Al ha-
cer una relacién de documentos
con sus apostillas y razonamien-
tos, habiendo sido todos ellos
examinados y valorados por la
Sala de apelacidén, viene el recu-
rrente a convertir este recurso en
tercera instancia, pretendiendo
con ello, ademds, preterir el crite-
rio objetivo e imparcial del juz-
gador por el propio e interesado
del recurrente.

Quinto: El motivo segundo,
con sede, —aunque no lo expli-
cita—, en el ordinal 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil acusa la vio-
lacién del articulo 8 de los Esta-
tutos, que dice el recurrente, ha
sido textualmente respetado por
él. En principio, ha de entender-
se que el Estatuto Societario no
es norma juridica como tal, de
las previstas en el articulo 1.1.6
del Cédigo Civil, cuyo quebran-
to dé acceso al recurso de casa-
cién. Su estructura de cardcter
convencional o contractual, sirve
de regla de conducta a la socie-
dad y a sus integrantes; de ahi,

que si como en el caso presente,
se da vigencia entre todos los
socios a un acuerdo, plasmado
en documento privado de 28 de
marzo de 1988 en punto a la
venta por tres de los cuatro so-
cios de la lotalidad de las accio-
nes de las que son titulares para
su adquisicién por el cuarto so-
cio, este acuerdo es vinculante,
aunque condicionado a la fija-
cidn del precio que también lo
fue de mutuo acuerdo, aunque
formalizado el mismo no en for-
ma univoca y unidad de acto
sino, a través de la carta de 11
de mayo de 1988, y escrituras
de venta de 15 de junio del
mismo afio, por lo que es evi-
dente que quiso orillarse por
los socios el planteamiento que
el articulo 8. de los Estatutos
establece como cauce para de-
terminar el precio y al haberse
especificado de hecho de la
forma antes seiialada, y ya que
seglin el procedimiento no hay
disonancia alguna en cuanto a
la cifra que de una u otra ma-
nera todos han hecho uso de la
misma, es por lo que, no hay
ni habia necesidad de acudir a
las previsiones del apartado d)
del articulo estatutario antes
mencionado ya que parte del
supuesto de «En caso de desa-
cuerdo en cuanto al precio...»
que en el presente analizado no
se da en forma alguna, por
todo lo cual ha de rechazarse
el motivo.
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Sexto: Desestimados los dos procedentes ambos con costas
motivos de cada uno de los dos (articulo 1.715 «in fine» de [a
recursos, han de declararse im- Ley de Enjuiciamiento Civil).

Los hechos relevantes en la siguiente sentencia son los siguientes:
los cuatro socios de «Cartonajes Guillén SA» habfan llegado a un
acuerdo referente a la compraventa de acciones de los demds accionis-
tas. Uno de los socios, Eduardo G., vendié acciones a «Rafael Hinojo-
sa SA» y a «Inversiones en Ondulados SA». Fruto de ello, Alfredo
G., otro de los socios, basdndose en el pacto ya mencionado, formuld
Juicio ordinario sobre declaracién de derechos y nulidad de transmi-
sién de acciones. En primera instancia el Juzgado de Alcoy n.° | de-
sestimé la demanda, pero la resolucién fue revocada en apelacidn.
Tanto Eduardo G. como las dos empresas a las cuales habfa intentado
transmitir las acciones recurrieron en casacion, siendo desestimados
ambos recursos. Eso si, entre los distintos recurrentes hicieron uso de
casi todos los motivos de casacién que ofrece el art. 1.692 LEC, con
lo cual la sentencia puede resultarnos una buena muestra de las posi-
bilidades que ofrece dicho recurso en la actualidad. A lo largo de los
distintos fundamentos encontramos opiniones sobre temas muy diver-
sos. Asi, por ejemplo, resulta de lo mds interesante la manifestacién
relativa a que los estatutos societarios no pueden entenderse como una
norma juridica que dé acceso a casacién. Ahora bien, nuestro comen-
tario se centrard en dos de los motivos de casacién tratados por la
sentencia. Ambos han aparecido en dos de las reformas procesales de
los dltimos afios y esta sentencia nos sirve de muestra de cémo opera
el TS cuando se le presentan. Uno de ellos hace referencia al error en
la apreciacién de la prueba, que tiene su via de entrada por el aparta-
do 4 del art. 1.692. Necesariamente, para comentar al mismo, tenemos
que hacer mencién a la reforma de la Ley 10/1992 que suprimié el
acceso a la casacién del error en cuanto a los hechos. Con ello se eli-
miné a una de las notas que dotaban de peculiaridad a la casacién es-
paiiola. La finalidad que tuvo en mente el legislador era la de reducir
los recursos que accediesen al TS. Ciertamente la intencién era loable,
pero poco iba a arreglar porque en la préctica escasos recursos se fun-
damentaban sélo en esta causa. Lo que si comportd la reforma fue el
negativo resultado de limitar el 4mbito de conocimiento del TS. A pe-
sar de ello, la prictica ha seguido intentando introducir en casacién
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problemas de hecho. Eso sf, se ha visto obligada a realizar auténticos
malabarismos juridicos para que el Tribunal conociese del asunto por-
que, ante el menor atisbo de que el motivo tiene relacién con la valo-
racién de la prueba y que intenta convertirse el recurso en un tercera
instancia, el Tribunal lo rechaza de plano, tal y como sucede en nues-
tra sentencia.

El segundo motivo que merece nuestra atencién es el del aparta-
do 2 del art. 1.692, que hace referencia a la incompetencia o inade-
cuacién de procedimiento. En ésta sentencia se plantea sélo la inade-
cuacién de procedimiento, pero el comentario nos sirve para ambos.
Resulta inconcebible que cuestiones como éstas puedan llegar a casa-
cién adn sin resolver. Poca tutela efectiva puede predicarse si a estas
alturas del procedimiento atin no se ha acertado con cuestiones tan
elementales. Lo minimo que puede esperarse de los Organos jurisdic-
cionales inferiores es que dejen zanjados correctamente aspectos como
éstos. Mds adn, cuando se trata de cuestiones que, en la mayor parte
de los casos, ademds de las partes, pueden controlar los propios jueces
de oficio. Ya tiene suficiente trabajo el TS como para que se prevean
motivos de este estilo de forma especifica y tenga que pronunciarse
sobre ellos. Una muestra ejemplificadora de ello la encontramos en
nuestra sentencia, en la cual el TS se ve obligado a desestimar el mo-
tivo referente a la inadecuacién de procedimiento por la sencilla razén
de que las partes no habfan objetado nada al respecto hasta casacion.
No queremos decir con todo ello que el TS no deba actuar en estos
casos. Al contrario, defectos de esta indole deben corregirse y, en el
supuesto que lleguen al TS, éste, sin duda, debe conocer de ellos. Eso
es lo que debié pensar el legislador de la reforma de la Ley 34/84, al
introducir el motivo relativo a la inadecuacién de procedimiento. Aho-
ra bien, entendemos que el estar tipificados en el art. 1.692 LEC pue-
de inducir a que se utilicen de forma desmesurada y con ello se mul-
tiplique el trabajo de TS. Es posible que ésto sea lo que ha sucedido
en nuestra sentencia. Para evitar este riesgo, probablemente, lo mejor
seria no haberlos previsto de forma expresa ya que para casos flagran-
tes, en los cuales se quebrante el cauce procesal idéneo, siempre que-
da la posibilidad de acudir a casacién apelando a la garantia del juez

natural.
RAMON ESCALER BASCOMPTE
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DEFINICION DEL CONCEPTO DE CAUSA DE PEDIR EN UN SUPUESTO EN
EL QUE EL JUZGADO HABIA APRECIADO DE OFICIO UNA ACUMULACION
SUBJETIVA DE ACCIONES, A LOS EFECTOS DE EXCLUIRLA Y APRECIAR

MUTATIO LIBELLI E INCONGRUENCIA

STS 26 mayo 1995 (RJA 4129)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Para la mejor com-
prension y andlisis del presente
recurso, ha de dejarse constancia
de los siguientes hechos, sin per-
juicio de aquellos otros que el
estudio de los motivos exija exa-
minar: 1.°) «Empresarios Ingenie-
ros, SA» (Eminsa) interpuso de-
manda contra «Grup. Disc. 2,
SA», el Ayuntamiento de Madrid
y «Parque Jardin, SA» en solici-
tud de que se les condenase soli-
dariamente a pagarle 3.484.706
ptas. de principal, mds intereses
Iegales, con base fundamental-
mente, respecto del Ayuntamien-
to, en el articulo 106.2.c de la
Constitucidén, 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado, 405 y 406 de
la Ley de Régimen Local y los
articulos 376 y 377 del Regla-
mento o, «en el mejor de los
casos, por el enriquecimiento del
mismo»; y respecto a las dos
Sociedades Andnimas los 1.100,
1.101, 1.106 y 1.108 del Cédigo
Civil. 2.°) Resulta que el Ayunta-
miento de Madrid, en 22 de fe-
brero de 1982, otorgé a «Grup.
Disc. 2» la concesidon pertinente
para que explotara el Restaurante
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y Sala de Fiestas «Florida Parks,
sitos en la denominada Casa del
Contrabandista del Parque del
Retiro de Madrid, estableciéndo-
se, de conformidad con el articu-
lo 114.13 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones
Locales, que, al término de la
concesién, cualquiera que fuese
su causa, revertirian al Ayunta-
miento las instalaciones, incluso
las incorporadas con cardcter
fijo al servicio, tales como cafe-
teras, frigorificos u otros ele-
mentos de que se lo dotase,
considerandose de tal naturaleza
todos aquellos que, teniendo
como destino la normal explota-
cién, requiriesen para su uso y
funcionamiento la adhesion a al-
guna parte del inmueble; vy
como «Grup. Disc.» fuese decla-
rado en estado legal de suspen-
sién de pagos el 3 de febrero de
1983, por Decreto 6 abril del
propio afio 1983 denuncié la
concesion, disponiendo se instru-
yese expediente para la convoca-
toria de nuevo concurso, habién-
dose producido el lanzamiento
por via administrativa de «Grup.
Disc.». Esta iltima sociedad ha-
bia celebrado el 8 de junio de
1982, contrato de compraventa e
instalacién de aire acondicionado
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(refrigeracion, calefaccidén y ven-
tilacién) con «Eminsa» en «Flo-
rida Park», con precio aplazado
durante el pago de letras, reser-
va de dominio de los bienes
vendidos hasta el completo
pago, facultad resolutoria y obli-
gacién del comprador de obtener
del propietario del inmueble (en
el caso, el Ayuntamiento) autori-
zacion para instalar «sin que los
bienes perdiesen su cardcter de
cosa mueble». Como «Grup.
Disc.» no pagase, «Eminsa» pro-
movié contra ella juicio ejecuti-
vo (Juzgado 20 de Madrid, Au-
tos 252/1983), en el que, a
virtud del articulo 1.460 de la
LECiv, como se ignorase el pa-
radero de la ejecutada, por Pro-
videncia de 3 noviembre 1983
(posterior a la reversién) se la
cité de remate por edictos y se
decreté el embargo sin previo
requerimiento de pago de los
bienes que sefiald la ejecutante,
no otros, al parecer, que los
vendidos a «Grup. Disc.» e ins-
talados en «Florida Park». EI
Ayuntamiento sacé a nuevo con-
curso el Restaurante y Sala de
Fiestas de «Florida Park», que
fue adjudicado a «Parque Jardin,
SA» 3.°) El Juzgado de Primera
Instancia mimero 10 de los de
Madrid, por Sentencia de 1 ju-
nio 1989, entendid que la accién
ejercitada por «Eminsa», «aun-
que argumentada juridicamente
por dafios extracontractuales, no
lo era» y estimd que la condena

solidaria era «relativamente ade-
cuada», pues cada uno de los
demandados era responsable por
el total, pero «con origen y titu-
lo distinto»: «Grupo Disc.» por
incumplimiento contractual; el
Ayuntamiento por accesién ina-
decuada; y «Parque Jardin» por
enriquecimiento sin causa; «tres
acciones acumuladas» que no
autorizaban la solidaridad, sino
«responsabilidad integra en régi-
men de alternatividad por acu-
mulacién de acciones» y asi
condena a los tres demandados
(el fallo consta de modo literal
en los antecedentes), encontrin-
dose «Grup. Disc.» en rebeldia.
4.y Apelaron el Ayuntamiento y
«Parque Jardin» y la Seccidn
Undécima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, por Sentencia
de 10 septiembre 1991, estimo
el recurso y absolvié a los ape-
lantes, manteniendo la condena
de «Grup. Disc.» y teniendo en
cuenta para ello que: dicha con-
ducta habia quedado firme por
aplicacién del articulo 408 LE-
Civ; la absolucién de «Parque
Jardin» procedia por no haber
sido parte en el contrato de ins-
talacién del aire acondicionado,
ser concesionaria con obligacidn
de devolver lo recibido al termi-
nar la concesién, no serle oponi-
ble pacto de reserva de dominio
no inscrito en la forma preveni-
da por el articulo 23 de la Ley
de Ventas a Plazos de Bienes
Muebles de 17 julio 1965, y no
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poder imputirsele ilicito civil al-
guno en base a accesidn ni enri-
quecimiento injusto; y la del
Ayuntamiento porque no cabia
la acumulacién de acciones con-
tra varios si nacian de distinto titu-
lo o se fundaban en diferente cau-
sa de pedir, aunque la accién con-
tra el Ayuntamiento se basase
en el articulo 1.902 del Cédigo
Civil como parecia desprenderse
de la demanda, ni el Juzgador ni
la parte podian convertirla en
otra de accesién o enriqueci-
miento injusto, al producir la
«mutatio libelli» indefensién a
la parte contraria y no caber la
accién de enriquecimiento contra
el Ayuntamiento, al tener éste
causa en la reversién y la enti-
dad actora accién contra aquella
a la que vendiéd y con la que
contraté la instalacién. 5.°) Re-
curre en casacién «Eminsa».

Segundo: Renunciados en el
acto de la vista los dos primeros
motivos, el tercero y el cuarto
se amparan en el nimero 3.0 del
articulo 1.692 de Ia LECiv, de-
nunciando aquél infraccién del
articulo 154, nimero 1 de la
Ley Procesal, por ser la causa
de pedir tnica, cual ser tercero
de buena fe, ajeno a la relacién
administrativa y haber vendido e
instalado unos bienes de los que
estaban disfrutando el Ayunta-
miento y «Parque Jardin», que
no querian asumir responsabili-
dades a pesar de conocer, antes
de la adjudicacién del local, que
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los bienes habian quedado insta-
lados en el mismo, con lo que
existe responsabilidad por culpa,
objetiva y ademds, enriqueci-
miento injusto por parte del
Ayuntamiento, complementdndo-
se unas y otras acciones; y el
iltimo infraccién del articulo
359 al apreciar incongruencia,
no obstante estar vigentes los
principios procesales «iura novit
curia» y «da mihi factum, dabo
tibi ius», pues en ningin caso se
pretendio cosa distinta que la in-
demnizacion de los 3.484.706
ptas., mas intereses legales y
costas, sin alteracién de la «cau-
sa petendi» y no afectando a la
congruencia el cambio del punto
de vista juridico.

Respecto a la acumulacién de
acciones, para nada se refiere la
Audiencia al articulo 154.1 y
como pretende el motivo, sino
que el supuesto ha de incardi-
narse en el articulo 156 en
cuanto establece que «podrdn
acumularse y ejercitarse simultd-
neamente las acciones que uno
tenga contra varios individuos...
siempre que nazcan de un mis-
mo titulo o se funden en una
misma causa de pedir», lo que
implica que tengan conexidad
Jurfdica y no mera homogenei-
dad y aunque en nuestro dere-
cho prime la teorfa de la sustan-
ciacién, han de respetarse el
principio dispositivo, el derecho
de defensa del demandado y las
reglas sobre congruencia sin que
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la «causa petendi» pueda enten-
derse sOlo como un relato histé-
rico de hechos, pues éstos sirven
para individualizar, fundamen-
tdndola, la pretensién que se ac-
tia (ver Sentencia de 14 abril
1986 [RJA 1851]) tnica forma
de entender las exigencias del
articulo 1.252 del Cddigo Civil
sobre la mds perfecta identidad
entre las cosas, las causas, las
personas de los litigantes y la
calidad con que lo fueron, no
bastando que se busque un arbi-
trario enlace en el relato fictico,
por lo que mal puede decirse
que no hay «mutatio libelli»
cuando se actiia contra el Ayun-
tamiento por un funcionamiento
normal o anormal de un servicio
plblico (véase fundamentacién
de la demanda) después se pasa
a la culpa extracontractual o
aquiliana del articulo 1.902 y se
termina por unas acciones de ac-
cesién o enriquecimiento injusto,
pretendiendo que todas pueden
desembocar en indemnizacién de
dafios y perjuicios, cosa no per-
mitida ni al demandante ni al
Juzgado, cambiando aquél su
posicién juridica para seguir las
tesis de éste por la circunstancia
de haberle sido favorable, ya
que el juez no puede variar los
términos del debate, ni introdu-
cir en el mismo puntos no ale-
gados ni discutidos, pues de ha-
cerlo estaria fallando en su
sentencia y bajo una aparente
cobertura del principio «iura no-

vit cura», sin concordar en sus
decisiones las cuestiones de he-
cho y de derecho que los liti-
gantes sometieron a su conoci-
miento, alterando la causa de
pedir y transformando el proble-
ma planteado en otro distinto, ya
que, en caso contrario, quedarfan
alguno o ambos contendientes sin
la posibilidad de rebatir los argu-
mentos de sus adversarios ni de
practicar prueba acerca de los
mismos, con la consiguiente in-
defensién (ver Sentencias de 25
abril 1966 [RJA 2042], 1 abril
1982 [RJA 1930] vy 9 febrero 1990
[RIA 674]). Y es que en definiti-
va, tal como se verd al examinar
otros motivos, la realidad fictica
es mas compleja, al existir dos
relaciones juridicas diferentes
(cada una de ellas sometida al
principio de la relatividad con-
tractual) y tener que tomarse en
cuenta la buena fe y la publici-
dad que pudieran haber tenido
una y otra relacién. En resumen:
ambos motivos han de ser deses-
timados.

(..)

Quinto: El Juez de Primera
Instancia incurrié en incongruen-
cia y «mutatio libelli», cual se-
fiala la Audiencia, al condenar
por enriquecimiento injusto o
sin causa, a «Parque Jardin» y
por normas de la accesién al
Ayuntamiento, por lo que «Emin-
sa» no puede basar su recurso
en los razonamientos vertidos
por aquél, ni cambiar nuevamen-
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te su pretension contra el Ayun-
tamiento, que tiene jusia causa
para su adquisicién produciéndo-
se los perjuicios para «Eminsa»
bien por su propio actuar, ya, o
también, por el actuar de «Grup.
Disc.», mds nunca por accién u
omision del Ayuntamiento o
«Parque Jardin», ni por el fun-

Y una advertencia final: la ca-
sacién no es una tercera instan-
cia, ni permite plantear cuestio-
nes nuevas, ajenas al debate tal
como quedé planteado en los es-
critos rectores del proceso, ni
aunque se distorsionase por el
Juzgador de Primera Instancia,
pues lo que en €l se ataca es la

cionamiento normal o anormal resolucién de la Audiencia.
de su servicio piblico. (---)

(...)

La complejidad y extension de la presente Sentencia, unidas a
su transcripcién parcial, aconsejan iniciar este breve comentario con
una sintesis de los antecedentes que condujeron a la misma y de la
suerte que corrié el recurso de casacién. El litigio gira en torno a
un Restaurante y Sala de Fiestas situado en Madrid, que viene sien-
do explotado en régimen de concesién administrativa por «Grup.
Disc. 2, SA». Durante dicha explotacién, la sociedad concesionaria
suscribe un contrato de compraventa de aire acondicionado con
«Empresarios Ingenieros, SA» (Eminsa), en el que se pacta, entre
otros extremos, el pago aplazado con reserva de dominio de los bie-
nes vendidos hasta la completa satisfaccién de su precio. Sin embar-
go, «Grup. Disc.» es declarada en suspensién de pagos algunos me-
ses después, lo que a su vez produce dos consecuencias: por un
lado, el Ayuntamiento de Madrid denuncia la concesién, procedien-
do seguidamente al lanzamiento de la concesionaria y a una nueva
adjudicacién, que correspondié a «Parque Jardin, SA»; por otro,
«Eminsa», tras intentar cobrar su deuda acudiendo a un juicio ejecu-
tivo contra «Grup. Disc.», decide entablar una demanda de responsa-
bilidad extracontractual contra esa misma sociedad, el Ayuntamiento
de Madrid y «Parque Jardin, SA», como deudores solidarios. En este
tiltimo pleito, que es el que termina en la resolucién que se estd
analizando, los demandados («Grup. Disc.» en rebeldia) son conde-
nados en primera instancia por los motivos que serdn objeto del pre-
sente comentario; pero tanto el Ayuntamiento como «Parque Jardin»
apelan y resultan absueltos, al entender la Audiencia que el pacto de
reserva de dominio no podia afectar a la nueva concesionaria, y que
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el Ayuntamiento habia actuado bajo la cobertura legal que le pro-
porcionaba su derecho a la reversion. La actora recurre en casacion,
pero el Tribunal Supremo confirma los razonamientos de la Audien-
cia y declara no haber lugar al recurso.

Las cuestiones procesales que justifican estas lineas tienen su
origen en la sentencia pronunciada en primera instancia, donde el
Juzgado entiende que la accién de responsabilidad extracontractual
ejercitada por la actora constituye en realidad una acumulacién sub-
jetiva de acciones, lo que le lleva a condenar a cada uno de los tres
demandados por la totalidad de lo reclamado pero por distintos mo-
tivos: a «Grup. Disc.» por incumplimiento contractual, al Ayunta-
miento de Madrid por accesién inadecuada, y a «Parque Jardin» por
enriquecimiento sin causa. En cambio, el Tribunal Supremo rechaza
ese pronunciamiento, confirmando al hacerlo la sentencia de la Au-
diencia Provincial recurrida, con dos argumentos: en primer lugar, se
razona en la Sentencia que esas tres acciones no presentan la cone-
xidad juridica necesaria para permitir su acumulacién; en segundo
término, se afirma que el Juez ha variado la causa petendi aportada
por el demandante, incurriendo al hacerlo en una modificacién esen-
cial del objeto litigioso y en incongruencia. Ambos argumentos me-
recen un andlisis separado que, dicho sea desde ahora, ha de ser ne-
cesariamente critico:

a) El primer razonamiento mencionado parece enlazar con la
jurisprudencia mayoritaria del propio Tribunal Supremo. Como es
sabido, son innumerables las resoluciones de la Sala Primera en las
que se hace hincapié en la flexibilidad que ha de presidir el trata-
miento y aplicacion de la acumulacién subjetiva de acciones, enten-
diendo que procede la misma aunque no exista entre dichas acciones
la identidad de causa de pedir a la que se refiere el articulo 156
LEC, siempre que presenten una cierta conexidad juridica y no se
vulneren las prohibiciones de los articulos 154 y 157 del mismo
cuerpo legal (cfr. por todas las recientes SSTS 17 diciembre 1997
[RJA 8779] y 30 mayo 1998 [RJA 4539]). Sin embargo, la argu-
mentacién efectuada en la Sentencia suscita algunas dudas: por un
lado, esa exigencia de una cierta conexidad juridica dista de ser
undnime, ya que existen diversas resoluciones en las que se opta por
la simple inaplicacién del articulo 156 (vgr. las SSTS 19 octubre
1996 (RJA 7508) y 4 noviembre 1996 [RJA 7910]); por otro lado,
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no resulta tan evidente es que esa conexidad no concurra en el caso
concreto: al fin y al cabo, la demanda contenia una unica reclama-
cion de cantidad dirigida contra tres deudores presuntamente solida-
rios, y algunos de los hechos y fundamentos de derecho invocados,
al parecer de forma algo confusa, se referian a esos tres demandados
por igual, o cuando menos a dos de ellos (véase el FD 1.°). Desde
este punto de vista y con las limitaciones que impone el carecer de
una copia de las actuaciones, el escueto pronunciamiento de la Sala
sobre el particular no puede calificarse de incorrecto, pero desde
luego dista de ser satisfactorio.

b) El segundo argumento referido reviste una mayor compleji-
dad y, en consecuencia, es objeto de una atencién mucho mds dete-
nida por parie de la Sala. Como se advertia anteriormente, la con-
clusién que se alcanza es la de que el Juez de Primera Instancia ha
incurrido en incongruencia y en mufatio libelli, a cuyos efectos se
efectian una serie de consideraciones en torno al concepto de causa
de pedir. En sintesis, el ponente rechaza la concepcién de la causa
petendi como un mero relato fdctico (teoria de la sustanciacién),
afirmando que una alteracién de los fundamentos de derecho por
parte del Juez, efectuada invocando el principio iura novit curia,
produce indefensién en los otros litigantes, que no podrian rebatir
los argumentos de sus adversarios ni practicar prueba acerca de los
mismos. Este razonamiento no puede convencer. La causa de pedir
sélo puede incluir hechos y el érgano jurisdiccional es libre de mo-
dificar su calificacion juridica y los fundamentos de derecho, ya que
tiene la obligacién de resolver aplicando el sistema de fuentes por
encima de eventuales errores cometidos por las partes. Un cambio
de calificacién juridica operado por el Juez no puede producir inde-
fensidn en ninglin litigante en el terreno probatorio, sencillamente
porque sdlo los hechos controvertidos son objeto de prueba, nunca
el Derecho. Lo que ocurre es que, ldgicamente, los elementos fdcti-
cos que individualizan la pretensién varian en funcién de la accién
ejercitada, y lo que en ningin caso puede hacer el Juez es tener en
cuenta hechos no alegados por las partes para sustentar un cambio
de calificacién, ya que ello vulnera el principio de aportacién de
parte (no el dispositivo al que se refiere la Sentencia).

Si se aplica lo expuesto al caso concreto, necesariamente debe
concluirse que es posible que haya existido mutatio libelli e incon-
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gruencia (es diffcil valorarlo sin contar con el escrito de demanda);
pero de ser asi el motivo sélo puede haber sido la introduccién ex
officio de nuevos hechos por el Juzgado de Primera Instancia al
convertir la pretension originaria en tres acciones acumuladas. Por
contra, si en la sentencia se respetd el material factico y probatorio
aportado por la actora y no se modifico el petitum contenido en el
suplico de la demanda, la mera modificacién de la calificacién y
fundamentacidn juridicas no afecta a la litispendencia o a la con-
gruencia de la sentencia, ya que no constituye una alteracién esen-
cial del objeto. del proceso.

FraNncCIsScO MALAGA DIEGUEZ

LITISPENDENCIA: INEXISTENCIA POR NO CONCURRIR LAS NECESARIAS
IDENTIDADES OBJETIVA Y CAUSAL. INCONGRUENCIA: NO LA PRODUCE
LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO EXPRESO SOBRE LA RECONVENCION
CUANDO LA ESTIMACION DE LA DEMANDA PRODUCE EL RECHAZQ
IMPLICITO DE AQUELLA

STS 19 abril 1995 (RJA 3426) diciembre de 1987, se estimaba
la demanda, e implicitamente se

FUNDAMENTOS DE DERECHO desestimaba la reconvencidn,
sentencia contra la que se inter-

Primeroe Promovida por don PUSO el DIESEHLE TEClEsy de ca-
Juan M. G. y dofia Maria P. F., Sacion por 1111‘°racc1on de ley y
ante el Juzgado de Primera Ins- €10 la que se sientan, entre otras,
tancia nim. 1| de Sant Boi de las siguientes conclusiones: A)
Llobregat demanda de juicio or- Que la excepcion de litispenden-
dinario de mayor cuantia sobre cia, destinada a impedir la si-
accién  reivindicatoria contra  multdnea tramitacion de dos pro-
dofia Soledad G. M., doiia Car- cesos con el mismo contenido,
men R. O. y don Andrés Angel mediante la exclusion del pro-
V. S., que formularon reconven- movido en iltimo lugar, consti-
cién, con fecha 23 junio 1989 tuye una instituciéon preventiva
recayé Sentencia de la Audien- de la cosa juzgada y presupone,
cia Provincial de Barcelona en como ella, ademds de una iden-
la que confirmando la dictada tidad subjetiva entre ambos,
por el referido Juzgado el 11 de unas identidades objetiva y cau-
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sal que no concurren en este
caso, ya que (como luego se de-
tallard) en el primer proceso los
aqui actores dedujeron contra los
aqui demandados pretensién de
resolucién de la venta de dos vi-
viendas y en éste deducen pre-
tensién reivindicatoria sobre un
local de negocio distinto, por
posesion sin titulo. B) Que afir-
ma el recurrente que compré el
local a los demandantes, el 30
de octubre de 1969, junto con
dos viviendas, con las que aquél
forma una unidad fisica y juridi-
ca, que destina a un mismo fin
comercial; mas es lo cierto (a)
que de los claros términos del
contrato resulta que lo que los
actores le vendieron fue dos vi-
viendas de la planta baja, puer-
tas primera y segunda, del edifi-
cio; (b) que, segin los planos
por los que éste se construyd, la
planta baja del mismo estd cons-
tituida por dos viviendas y dos
locales de negocio y lo propio
resulta de la escritura de divi-
sién en propiedad horizontal, en
la que aparecen claramente dis-
tinguidas unos de otras como
unidades distintas; (c¢) la cir-
cunstancia, admitida por ambas,
de que las viviendas compradas
por el demandado y el local liti-
gioso estdn comunicados inte-
riormente y sean utilizados
como sede de un mismo negocio
de venta de bebidas, no altera la
conclusién de que lo que com-
pré fueron aquéllas y no éste,
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pues a la referida claridad de los
términos del contrato, ley entre
las partes, se une la ausencia de
prueba de un consentimiento so-
bre ese otro objeto, que no pue-
de inferirse sélo de esa unidad
de destinoe y comunicacién. C)
Que por reconvencién, pretendid
el demandado comparecido que
se declarase la nulidad de la es-
critura de divisién en propiedad
del edificio y rectificase el re-
gistro correspondientemente, con
la alegacion de que del litigioso
local no eran dueiios en la fecha
de su otorgamiento los declaran-
tes, sino €él, por virtud del con-
trato de compraventa repetido.
Demostrado que no es asf, pro-
cede desestimar tal pretension vy,
por si no resultase ello del fallo
recurrido, declararlo expresa-
mente (fundamentos de derecho
segundo, tercero y cuarto de la
resolucién recurrida).

Segundo: Fundado el recurso
que nos ocupa en tres motivos,
de ellos, el primero y el terce-
ro se amparan en el ordinal
tercero del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y
alegan quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio,
por infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia y
deben ser estudiados con prio-
ridad al segundo que afecta a
la cuestién de fondo, motivos
que deben ser ambos rechaza-
dos en atencién a las siguientes
razones: Primera.— Por lo que
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se refiere al primero que con
alegacién de infraccion del
artfculo 359 denuncia- que la
sentencia recurrida incurre en
incongruencia, por no haberse
pronunciado sobre los pedimen-
tos contenidos en la reconven-
cién, porque, aun cuando es
cierto que por los demandados
se formulé reconvencidn, tam-
bién lo es que contenida en la
demanda una accién reivindica-
toria de unos determinados in-
muebles, y opuesta por los de-
mandados en la reconvencién
una accioén contraria en la que
se solicitaba la nulidad de la
escritura de venta de los in-
muebles otorgada por los de-
mandados reconvinientes, es
obvio que, aun cuando lo pro-
cesalmente aconsejable, para
mayor claridad en el enjuicia-
miento, hubiera sido el expreso
rechazo de la reconvencion,
como corolario a la estimacién
de la demanda, la declaracién
de la estimacidn de ésta com-
portaba el implicito rechazo de
aquéllas, mdxime cuando el
fundamento de derecho quinto
de la resolucién recurrida, ha-
ciéndose eco, tanto de la postu-
ra de la resolucién de primera
instancia en la que se omitia la
desestimacién expresa de la re-
convencién, como de las alega-
ciones vertidas en torno a ello
en la vista de la apelacién por
los demandados, declara expre-
samente, aunque sin traducirse

tampoco en el fallo, que la ale-
gacion de que no eran los acto-
res duefios del local litigioso se
ha demostrado no ser cierta,
por lo que procede desestimar
tal pretensién rteconvencional.
Segunda.— En lo que afecta al
motivo tercero en cl que se
aduce la infraccion del articulo
533 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por no haberse esti-
mado la excepcion de litispen-
dencia alegada por los hoy
recurrentes en la instancia, el
rechazo de la misma viene ya
suficientemente razonado en la
resolucién recurrida, en la que
acertadamente se aprecia que
no concurren en el caso que
nos ocupa las identidades de
objeto y causa de pedir que
son exigibles para la aprecia-
cién de la excepcién de litis-
pendencia, ya que en el ante-
rior proceso, en cuya existencia
pretende fundarse la excepcidn,
los actores hoy recurridos de-
dujeron contra los demandados
recurrentes una pretensién de
resolucién del contrato de com-
praventa de dos viviendas y, en
el que hoy nos ocupa se dedu-
ce una accién reivindicatoria
sobre un local de negocio dis-
tinto, basdndola en la inexis-
tencia, por su parte, de titulo
suficiente. Razones todas ellas
por las que procede la expresa
desestimacién de los dos aludi-
dos motivos.

(...)
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En la presente resolucién, el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre dos cuestiones procesales de un considerable interés teérico
y prictico: la identidad entre procesos como presupuesto para la
admision de la excepcién de litispendencia y los perfiles de la
congruencia en las hipétesis de demandas reconvencionales cone-
xas. El supuesto fictico subyacente a dichos pronunciamientos es
sencillo: se celebra un contrato de compraventa de dos viviendas,
sitnadas en la planta baja de un inmueble, que dan acceso a un
local de negocio y que de hecho vienen formando parte junto con
dicho local de un establecimiento de venta de bebidas. Posterior-
mente, los vendedores entablan dos demandas sucesivas contra los
adquirentes: en la primera solicitan la resolucién del contrato de
compraventa, mientras que en la segunda ejercitan una accién rei-
vindicatoria por posesién sin titulo referida al local de negocio.
Por su parte, el demandado sostiene haber adquirido el local de
negocio junto con las dos viviendas basdndose en la referida uni-
dad de destino y comunicacién, por lo que opta por reconvenir
solicitando la nulidad de la escritura de venta y divisién en pro-
piedad horizontal del edificio, al tiempo que formula una excep-
cién de litispendencia con base en el pleito precedente. Sin em-
bargo, el Juzgado estima la demanda sin pronunciarse sobre la
reconvencién y la Audiencia confirma su sentencia.

De los tres motivos que sustentan el recurso de casacién in-
terpuesto por el demandado, son el primero y el dltimo (correcta-
mente fundados en el ordinal tercero del art. 1692 LEC) los que
presentan interés procesal por referirse a las cuestiones anterior-
mente apuntadas:

a) Se trata en primer término de la alegacién de incongruen-
cia por falta de pronunciamiento expreso sobre la reconvencién en
el fallo de la sentencia recurrida, alegacién que la Sala desestima
aduciendo que, al prosperar la accién reivindicatoria, quedaba im-
plicitamente rechazada la accién de nulidad ejercitada por via re-
convencional, lo que ademds habria tenido su reflejo en la funda-
mentacién juridica de la sentencia recurrida. Pese a su aparente
I6gica, nos encontramos ante una argumentacién no exenta de po-
lémica, ya que la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo so-
bre la materia es contradictoria: mientras que las resoluciones mds
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antiguas se limitaban a prever que la desestimacién implicita de la
reconvencién no producia incongruencia cuando ésta se encontra-
ba directamente vinculada a la demanda (SSTS 30 enero 1947
[RJA 135], 19 abril 1984 [RJA 1965] y 4 julio 1984 [RJA 3797]),
otras mds recientes llegan a la conclusién contraria, apreciando
infraccién del art. 359 LEC incluso aunque en los fundamentos de
derecho de la sentencia recurrida se hubiese hecho expresa alusién
al rechazo de la reconvencién (cfr. principalmente la STS 6 abril
1990 [RJA 2702], pero también la de 3 mayo 1995 [RIJA 3889],
posterior a la que se estd examinando). En realidad, esta segunda
linea jurisprudencial resulta mds convincente. La ausencia de una
expresa mencién a la desestimacién de la reconvencidén en el fallo
(exista o no dicha mencién en la fundamentacién de la sentencia)
no constituye una cuestién meramente formal, sino que puede
afectar a las propias garantias constitucionales del demandado (de-
recho a una resolucién fundada en derecho, prohibicién de inde-
fension...), al tiempo que es susceptible de generar efectos inde-
seables en materia de cosa juzgada, sobre todo en aquellos
supuestos en los que la peticién de nulidad se haya formulado
acompaiiada de otras accesorias (vgr. de indemnizacién por daiios
y perjuicios). Piénsese por ejemplo en la posibilidad de que el li-
tigante vencido inicie un nuevo pleito instando la nulidad de la
escritura de venta: es evidente que los demandados se opondrin
alegando cosa juzgada, pero la inexistencia de mencién alguna al
problema de la nulidad en el fallo podria generar dificultades para
su apreciacién, sobre todo cuando el tribunal no acepte que esa
cosa juzgada cubre por igual todos los hechos impeditivos, extin-
tivos y excluyentes oponibles a la accién reivindicatoria estimada
en el pleito precedente. Puesto que se trata de inconvenientes f4-
cilmente evitables, quizds habria sido preferible exigir que el 6r-
gano jurisdiccional se pronuncie expresamente sobre la reconven-
cién en el fallo de su sentencia, con independencia de la mayor o
menor conexidad y dependencia que aquélla presente respecto de
la demanda.

b) Por lo que se refiere a la excepcién de litispendencia, que
el recurrente estima indebidamente desestimada, el Tribunal Su-
premo se limita a confirmar la sentencia recurrida, afirmando que
dicha excepcién es inadmisible porque no concurren entre ambos
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juicios las necesarias identidades de objeto y causa de pedir. Sin
embargo, la aparente sencillez de este pronunciamiento esconde
un problema que en los tltimos afios viene adquiriendo una rele-
vancia creciente. Al parecer, el demandado basaba su alegacién en
la identidad subjetiva y en el hecho de que, a su juicio, el local
de negocio habia sido también objeto del contrato de compraven-
ta, lo que determinaria a su vez una identidad parcial del petitum
mediato de ambos pleitos. Sin embargo, parece evidente que, atn
aceptando esto iiltimo, la eficacia excluyente de la litispendencia
seria igualmente inadmisible en el presente supuesto, ya que se-
guirfa existiendo una divergencia en el petitum inmediato (preten-
sion de resolucidn frente a pretensidn reivindicatoria), as{ como
en la causa petendi subyacente a cada pleito (la existencia de un
contrato y de una causa de resolucién en el primer proceso, frente
al hecho de la posesién sin titulo en el segundo). En dltima ins-
tancia, el porqué del planteamiento de la excepcién en un supues-
to en el que la falta de identidad es tan patente debe buscarse en
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo y, en concreto, en
la tendencia que éste vieme mostrando a admitir dicha excepcién
en supuestos de mera prejudicialidad entre litigios (cfr. por todas
las recientes SSTS 16 enero 1997 [RJA 14], 12 diciembre 1997
[RJA 9335], 22 junio 1998 [RJA 4907] y 14 noviembre 1998
[RJA 8169]). Esta linea jurisprudencial ha introducido una notable
inseguridad juridica en materia de litispendencia, y estd llevando
a la admisién de la excepcién en supuestos en los que la falta de
identidad objetiva produce una verdadera indefensidn del litigante
interesado en la continuacién del segundo juicio. Desde este punto
de vista, la decision del Tribunal Supremo es desde luego correcta
pero, lamentablemente, también minoritaria.

Francisco MALAGA DIEGUEZ
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RECUPERACION DE LOS COSTES E INTERESES LEGALES: BEL TRIBUNAL
SUPREMO MANTIENE UNA CONCEPCION RESTRICTIVA QUE ES
NECESARIO SUPERAR. COMPARECENCIA EN JUICIO: EL
RECONQCIMIENTO EXTRAPROCESAL DE LA PERSONALIDAD

STS 20 de febrero de 1995
(RJA 2770)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La parte actora en el
Juicio de menor cuantia del que
trae causa el presente recurso de
casacion,  autodenomindndose
«Comunidad de Propietarios de
la Urbanizacién Sitio de Cala-
honda, domiciliada en Mijas-
Costa, Midlaga», demanddé a la
también Comunidad Buenavista
«Complejo Residencial Buena
vista, zona Especial, Ap. A, sito
en Urbanizacién Sitio de Cala-
honda, Partido Calahonda, Tér-
mino de Mijas, Mdlaga», como
integrante de la primera, a fin
de que se le condenase al pago
de 4.050.292 ptas. como gastos
y cargas a que habia de contri-
buir, correspondientes a las cuo-
tas y periodos de los afios 1987,
1988 y 1989, descontadas ya
199.152 ptas., que decia tener
recibidas a cuenta, a cuyo efecto
acompaiid, aparte de las certifi-
caciones emitidas por la propia
actora sobre el saldo deudor, lo
que llamaba Copia de los Esta-
tutos de la Comunidad, alegando
como fundamentos de derecho
diferentes articulos de la Ley de
Propiedad Horizontal.

La entidad demandada opuso,
por cuanto aqui interesa, la falta
de personalidad en la actora por
carecer de las cualidades necesa-
rias para comparecer en juicio o
por no acreditar el cardcter o re-
presentacién con que reclamaba,
y su falta de legitimacidn pasiva
(articulo 533.2.° y 4.© LECiv),
dado que: la copia acompafiada
por la actora decfa «Estatutos de
la Entidad Urbanistica Colabora-
dora Comunidad de Propietarios
de la Urbanizacién Sitio de Ca-
lahonda», pero tal entidad juridi-
co-administrativa no se hallaba
inscrita en el Registro General
de EUC, sus estatutos se habian
formado de manera unilateral,
arbitraria y al margen de toda
legalidad, la demanda no se ha-
bia integrado en tal entidad,
tampoco constaba en sus propios
estatutos cldusula alguna de ad-
hesién y los supuestos inlereses
y servicios que decia gestionar
la actora le eran ajenos, porque
si bien habfa abonado una canti-
dad a cuenta por el consumo de
agua, lo habfa hecho al Centro
de Servicios de la Urbanizacion
Calahonda y no a la entidad ac-
tora, dejando de pagar al no jus-
tificarse el agua consumida ni el
precio estipulado.
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[.]

Segundo: El primer motivo
del recurso, al amparo del ni-
mero 3.* del articulo 1.692 de la
LECiv, denuncia infraccién del
articulo 359 de la propia Ley,
en cuanto exige que las senten-
cias sean congruentes con las
pretensiones deducidas en el
pleito, siendo asi que la senten-
cia recurrida otorga mds de lo
pedido «al condenar a la deman-
dada recurrente al pago de los
intereses legales correspondien-
tes al principal, que no figuran
solicitados por el actor en el su-
plico de la demanda».

Es cierto que en la demanda
se solicita que se condene a pa-
gar «la suma de 4.050.292 ptas.,
que adeuda por las cuotas y pe-
riodos que se sefialan, con im-
posicién de costas al mismo», es
decir, sin hacer referencia algu-
na a los intereses de tal canti-
dad, pero no lo es menos que la
sentencia se refiere a los intere-
ses «legales», expresion que no
alude a los moratorios previstos
en los articulos 1.100, 1.101 y
1.108 del CC, cuya imposicién
es necesario solicitar, sino a los
procesales-legales del articulo
921 de la LECiv, cuya produc-
cion se genera de forma automd-
tica, «ope legis», desde que se
concreta en la sentencia la cuan-
tia debida, actuando sin peticion
expresa de condena, pues surgen
por mandato de la ley, corres-
pondiendo al trimite ejecutorio
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su determinacién, de forma que
no existe incongruencia «extra
petita» cuando se alude a ellos
en la sentencia, aunque no se
hayan solicitado, ni «infra peti-
ta», cuando nada se dice sobre
ellos en el fallo, que silencia un
«petitum» de tal naturaleza (ver
Sentencias de 10 abril 1990 [RJA
27151, 25 febrero 1992 [RJA
1554], 18 marzo 1993 [RJA
2023] o 5 abril del propio afio
[RTA 2787], con las que en ellos
se citan); por otra parte el hoy
recurrente pudo desvanecer sus
dudas, si es que las tenfa, en
trdmite de aclaracidén de senten-
cia y sabido es, por ser doctrina
Jjurisprudencial reiterada y cons-
tante, que lo que es susceptible
de ello o de ventilarse en ejecu-
cién de sentencia, no justifica
motivo casacional.

Cuarto: El motivo tercero,
ampardndose en el nimero 5.°
del articulo 1.692 de la Ley
Procesal, considera infringido
por la Audiencia el articulo
1.253 del CC cuando afirma que
la demandada, hoy recurrente,
ha venido satisfaciendo parte de
los gastos de mantenimiento a la
demandante, por lo que no pue-
de negarle personalidad en el
pleito cuando se le tenfa recono-
cida con anterioridad al mismo.

El motivo tiene que ser acogi-
do, porque lo cierto y verdad es
que la demandada ha negado en
todo momento personalidad y le-
gitimacion a la parte actora, que
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es la que afirma que «le ha abo-
nado a cuenta la suma de
199.162 ptas.», a lo que contesta
aquella que «no ha abonado
cantidad alguna en concepto de
gastos comunes», «que aboné en
su dia una cantidad a cuenta por
consumo de agua», pero «el
pago se realizé al Centro de
Servicios de la Urbanizacién Ca-
lahonda y no a la entidad acto-
ra», extremos que ratifica su re-
presentante legal al absolver
posiciones y afirmar que «a
quien ha pagado el agua es al
Centro de Servicios» y que «ig-
nora de quién es la propiedad de
aquellos servicios, si la Comuni-
dad o el Ayuntamiento», aspec-
tos fdcticos de los que no se
puede deducir de modo légico,
natural y razonable que la de-
mandada tenga reconocido fuera
del pleito la personalidad de la
actora, por faltar el nexo causal o
enlace preciso y directo, segin
las reglas del criterio humano,
que exigen el precepto y la juris-
prudencia, de manera que lo que
se impugna es la incorrecta de-
duccién o nexo légico, maxime,
cabria afadir una vez acogido el
motivo, cuando la supuesta supra
comunidad de urbanizaciones no
aparece inscrita en Registro algu-
no, ni constituida por documento
publico o privado que firmase
representante de la Urbanizacién
demandada o de quien ésta trae
causa, o que se demostrase la
existencia de acto posterior de

adhesicén, ni que en la asamblea
constituyente, que se dice cele-
brada en 1975, tomase parte la
demandada, que tampoco consta
de modo claro esté comprendida
en el dmbito territorial que sefa-
lan los Hstatutos aportados por
la actora, cual se desprende de
comparar su articulo 2.° («Ambi-
to espacial») y las cuatro fincas
a que se refiere con aquella so-
bre la que se construye la Urba-
nizacion Buenavista (Escritura
Publica de 28 de enero de 1985,
en la que en ninglin momento se
dice que forme parte de la su-
pracomunidad actora, como tam-
poco consta que «Invecal, SA»
(0 sus antecesores) que declara
la obra nueva y constituye la
comunidad plana, participasen
en la constitucién de aquella
mancomunidad. Y es por todo
ello por lo que se acogen por la
sentencia de primera instancia
las excepciones planteadas, so-
bre todo en su aspecto de falta
de legitimacion activa y pasiva,
en relacién con el objeto liti-
gioso y como cuestion procesal
de examen previo a la cuestion
de fondo, aunque intimamente
ligadas con ésta, todo lo cual
permite prescindir del andlisis
del dltimo motivo, en el que se
insiste en la independencia de
la entidad demandada y su falta
de adhesion a la actora, de la
que afirma no haber recibido
comunicacidn, citacién, ni con-
vocatoria alguna, todo lo cual
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justifica que la demanda no régimen juridico para nada se
pueda basarse en la Ley de refieren los Estatutos presenta-
Propiedad Horizontal, a cuyo dos por la actora.

La Comunidad de Propietarios de la Urbanizacién Sitio de Ca-
lahonda formulé demanda, en juicio declarativo ordinario sobre re-
clamacién de cantidad, contra la Comunidad de Buenavista en su
condicion de parte integrante de la demandante. La oposicién de la
demandada, basada en la falta de legitimacién pasiva y en la falta
de personalidad en la actora, prosperé en primera instancia y, en
consecuencia, se dictd sentencia absolutoria. En grado de apelacién,
las excepciones de la demandada no prosperaron, por lo que la AP
de Milaga revocd la sentencia. Finalmente, el TS declara haber lu-
gar al recurso de casacién, anula la sentencia recurrida y confirma
la dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

En la presente sentencia el T'S aborda dos cuestiones de profun-
do calado. La primera de ellas hace referencia al tema de los intere-
ses legales (FD 2.°). Segin argumenta el Tribunal, los intereses de-
nominados legales-procesales del art. 921 LEC no precisan
pedimento expreso de parte y se devengan desde que se pronuncia
sentencia en primera instancia. Por el contrario, los intereses mora-
torios, que se devengan desde la presentacién de la demanda, no
pueden concederse si no han sido expresamente solicitados en el su-
plico de la demanda. Esta doctrina, constante hasta la fecha, contras-
ta con la establecida por el propio TS en su sentencia de 5 de mar-
zo de 1992 (RJA 2389) al atenuar la regla conocida mediante el
brocardo «in illiquidis no fit moras:

«.. junto a la consideracién de la condena al abono de los inte-
reses producidos por las cantidades debidas como una indemnizacion
0 sancién que se impone al deudor moroso, precisamente por su con-
ducta renuente en el pago que da lugar a la mora, cabe también con-
cebir que, si se pretende conceder al acreedor a quien se debe una
cantidad una proteccién judicial completa de sus derechos, no basta
con entregar aquello que, en su dfa, se le adeudaba, sino también lo
que, en el momento en que se le entrega, debe representar tal suma,
y ello, no por tratarse de una deuda de valor, sino también, y aunque
no lo fuera, porque si las cosas, incluso fungibles y dinerarias, son
susceptibles de producir frutos —Iéase frutos civiles o intereses—, no
parece justo que los produzcan en favor de quien debid entregarlas ya
con anterioridad a su verdadero duefio, es decir, al acreedor.»
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«.. la completa satisfaccién de los derechos del acreedor exige
que se le abonen los intereses de tal suma, aun cuando fuese menor
de la por €l reclamada, desde el momento mismo en que se procedid
a su exigencia judicial...» (FD 5.7).

El TS deberfa llevar estos argumentos hasta sus dltimas conse-
cuencias equiparando los intereses moratorios a los previstos en el
art. 921 LEC. Y atiin mds. La doctrina ya ha puesto de manifiesto
que la teorfa de la litispendencia en relacién al valor econémico de
la cosa litigiosa, exige que la sentencia incluya implicitamente la
condena por los conceptos siguientes: valor nominal de la cosa liti-
giosa al tiempo de la demanda, su valor actualizado en el momento
del cumplimiento de la sentencia, los intereses de demora y los gas-
tos producidos (RaMos MENDEZ, MALAGA DIEGUEZ).

La segunda cuestion planteada alude a la comparecencia en jui-
cio (FD 4.°). En primera instancia se acogié la oposicién de la de-
mandada fundada en la falta de personalidad de la demandante. Pos-
teriormente, la AP de Madlaga, siguiendo la doctrina del TS, revocd
la sentencia de instancia con base en que se habfa producido por
parte de la demandada un reconocimiento extraprocesal de la perso-
nalidad de la demandante, y en el distinto alcance de la personali-
dad jurfdico-administrativa y de la personalidad como entidad de
Derecho privado. Finalmente el TS mantiene su doctrina relativa a
la admisién de la sociedades irregulares cuando se haya producido
un reconocimiento extraprocesal de la personalidad, no obstante,
considera que en el caso concreto no se ha producido tal reconoci-
miento. Tal vez, lo realmente importante en este caso no es si la de-
mandante tiene o no tiene personalidad juridica o si el demandando
la ha reconocido, sino si la demandada efectivamente se beneficié
de determinados servicios y consiguientemente debia contribuir a su-
fragarlos. Parece un despropésito que se hayan agotado dos instan-
cias mds la via casacional para solventar una cuestién que debié
quedar resuelta al inicio del juicio. En definitiva, no se trata mds
que de un problema de comparecencia en juicio. Si se considera que
la demandante no podia personarse como «Comunidad de Propieta-
rios de la Urbanizacién Sitio de Calahonda, domiciliada en Mijas-
Costa, Mdlaga», existia la posibilidad de que sus integrantes hicieran
uso de la representacién voluntaria para comparecer en el proceso.

BELEN MoORA CAPITAN
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LA PUESTA AL DIA DE LOS FORMULARIOS

La historia que se narra a continuacién permite valorar las di-
versas sensibilidades que concurren en el foro a la hora de salirse
de las rutinas acufiadas por el aluvién de siglos de hacer lo mismo.

En un juicio ejecutivo se presenta la siguiente demanda:

3.000.000.000

Procurador:
Letrado: 96000

TRIBUNAL: JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE
BARCELONA n.* 0

Juicio: Ejecutivo: **#/06

Demandante: CAJA DE AHORROS DEL PRINCIPADO |

Diagonal 900

08000 BARCELONA

SALVADOR PIERA VALENZUELA
Florencio Flérez Rico

Demandado(s):

CARLOS PEREZ PEREZ
San Doroteo 25
00000 BARCELONA

Escrito: 15/06/96

Demanda ejecutiva pdliza de préstamo

HECHOS

CAJA DEL PRINCIPADO, entidad que por ley litiga con el be-
neficio de justicia gratuita, suscribié con el demandado la péliza de
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préstamo adjunta, que, vencida, arroja el siguiente saldo a favor de la

Caja:

Pesetas: #+#%% (000.000,-)

Documento n.° 1: Original de la pdliza de préstamo.

Documento n.» 2: Certificacién de conformidad con libro registro y
fecha

Documento n.* 3: Extracto de cuenta de préstamo
Documento n.® 4: Certificacion fehaciente de liquidacidn y saldo
Documento n.* 5: Notificacién previa al deudor (es)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. ASPECTOS PROCESALES: El titulo es ejecutivo (arts. 1.429,
6.0y 1.435 LEC), por el cauce del juicio ejecutivo (art. 1.439 LEC),
y Ssu conocimiento corresponde a este Juzgado (art. 1.439 LEC vy
1.171 CC).

II. FONDQO DEL ASUNTO: El prestatario (s) estd obligado a de-
volver al prestamista las sumas prestadas (art. 312 CCo), junto con

los intereses (art. 315 CCao), comisiones y gastos pactados en el con-
trato (arts. 1.091 y 1.255 CC) y costas (art. 1.474 LEC).

SUPLICO AL JUZGADO

Despache ejecucién contra los bienes del (los) aqui demandado
(s) por importe de #***%(000.000,- pts.), mds (000.000,- pts.), que
provisionalmente se fijan para intereses pactados, comisiones y costas,
dictando en su dia sentencia de remate, mandando seguir la ejecucién
adelante, con costas y desglose de poder.

Florencio Flérez Salvador Piera

El escrito motivd la siguiente providencia judicial solemne:

PROVIDENCIA. Dada cuenta; por turnado el anterior escrito y
documentos acompafiados, con copia simple, registrese. Visto el escri-
to presentado a guisa de escrito de demanda, o mds bien sucedineo
de demanda, ya que no se ajusta a las prescripciones establecidas en
el art. 524 de la L.E.C., toda vez que amén de su parquedad, no se
relacionan en pédrrafos numerados los hechos, ni los fundamentos de
derecho en que se funda la pretensién actuada, ni se explicita de ma-
nera clara y didfana el objeto de la pretensién, y, como quiera que no
se cumplen los requisitos formales objetivos exigidos por la Ley pro-
cesal, y dado que el escrito presentado mds bien parece una ficha in-
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terna de despacho profesional, a modo de resumen de una demanda,
perfectamente vdlida para vso interno del profesional que conoce de
antemano la pretensién que actda, pero que no puede calificarse en
puridad de principios como demanda, y pudiendo el escrito presenta-
do causar indefensién a la parte demandada, y, atendida la naturaleza
ejecutiva de la accidén ejercitada, y la consecuencia juridico-procesal
que se deriva de la admisién a trdmite de la demanda, con el consi-
guiente auto despachando ejecucién e hipotético embargo de bienes,
y, habida cuenta de que tampoco se consigna en el escrito inicial la
identidad del Abogado signante del escrito, ni su nimero de colegia-
do, ni tampoco si se halla o no habilitado para actuar en este partido
Judicial, como requisitos inexcusables, procede requerir a la parte ac-
tora para que en el término de CINCO DIAS a contar desde el si-
guiente a la notificacion de esta resolucidn, subsane los defectos ad-
vertidos, con el apercibimiento de que en caso contrario se procederi
al rehdse de plano, ad limine litis, del escrito postulatorio, procedién-
dose al archivo de las actuaciones.

El examen de la providencia suscité la siguiente reflexién meta-

fisica, ética y profesional:

TRIBUNAL: JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE
BARCELONA n." 0
Juicio: Ejecutivo: *##*/96
Demandante: CAJA DE AHORROS DEL PRINCIPADO
3.000.000.000 Diagonal 900
08000 BARCELONA
Procurador: SALVADOR PIERA VALENZUELA
Letrado: 96000 Florencio Flérez Rico, Col. 000
Demandado(s): CARLOS PEREZ PEREZ
San Doroteo 25
00000 BARCELONA
Escrito: 15/07/96 Alegaciones providencia defectos demanda

Ilmo. Sr. Juez:

Es obvio que ha sorprendido al Juzgado la férmula de demanda
ejecutiva que Caja del Principado, a través de los profesionales que le
defienden y representan, ha presentado en este juicio. El desconcierto
parece haberse apoderado del Juzgador, como si de repente todas las
rutinas de funcionamiento de un juicio ejecutivo se hubieran venido
abajo. jQué osadia se encierra en la férmula! {Dénde se habrin for-
mado sus autores! El veredicto que ha merecido el escrito no deja lu-
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gar a dudas, pues se plasma explicitamente en la providencia: «A gui-
sa de escrito de demanda», «o mds bien suceddaneo de demanda»,
«ficha interna de despacho profesional», «a modo de resumen a'g lthna
demandas, son calificativos rotundos y reiterados, como si uno quisiera
cargarse de razén a fuerza de repetirlo. El hecho nos ha traido a la
mente, instintivamente, el pasaje del Evangelio de San Juan, 18, 22-23:
tabto 88 odToD ElmdVTog £l MOPESTNKOG T'V VINPET'V EdmKEV
pamopo @ 'Incod eimyv Oltog Gmokpivi 1@ Gpylepel; ElnEKpl’Eln
abtd 6 'Toodg El kok'c EAéAnco, paptopnoov nept tod kokod
el 8t kod'g, 11 ue 8épeig; Pero en este caso, la situacién es natural-
mente de mayor lenidad y casi intrascendente.

Es comprensible la desazdn del Juzgado y la respetamos. Per_o
queremos tranquilizarle de inmediato. El profundo respeto que senti-
mos por las cosas de la justicia nos hubiera vetado a priori cualquier
intento de sorprender a un drgano judicial con una chanza o con un
suceddneo. Nuestro pundonor profesional, ademds, nos obliga a reali-
zar actuaciones solventes y meditadas concienzudamente. Por eso le
confesamos que no hay alegria alguna en la utilizacién de la férmula,
sino seria meditacion y estudio no improvisado.

Hay que reconocer que muchos de nuestros drganos jurisdiccio-
nales tienen como libros de férmulas de cabecera los modelos de
MANRESA, BROCA, y obras de corte similar no menos famosas.
Habrd que convenir que son modelos entrafiables old fashion, estilo
retro, decimondnicos, respetabilisimos y admirados sin duda, a juzgar
por su larga longevidad y éxito en el foro. Con sana envidia}, hay que
admitir que la vitalidad de estos ancianos monumentos juridicos es un
punto de referencia inexcusable para cualquier profesional. Pero, de la
misma manera que ya se han introducido los tratamientos de textos
en las oficinas judiciales, desplazando a las venerables «Lexicon 80»,
también es legitimo que se vayan introduciendo modelos de escritos
de nuevo cufio, mids acordes con las exigencias de una administracién
de justicia del ya inminente siglo XXI.

En materia de gustos estéticos no hay nada escrito y cada uno es
libre de decantarse por el gético o el barroco, el realismo o el cubis-
mo, y, por supuesto, por férmulas artisticas mucho mds avanzadas y
comprometidas, no siempre al gusto de la mayoria. La imagen es
apropiada para valorar el sentimiento subjetivo que puede haber pro-
ducido al Juzgado nuestro escrito de demanda. No le ha gustado, por-
que ni siquiera ha llegado a considerarla como tal. Ahora bien,_una
cosa son las preferencias subjetivas y otra muy distinta la realidad
objetiva de las cosas. Que sepamos nuestras leyes procesales no pres-
criben férmulas sacramentales para los escritos judiciales, al estilo de
las XTI Tablas romanas. Mas bien se dirfa que apuestan justo por lo
contrario: libertad absoluta de forma y contenido minimo. El Juzgado
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acierta plenamente en el diagndstico cuando enuncia el criterio de
medida: «no se cumplen los requisitos formales objetivos exigidos por
la ley procesal». En efecto, las demandas judiciales tienen unos pre-
supuestos objetivos regulados en la ley que hay que cumplir. Por su-
puesto, podemos adelantar al Juzgado, para su tranquilidad, que el es-
crito presentado los cumple con creces. Aunque en los juicios civiles
es el demandado el que se encarga de escudrifiar los defectos en el
modo legal de proponer la demanda, aqui esta tarea ya estd hecha. En
este caso, el Juzgador se ha adelantado tutelarmente, no fuera a cau-
sirsele indefensién a dicho ciudadano, y ha formulado la excepcién
de oficio. Tan loable intento ha tenido la delicadeza de explicitar los
motivos de cuita. Ello es de agredecer sobremanera, porque permite,
una vez mds, un ulterior estudio de perfeccionamiento de la férmula
elegida y un acto de reflexién conjunta sobre su idoneidad. Es hora
pues de pasar revista a los obstdculos que han sorprendido al Juzga-
dor para no dar categoria de demanda ejecutiva al escrito presentado.

El primer reproche que brota de la providencia es el referente a
la parquedad del escrito. jPardiez, que al Letrado que suscribe toda-
via le parece extenso, pues se haya enfrascado en reducirlo todavia
mds, en la medida de lo posible! |Y se puede adelantar que si lo es!
Tareas personales aparte, lo cierto es que la parquedad no constituye
ningdn reproche legal que se sepa. Antes bien, nuestra sabiduria po-
pular proclama que «lo bueno, si breve, dos veces bueno». La econo-
mia, por su parte, se afana por reducir los costes de explotacion a la
minima expresion, y la ecologia agradece dia a dia el menor consumo
de papel. La verdad es que creiamos que estibamos en la buena di-
reccion, al reducir la demanda ejecutiva a una sola cara de un DIN
A4, con la consiguiente comodidad para el Juzgado de no tener que
aumentar innecesariamente las montafias de papel que ahogan las ofi-
cinas judiciales. Pero tal vez la parquedad es inexcusable, porque
afecta a la bondad del escrito, como darfan a entender los reproches
que siguen.

A reglén seguido, la providencia se queja de que «io se relacio-
nan en pdrrafos numerados los hechos». Este lamento nos ha dejado
pensativos y no es para menos. De entrada, no conocemos jurispru-
dencia alguna o autor de época, que se aventure a apuntar como de-
fecto de la demanda, segiin el art. 524 LEC, la falta de numeracién
de los hechos. Tal vez ello se debe a una laguna de formacién, que
estamos dispuestos a subsanar tan pronto se nos indiquen las fuentes.
Pero, en este caso, podemos dejar la tarea para otra ocasién. Por sim-
ple légica, hay que admitir que los hechos necesitardn de numeracidn
cuando sean mds de uno. La numeracién podria sin duda ser excusa-
ble cuando el hecho sea inico, solo, aislado. Y hete aqui que, el Le-
trado que suscribe, calentando el caletre y haciendo caso de lo que
ordena el art. 524 LEC —«expuestos sucintamenter— ha creido de
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buena fe que en un caso asi bastaba con un solo hecho: el impago de

una pdliza de préstamo vencida. Y eso es lo que ha tratado de plas-

mar en el papel. Claro que parece que ha resultado incomprendido,

por haber sido, tal vez, atrevidamente sucinto. El enredo tiene fdcil

arreglo, porque la frase utilizada podria descomprimirse ficilmente en

las oraciones simples que la componen, tras un sencillo ejercicio gra-

matical. Asi:

1.* Caja del Principado (es) entidad que por ley litiga con el benefi-
cio de justicia gratuita.

2.0 (Caja del Principado) suscribié con el demandado, en su calidad
de prestatario y avalista, la péliza de préstamo adjunta.

3.2 (La pdliza estd) vencida.

40 (La poliza) arroja el siguiente saldo a favor de la Caja: pesetas
000.000.

Expuestos los hechos de este modo aparecen numerados, por lo
que es de creer que este punto habrd dejado de suscitar preocupacion
en el Juzgador.

La providencia aduce a continuacién que tampoco se relacionan
«los fundamentos de derecho en que se funda la pretension actuadas.
Esta afirmacion parerce un juicio precipitado, sin duda por la sorpresa
que el modelo de demanda ha causado en el Juzgador. Una reconsi-
deracién mds reposada podria llevar a valorar que los fundamentos de
derecho aducidos son prolijos. (Se citan nada menos que nueve
articulos, de tres textos legales! Se hace separadamente, en este caso
con numeracién romana, y criterio académico, aspectos procesales y
fondo del asunto. jQué mds se puede pedir! Tal vez la transcripcién
de los articulos, pero ello podria excusarlo el brocardo iura novit cu-
ria. No creemos tampoco que el ¢rgano jurisdiccional necesite una
explicacién concienzuda y detallada de las instituciones juridicas cuya
aplicacién se reclama. Ciertamente, el elenco de las que entran en
juego, es extenso: los titulos ejecutivos, el juicio ejecutivo, la compe-
tencia objetiva y territorial, el préstamo, los intereses, las obligaciones
contractuales, las costas, etc. Aun asi, también es pacifico que son
instituciones que cualquier érgano judicial tiene por la mano. No son
normas sefieras, de uso escaso o que exijan estudio acendrado. Mas
bien son articulos de administracién ordinaria. Por ello pudiera consi-
derarse prudencial la férmula utilizada, que se limita a no reiterar lo
obvio. Ello no obstante, si el Juzgador insiste en la queja de escasez,
estamos dispuestos a documentar juridicamente la demanda en lo que
todavia se eche de menos.

Los defectos del escrito presentado alcanzarfan su culmen cuando
se dice abiertamente que «no se explicita de manera clara y didfana
al objeto de la pretensién». Aqui si que no podemos juzgar benévola-
mente la apreciacién del Juzgado. La unica explicacién plausible de
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la queja es que el original de la demanda presentada que obra en el
Juzgado carezca de suplico por un error de impresién. O, que tal vez.
bajo los efectos de la desazdn por lo inusual del escrite, no se haya
reparado en el suplico del escrito. Quizd, el formato del texto rcspn'n—
dia a un tipo de letra demasiado pequefia. Para disipar cualquier
duda, repetimos integramente el suplico de la demanda en letra per-
fectamente legible:
«SUPLICO AL JUZGADQ despache ejecucion contra
los bienes del demandado por importe de * pese-
tas (000.000,- ptas.), mds pesetas (000.000.- ptas.),
que provisionalmente se fijan para intereses pactados,
comisiones y costas, dictando en su dia sentencia de
remate, mandando seguir la ejecucion adelante, con
costas y desglose de poder.»

En buena lid, y aun manteniendo las preferencias subjetivas por
los modelos de escritos judiciales, nadie puede achacar razonablemen-
te a este suplico que no sea claro, didfano, preciso, escueto, total,
agotador, en cuanto a la pretensién gjercitada en el juicio ejecutivo.
En cualquier caso, este Letrado carece de recursos lingiifsticos para
decirlo con menos palabras y mds claras. Aqui sélo cabe encomendar-
se a la benevolencia del d¢rgano judicial.

También llama la atencion el celo anticipado del Juzgado por la
tutela de la parte demandada. Segin la apreciacién ponderada del
Juzgador, un escrito tan parco como el que se ha presentado podria
«causar indefension a la parte demandada». No sabemos si el Juzga-
do se refiere a los tedricos agravios formales que €l mismo se ha
apresurado a detectar y corregir, o si se refiere al fondo del asunto.
Nos preguntamos si no estd suficientemente claro que lo que se recla-
ma es una deuda, que se cuantifica al céntimo, contra un moroso.
Uno se pone en el trance del moroso al leer el escrito y se interroga
si del mismo se deduce que le estin pidiendo el pago de *¥* pesetas
o no. En la misma secuencia vivencial, uno se pregunta si el respeta-
ble ciudadano moroso habrd tenido en su dia mayor o menor grado
de dificultad para entender la prosa y letra cuidada del préstamo, o
ahora, la sencilla operacién aritmética de liquidacién de intereses, e
incluso, la lectura sosegada de la cédula de citacién de remate, que
probablemente se encuentre en el buzén de su casa o que le entregard
un amable vecino de escalera. Ciertamente, las estadisticas nos dicen
que no somos un pafs de lectores, probablemente tampoco de male-
mdticos, pero, al parecer, todos nos manejamos por la cuenta de la
vieja. Tal vez, en aras de la prudencia, el juicio sobre la indefensidon
habria que dejarlo para un momento posterior y no adelantar aconte-
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cimientos. Si tan ofensiva es la demanda ejecutiva y tan desafortuna-
da es su formulacién juridica, mayores posibilidades de éxito tendrd
una oposicién formal a la ejecucién e incluso mayor satisfaccién si-
colégica acumulard un ciudadano moroso al vencer en buena lid a
una entidad financiera. {Se puede dejar un margen de actuacidn para
todo el mundo, qué caramba!

En fin, en un orden menor de cosas, se aduce que «fampoco se
consigna en el escrito inicial la identidad del Abogado signante del
escrito, ni su mimero de colegiado, ni tampoco si se halla o no habi-
litado para actuar en este partido judicial». Una vez mds, la desazén
que sin duda ha causado al Juzgado el escrito le ha jugado una mala
pasada. El nombre del Letrado firmante del escrito figura en el se-
gundo recuadro superior derecho de la demanda, justo debajo del
nombre del demandante, de su domicilio y del Procurador que le re-
presenta. Sin duda que ha pasado inadvertido al Juzgado, pero alli si-
gue estando y también, ahora, en el mismo lugar, en el encabeza-
miento y en el pie de este escrito, para mayor seguridad. No ha sido
posible incluir en la demanda el nimero de colegiado y en esa falta
si que lleva razén el Juzgado. El motivo es que, paralelamente a la
demanda, el Letrado firmante del escrito solicitié la colegiacién en el
[lmo. Colegio de Abogados de *#* que es el que corresponde al par-
tido judicial. Como es de ver, se trataba probablemente del primer
asunto de este Letrado en dicha zona. Para informacién del Juzgado,
al Letrado se le ha asignado el nimero de colegiado 000 y asi se
hace constar ya en la cabecera de este escrito. Parece, pues, que este
punto ha quedado satisfecho.

Un dltimo apunte que quisiéramos transmitir al Juzgado. Es ob-
vio que para este organo judicial es la primera ocasion también que
ha tenido de confrontarse con un modelo de demanda del género. Te-
nemos intencién de seguir usdndola, y, con toda seguridad, serd toda-
via mds breve. No es éste el Unico Tribunal que se ha sorprendido
por la férmula. Un porcentaje insignificante (dos, de cincuenta) de los
que han tenido que pasar por la experiencia con anterioridad, también
se mostraron inquietos inicialmente. Pero, tras la sorpresa inicial, vino
la reflexién sosegada y no dudaron en dar el visto bueno al escrito,
porque, mds alld de los gustos personales, cumple escrupulosamente,
por exceso, todos los requisitos formales que exige la ley procesal.
En este momento, la férmula estd homologada en todos los Grganos
judiciales que han tenido ocasién de ensayarla. Por si el dato estadis-
tico le sirve de referencia, son ya mds de cincuenta, como queda di-
cho.

Para concluir este ya largo alegato, le agradecemos sobremanera
el hecho de que haya dedicado su atencién a plasmar por escrito, una
a una, las cuitas que le suscitaba el modelo de demanda ejecutiva. En
justa correspondencia con tal atencidén, y para no contrariar sus legiti-
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mos gustos personales, nos avenimos a desistir de su prosecucidn
ante este Juzgado.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO me tenga por desistido de la incoa-
cion ante este Juzgado del juicio ejecutivo promovido, devolviéndome
a la mayor brevedad la documentacion original presentada.

Fecha er supra, que reitero.

Fdo. Florencio Florez Rico

Colegiado 000
Tlustre Colegio de Abogados de

El caso se cierra caballerosamente con el adecuado broche pro-

cesal:

UNICO.— El desistimiento (sic) supone la crisis subjetiva del
proceso que se produce al apartarse el actor de la accién intentada
con lo que rompe los principios de dualidad y contradiccién esencia-
les en la relacion procesal. La renuncia de los derechos reconocidos
en la L.E.C. es vilida cuando no contrarie el interés o el orden pibli-
co, ni perjudique a terceros (ex. art. 6 del C.C.) y dado el principio
dispositivo que rige nuestro ordenamiento procesal el desistimiento
tiene cumplida cabida en el mismo. Dicha figura viene especificamen-
te recogida respecto al proceso de cognicién pero de aplicacién gene-
ralizada disponiéndose que si el actor desistiere, transcurrido el térmi-
no del emplazamiento se dard vista al demandado y el Juez dictard
Auto resolviendo la peticién de desistimiento contra el que cabe re-
curso de apelacién en ambos efectos (ex. art. 42 Decreto 21 de no-
viembre de 1952), hipotético legal de aplicacién al presente caso en
que se cumplen las prescripciones previstas en los articulos 409, 410
y 846 de la L.E.C., ya que en el poder para pleitos presentado por la
actora consta apoderamiento especial para desistir a la accidn ejercita-
da, y habiéndose desistido de la pretension actuada procede decretar
el archivo de estas actuaciones, previo desglose de los documentos
unidos a la demanda, sin efectuar pronunciamiento relativo a costas,
toda vez que el desistimiento se efectda en la fase preliminar del pro-
cedimiento ejecutivo, sin existir parte procesal demandada, citada ni
comparecida, y antes de recaer pronunciamiento admisorio de la de-
manda.

Francisco Ramos
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Traba inmejorable

iQuién pudiera so hipoteca
de tanto en tanto bregar!
No para ganar La Meca,
sélo hablo de ejecutar.

La carga se torna eniteca
frente a un crédito fiscal,
si aparece un laboral,

toda esperanza Se Secd;
peor es no hipotecar.

En la Ley de Enjuiciamiento
se halla el juicio ejecutivo,

de desdicha y sufrimiento

no pocas veces motivo.

Es grave acaecimiento

que el cdndido acreedor reciba

Ledn Piaramo Vallés

de su deudor como pago un escarmiento,

que en nada mengua el pasivo.

Mais aflige la amargura
del que quiso pleitear

y encontré su desventura
en tribunal insular.

Dio a la pretensién soltura
al amparo de la accion,
creyendo, sin discusion,
que era ejecutiva y pura;
sélo faltaba cobrar.

A ejecucién despachada
presto la traba tiene hecha,
sin una excepcion fundada
la oposicién se desecha.

La sentencia estd dictada:
dése principio al apremio
por derecho y no de premio,
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la deuda sera saldada;
jojo! que el desaire acecha.

Pasado el oscuro trance

se celebra la subasta,

pero se cierra el balance

y el magro precio no basta.
No lo amilana el percance:
si el embargo se mejora,
puede sofiar, desde ahora,

en librar con suerte el lance;
afan que en lucha se engasta.

La peticién se sustancia

como pieza de ampliacion,

se desenvuelve la instancia

y se alza la apelacién.

Ni una pizca hay de arrogancia
en reputar procedente

el mencionado incidente,

ni rezuma petulancia;

mas vendrd la decepcion.

La mejora es otorgable
mientras dura la pendencia,
deviene mds tarde inviable
y de imposible existencia.
No parece tan loable

la otra tesis de la Sala:
veremos como la avala

y si se juzga encomiable

a tenor de la prudencia.

Si el remate es comprensivo
de cuanto estaba embargado,
muerto estd el ejecutivo

y ampliar la traba vedado.
Se acompafia un paliativo

a la idea medular:

podrd el actor entablar
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un juicio declarativo,
que es remedio muy apropiado.

iCémo atruena el estupor

del confiado acreedor!

;no ha de ser ejecutado

lo que ya ha sido juzgado?
cpor qué ir a un declarativo
con titulo ejecutivo?

;por qué emprender un camino
que lleva al mismo destino?
;json cuestiones de buen tino?

Con mds fino ordenador

debieron ser ensamblados estos ripios
remendados, que te suplican,

lector, a la par que tu clemencia,
prestar alguna atencion

al auto de referencia

que viene a continuacién

sin titulo de leccién.

AUTO DE 23 DE MARZO DE 1995 de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3A)

(publicado en la «Revista General de Derechow,
1995, diciembre, pp. 14409-14410)

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.— La apelacién planteada lo es contra auto dictado en
Juicio Ejecutivo que desestimé la peticién de mejora de embargo. Y.
tal denegacién lo fue por el Juzgador de instancia al estimar que ha-
bia que entender concluso el procedimiento ejecutivo, al haberse su-
bastado y adjudicado los bienes embargados.

Segundo.— La interpretacién del articulo 1.455 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, ajustada a la especial naturaleza del juicio ejecuti-
vo lleva a la Sala a las siguientes consideraciones: 1.°, que la mejora
de embargo tiene su razén de ser cuando, evaluados los bienes em-
bargados éstos no cubren la cuantia de la deuda que se reclama, pero
tal mejora debe solicitarse, como indica el articulo 1.455 citado «en
el curso del juicio», debiendo entenderse tal expresién como en el
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tramo del procedimiento que abarca hasta hacer el remate (subasta v
adjudicacién de los bienes embargados) y no después, pues con (al
adjudicacién ha llegado al «irance y remate» que es el fin de la sen-
tencia ejecutiva y, terminado, en este aspecto, el proceso de ejecu-
cion; 2.0, el que con la referida subasta y adjudicacion no haya podi-
do conseguir el acreedor el total pago de su deuda, no implica ello
que el procedimiento ejecutive no se encuentre terminado pudiendo
procederse, como desea el apelante, mejoras de embargo, sino que
queda abierta la posibilidad a quien no ha logrado la total satisfac-
cién de su erédito en este juicio de especial naturaleza juridica, y de
rapida y contundente efectividad, acudir para el logro de la total sa-
tisfaccién de su crédito a la via declarativo ordinaria, como ocurre en
el caso presente.

Tercero.— Procede, en consecuencia, desestimar el recurso de
apelacién planteado, confirmando el auto recurrido, y sin perjuicio de
acudir al juicio declarativo ordinario el apelante, para el logro de la
total satisfaccién econdmica de su derecho. No se hace especial con-
dena en las costas del recurso.
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FERNANDO SANCHEZ CALERO (DIRECTOR) ET ALS., La
Ley de Contratos de Seguro, Comentarios a la Ley
50/1980, v a sus modificaciones, pp. 2016.

TITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES

— Preliminar.

— Conclusioén, documentacion del contrato y deber
de declaracién del riesgo.

— Obligaciones y deberes de las partes.

— Duracién del contrato y prescripcion. SER

TITULO 1. SEGURO CONTRA DANOS
— Disposiciones generales.

— Seguro de incendios.

— Seguro contra el robo.

— Seguro de transportes terrestres.

— Seguro de lucro cesante.

— Seguro de caucion,

— Seguro de responsabilidad civil.

— Seguro de defensa juridica.

— Reaseguro.

TITULO II. SEGURO DE PERSONAS

— Disposiciones comunes.

— Seguro sobre la vida.

— Seguro de accidentes.

— Seguro de enfermedad y de asistencia sanitaria.
TITULO IV

— Normas de derecho internacional privado.

ANEXO LEGISLATIVO
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ANGEL. CARRASCO PERERA, Relaciones Civiles con
Contenido Urbanistico, pp. 170.

— (Qué interesa a un civilista del régimen urbanis-
tico de la propiedad inmuehle?

— Conflictos privados con determinaciones urbanis-
ticas.

— El problema del Derecho aplicable y la atomiza-
cién de las fuentes del Derecho Urbanistico.

— Modelos de vinculacion del «ius aedficandi» a la
propiedad del suelo.

— El «excedente de teoria».

— Contenido del derecho. relaciones interprivadas y
titulo competencial en la STC 61/1997.

— La aplicacién de la Ley del Suelo en la jurispro-
dencia civil.

— Propiedad estatutaria y elicacia interprivada.

— La posicion de los terceros ante las vinculaciones urbanisticas.

— Apéndice jurisprudencial.

MARIA DE LA SIERRA FLORES, Participaciones Reci-
procas entre Sociedades de Capital, pp. 585.

— Evolucion y tendencias en el tratamiento de las
participaciones reciprocas entre sociedades de ca-
pital.

— Limitaciones legales a la adquisicién de partici-
paciones reciprocas. Fundamentos y alcance.

— Situacidn de participacién reciproca.

— Incumplimiento al régimen de participaciones re-
ciprocas.

— Bibliografia.

PARTICIPACIONES RECIPROCAS ENTRE
SoriFmapes DE CArrTAL
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RAFAEL BONARDELL LENZANO & RICARDO CABANAS
TrEJO, Separacion y Exclusion de Socios en la So-
ciedad de Responsabilidad Limitada, pp. 227.

— Introduccidn.
— Los supuestos de reconocimiento legal del Dere-
cho de separacidn. Seramivy Bt o s
— Las causas estatutarias de separacion. EN LA SOUIEDAD DE Rk
— Fjercicio del Derecho de separacién.
— Las causas legales de exclusion de socios.
— Causas estatutarias de exclusion.
— Procedimiento para la exclusion de socios.
— FEfectos de la separacion y de la exclusidn de so-
cios.
— Bibliografia.
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DieGo LoreEz GARRIDO, La Ingenieria Técnica y la
Arguitectura Téenica, pp. 294.

— Prélogo.
— Introduccidn.
— La ingenieria técnica en la Unién Europea.
— Los ingenieros técnicos en Espaiia: el marco le-
gal. —
— El gjercicio de la profesion de ingeniero técnico. enl=riii
— Las competencias.
— La arquitectura técnica.
— El acceso a la funcién ptiblica espafiola y europea
de los ingenieros u::’:cnjcos. .
— Anexo de Legislacidn. b e
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La profesion y el retn de Furopa
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— Exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al — Links.
parto. — Legislacidn.

CARMEN SANCHEZ TRIGUEROS, Los permisos Retri-
huidos del Trabajador, (Régimen juridico de las in-
terrupciones no periodicas, preavisadas v justifica-
das del contrato de trabajo), pp. 293.

— Introduccién.

— Configuracion general de los permisos retribuidos.
— El matrimonio del trabajador.

— Nacimiento de hijo.

— Enfermedad grave de parientes.

— Fallecimiento de parientes.

— Traslado del domicilio habitual.

— Cumplimiento de un deber inexcusable de cardc-
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JAVIER RIRAS ALEIANDRO, Aspecios Juridicos del Co-

mercio Electrénico en Internet, pp. 269.

— Introduccion.

— Proteccion de la oferta: propiedad intelectual e in-
dustrial.

— Marketing y publicidad en internet.

— Formulario de pedido.

— Requisitos de contrato On Line.

— Prueba de la aceptacion.

— Prevencion de responsabilidad civil.

— Prevencién de delitos.

— Impuestos en internel.

— La lactancia del hijo menor de nueve meses.
— Examenes para obtencion de titulos.

— Otros permisos remunerados,

— Anexo legislativo.

— Anexo jurisprudencial. E. JAviEr EnEriz OLAGCHEA ET LS., Comentarios a

— Bibliografia.

VENANCIO GUTIERREZ COLOMINA, Urbanismo y Te-
rritorio en Andalucta. Régimen vigente tras la Ley
6/1998, de 13 abril, sobre Régimen del Suelo y Va-
loraciones, pp. 337.

— Legislacidn sectorial y de ordenacién del territo-
rio en Andalucia.

— El nuevo marco competencial del urbanismo y su
repercusion en Andalucia.

— El régimen sancionador de las corporaciones lo-
cales en materia urbanistica y medioambiental en
Andalucia.

— La repercusién de la nueva Ley del Suelo en el

ARANZADL sistema urbanistico andaluz.
— Anexo legislativo (normativa andaluza).
— Proyecto de Ley de Urbanismo de Andalucia.
— Indice de normativa andaluza vigente.
— Bibliogralia.
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[a Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones. Ley
6/1998, de 13 de abril, pp. 831.

— Prologo.

— Comentario a la Ley 6/1998, de 13 de abril, arti-
culo por articulo.

— Anexo legislativo.

— Relacién de disposiciones estatales y de normati-
va sobre la ordenacion del territorio y urbanismo.

— Relacidn enunciativa de sentencias del TC referi-
das a la ordenacidn del territorio y el urbanismo.

— Indice analitico.
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ARACELI BLANCO N'MENEZ, Proteccion Juridica de las
ket Invenciones Universitarias y Laborales. pp. 345.

— Problemitica de la proteccion juridica de la tec-

nologia generada en la universidad.

ral.

nes laborales.

— Las invenciones universitarias: régimen juridico
general y regimenes establecidos en la legislacion

universitaria.

— La titularidad de las invenciones universitarias.
— Derechos y obligaciones relativas a las invencio-

nes universitarias.

— Las invenciones universitarias resultantes de la co-

operacion internacional.

Faustmvo CorpDON MORENO, Formularios Contencio-

so-Administrativos, pp. 237.

— Presupuestos procesales.

— El objetivo del proceso contencioso-administrativo.

— Desarrollo del procedimiento.

trativo.
— La ejecucién de sentencias.
— Los procedimientos especiales.
— Costas y beneficio de justicia gratuita.
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— Las invenciones laborales: régimen juridico gene-

— Derecho y obligaciones relativos a las invencio-

— Los recursos en el proceso contencioso-adminis-
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DESPACHO DE ABOGADOS GOMEZ ACEBO Y PoMBO, Co-
memtarios a la Ley Generval de Telecomunicaciones.,
pp. 1021.

Consenrartos a s Ly G
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— Nomenclatura, términos técnicos y conceptos de
los mercados de las telecomunicaciones,

— Finalidad y dmbito de aplicacién de la Ley.

— Equipos, aparatos e instaladores.

— Estatuto de los operadores.

— Derecho Internacional y Derecho Comunitario de
las telecomunicaciones.

— El derecho a prestar servicios de telecomunica-
clones.

— El dominio publico radioeléctrico.

— Las obligaciones de servicio piiblico.

— Interconexion y acceso a redes.

— Numeracion y seleccién de operador.

— Los derechos de los usuarios de las telecomunicaciones.
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— Contabilidad, financiacién y régimen fiscal en el mercado de las telecomunica-

ciones.
— Servicios de telecomunicaciones y derecho inmobiliario.
— La administracién de las telecomunicaciones.
— Anexo legislativo.
— Tndice de disposiciones normativas.

JosE AuGusTo DE VEGA Ruiz, Las Agresiones Fami-
liares en la Violencia Doméstica, pp. 345. eemi

— Historia del pasado y del presente.
— Estadistica oficial.

— La victimologfa. N e Doty
— La prueba del delito.
— La violencia doméstica, clases, planteamientos ge-
nerales de las agresiones, cddigo aplicable. el pro-
blema de la redencién de penas por el trabajo a
los condenados por estos delitos.
— Legislacién aplicable y comparada entre los Co-
digos de 1873 y 1995.
— La agresion sexual en familia.
— La penetracién vaginal, anal y bucal en la vio- ARANZADE
lencia sexual familiar, posibilidad de delito conti-
nuado.

— La intimidacién, la violencia y la resistencia en la violencia sexual familiar.
— El error de prohibicidn.
— La violencia en el matrimonio o en las relaciones de pareja.
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— El parentesco como circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal.

— Agresiones sexuales en la familia a través de casos concretos.

— La corrupeién de menores en la familia.

— La corrupcion de menores en la familia a través de casos concretos.

— Las agresiones fisicas y psiquicas en la familia, estudio legislativo.

— Los malos tratos y las agresiones fisicas o psiquicas a través de casos concretos.

— El parricidio a través de casos concretos.

— Panordmica de hoy: medios existentes para la mayor eficacia en la lucha contra la
violencia doméstica.

— Reformas necesarias.

— Plan de accién contra los malos tratos, el Instituto de la Mujer, el Ministerio del In-
terior y el Ministerio Fiscal.

— Cuadros generales de estadistica.

— Anteproyecto de modificacidn al Cédigo Penal en el Titulo VIII del Libro IL. ARANTADL

— «In fine».

— «Post seriptum».

— Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre anteproyecto de Ley Orgidni-
ca de modificacion del CP 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos
tratos, y de la LECrim.

JAVIER LOPEZ SANCHEZ, El Embargo de la Empresa,
pp. 690. i s

— El embargo de la empresa en el ordenamiento ju-
ridico espariol.

— Presupuestos objetivos del embargo de la empresa.

— Dindmica del embargo de la empresa.

Er. Evpaneo bE La Exmresa

M.* Susana Quicios MoLina, El Contrato Bancario
de Cajas de Seguridad. pp. 210.

Ei Conraro Basxeario pe Cyas
i

— Introduccion al contrato.

— Naturaleza juridica.

— Norma aplicable y contenido.

— Incumplimiento y responsabilidad.

Jose JAVIER GALAN Ruiz & EmiLia Zozava MiGUE-
LIz, Procedimientos Tributarios: Estudio de algunas
Cuestiones Polémicas, pp. 831.

— Introduccion. '
— Gestidn.
ProcenimEstos TRIBUTARIOS: Estunio = IﬂSpCCCiéll. 2
nE Avcunas Cuestiones Porgsmicas o RECHUdﬂCiéH. f\—RT\.w

Analisis jurisprudencial
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— Extincion de la deuda tributaria: prescripeién.
— Infracciones y sanciones.
— Revisién de actos.
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CONSEIO DE REDACCION DE ERITORIAL ARANZADI, 2()
Afios de Ordenamiento Constitucional. Homenaje a
Estanisloo de Aranzadi, pp. 527.

— Veinte afios de ordenamiento laboral y de la Se-
guridad Social conforme a la Constitucidn, por
Manuel Ramén Alarcén Caracuel.

— El poder judicial y su desarrollo constitucional,
por José M.* Alvarez-Cienfuegos Suirez,

— El nuevo Derecho Mercantil, por Alberto Berco-
vitz Rodriguez-Cano.
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Ordenamiento
Constitucional
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— La cultura en el marco de la Constitucidn de 1978 y de su desarrollo legislativo, por Jost ManueL Gomez Muroz, Las Jornadas Espe-
Luis M." Cazorla Prieto. ciales de Trabajo. pp. 330 faita o

El sistema procesal en el marco de la Constitucion de 1978, por Faustino Cordén — El marco juridico del reglamento sobre Jornadas

Moreno.

— 1978-1998: Veinte afios de Derecho Administrativo postconstitucional, por Luis Mar-
tin Rebollo.

— El Derecho penal desde la Constitucidn, por Javier Moscoso del Prado Mufioz.

— El criminalista ante la Constitucion, por Gonzalo Quintero Olivares.

— El Derecho Civil tras veinte anos de Constitucién. por Enrique Rubio Torrano.

— El sistema tributario en veinte afos de Constitucion, por Eugenio Simén Acosta.

Especiales de Trabajo y su dmbito de aplicacién.

— Ampliaciones de jornada en actividades de guar-
da, vigilancia, trabajo en el campo, comercio, hos-
teleria, trabajos en condiciones especiales y tra-
bajo nocturno.

— Las ampliaciones de jornadas en los transportes e it
por carrelera y [errocarril.

— Las ampliaciones de jornada en el transporte aéreo
y el trabajo en el mar.

EprroriaL ArRanzapi, Cadigo Penal, pp. 1950. ARANZADI
Conico PenaL — Esta obra recoge el nuevo Codigo Penal de 1995,
Giiones asi como un amplio indice cronolégico de la ju-

risprudencia que se incluye intercalada, de forma
extractada. Los indices cronolégico de legislacion
y analitico facilitan el acercamiento al estudio de
la norma.

CEDECS EDITORIAL, S.L.
Rector Triadd, 88
08014 BARCELONA La Declaracion Formal de

ARANZADI Quicbra y sus Efectos

MARia Marcos GoNzZALEZ LECUONA, La Declaracion
Formal de Quiebra vy sus Efectos.

Ktaria NlariosSonzdler Lequina

— Introduceion. -
— El sobreseimiento en el pago corriente de las obli-
EDUARDO VAZQUEZ DE CASTRO, Precio v Renta en las gaciones como presupuesto objetivo de la decla-
. Viviendas de Proteccidn Oficial, pp. 204. racién de quiebra.
Prél — Instrumentacién procesal del presupuesto objetivo .
— Prdlogo. . ; e it
Tiit OJ’U i de la declaracion de quiebra. Cedecs iditoriil «.
= I cclon. ; ' s
; . — Naturaleza y efectos del auto de declaracion de
PRECIO ¥ RENTA BN LAS VIVIENDAS — Posibles soluciones a la luz del Derecho compa- .
pe ProTECCION OFICIAL rado qmebra.
Doctring y Jurlsprodenicin ) ; . _ — Critica del sistema vigente.
— Planteamiento de la problemadtica en Espafia. s %
X R — Bibliografia.
— Las cuestiones sobre la competencia civil y/o ad-
ministrativa. .
— Normativa sobre precios maximos. |
— Conclusiones.
— Tablas y graficos.
— Legislacion.
ARLNIAN — Indice de jurisprudencia.
388 389
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CLARENDON PRESS OXFORD

DECLINING JURISDICTION Walton Street
IN PRIVATE Oxford ox2 6DP
INTERNATIONAL LAW . ,
Reino Unido

e XTVrh

JaMEs J. FAwCeTT (ED.), Declining jurisdiction in pri-
vate international law, pp. 509.

— Table of cases.

— Table of legislation.

— Table of Conventions and Treaties.
— General report.

— Argentina. — Greece.

cLagin pizst ov — Australia. — Israel.

‘ — Belgium. — ltaly.
— Canada. — Japan.
— Finland. — The Netherlands.
— France. — New Zealand.
— Germany. — Sweden.
— Great Britain. — United States of America.
EDITORIAL EUROLEX

Espafioleto, 23
28010 MADRID

COLECTION ESTUDNOS INTERNACHINALES

EL CONTROL DE OFICIO
DE LA COMPETENCIA . -
JUDICIAL INTERNACIONAL RAFAEL ARENAS GARCiA, El control de oficio de la

competencia judicial internacional, pp. 362.
RAFAEL ARENAS GARCIA

— Introduccién.

- — Control de oficio y normas de competencia judi-
cial derivadas del derecho internacional piblico.

— El control de oficio de la competencia judicial en
los Convenios de Bruselas y Lugano.,

SR — Control de oficio de la competencia judicial in-
ternacional en el derecho internacional privado
auténomo.

— Conclusiones.

— Bibliografia.

— Documentos citados.

— Decisiones citadas.
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ELENA CANO BAZAGA. La litispendencia comunitaria,
pp- 288.

— La litispendencia internacional.

— La situacion de litispendencia comunitaria.

— La solucidn de la situacion de litispendencia co-
munitaria.

— Conclusiones.

— Bibliografia consultada.

— Decisiones citadas.

Victor Fuentes CAMACHO, Las medidas provisiona-
les v cautelares en el espacio judicial europeo, pp.
230.

— Introduccion.

— Precision del supuesto y la funcién de la norma
convencional.

— Determinacién del criterio que habilita al juzga-
dor para adoptar la medida que ha sido instada.

— Otras condiciones de aplicacion del precepto con-
vencional.

— Indices de autores y de decisiones judiciales.

— Doctrina.

— Jurisprudencia,

CUCCION TSTUROS INTERNACIONALES
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ANDRES RoDRIGUEZ BENOT, Los acuerdos atribuii-
vos de competencia judicial internacional en derecho
comunitario europeo, pp. 618.

LOS ACUERDOS

ATRIBUTIVOS DE — La virtnalidad atribuida a la voluntad de las par-
COMPETENCIA JUDICTA . B iz T =
- {{L'[I_'EI:FRNL.—*\ISI(J)E\;T;“L les-en lu‘ deter minacion (].E la competencia judicial

EN DERECHO internacional: consideraciones generales. derecho

COMUNITARIO EUROPE Lo . N
ROPEO comunitario europeo y sistema espafiol.

— Las condiciones de aplicacién del articulo 17 del
Convenio de Bruselas.

— Los requisitos de validez de los acuerdos de elec-
cion de foro contenidos en el articulo 17 del Con-

EURGLEX venio de Bruselas.

— Los efectos de los acuerdos de eleccion de foro.

— Acuerdos de eleccién de foro concluidos por una
parte mds débil en la contratacidn.

— Apéndice de la jurisprudencia manejada.

Ardrés Rodeigie s Benoe

X1

— Apéndice de la mds relevante bibliografia consultada.

LIBRAIRIE GENERALE DE DROIT ET

s DE JURISPRUDENCE, E.J.A.
T g 31, rue Falguiére
DICTIONNAIRE JURIDIQUE 75741 Pars
DICCIONARIO JURIDICO
TRANCALS/ ESPAGHOL OuiverR MERLIN WALCH, Dictionnaire juridigue, p.
FSPAROL/ FRANCES 1151.

LG
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MceGRAW-HILL
Edificio Valrealty, 1.* planta
Basauri, 17
28023 Aravaca (MADRID)

TerESA RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad
penal del administrador desleal y los nuevos delitos
societarios, pp. 173.

— La administracién desleal del patrimonio ajeno: su
tratamiento como delicuencia patrimonial.

— Los modelos del derecho comparado y los pro-
yectos de reforma del modelo espafiol.

—— La tipificacién del delito de administracion des-
leal. Criterios politico-criminales.

— Bibliografia.

M.® TErRESA ORTUNO BAEZA y ANTONIO DORAL ALVA-
REZ ET ALS. (Dir), Derecho de la propiedad intelec-
wal e industrial v Derecho de la competencia, pp.
1790.

— Disposiciones generales de orden interno y comu-
nitario.

— Propiedad intelectual.

— Competencia.

— Addenda.

Lz responsabilidad penal
del adoumistrador de
v los nueves delitos societanos

Derecho de la propiedad
intelectual e industrial
y Derecho
de la competencia

Normativa interna, comunitaria
e internacional
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RaraEL GARCiA VILLAVERDE (Coordinador), E/ con-
trato de factoring, pp. 640.

— Introduceion.

— Formularios usados en la prictica espafola.

— Derecho comparado.

— Derecho espaiiol.

— Jurisprudencia.

— Legislacion.

— Bibliografia.

— Anexo: Reciente normativa en materia de cesién
empresarial de crédito.

Derecho procesal penal. Enjuiciamiento penal, se-

Derecho procesal penal gunda edicidén, pp. 972.
Enjuiciamiento penal — Constitucién y convenios internacionales sobre
) derechos humanos.
A & et e — Antecedentes de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-

nal.

— Ley de Enjuiciamiento Criminal promulgada por
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,

— Reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

— Legislacién complementaria.

— Circulares e Instrucciones de la Fiscalia General
del Estado.

— Indice analitico.
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CARLOS MOLERO MANGLANO, (DIR.) Prescripeion y ca-
ducidad de acciones en el proceso laboral.

CUADERNOS DE DERECHO PROCESAL LABORAL

Pirecine Larkos Wekee Manglng

— Introduccion.
— Caricteres generales de la prescripcion.
— Prescri ciég ordinaria v v Prescripcion
- A y caducidad de

— La prﬂscr?pc?én del crétdim. salarial. . acciones en el
— La prescripeién de obligaciones de trato dnico. proceso laboral
— La prescripeién de las faltas laborales.
— Otros supuestos de prescripeion.

— Caducidad.

— Caducidad de la accién de despido.

JosE ANTONIO SANFULGENCIO GUTIERREZ ET ALS.. La
prueba de confesion judicial, pp. 193.

CUADERNOS DE DERECHO PROCESAL LABORAL

IHrectir: Larkos Moloro Manglann

— Introduccidn.
— Antecedentes legislativos
S0 elcin I Ly s Procdmienn bt 1 pracde
‘ e confesion judicial
norma procesal subsidiaria.
— La determinacién de quién estd facultado para confe-

Jona Aot v s ]

ST o
2oad M e Liges Villallus

— Momento procesal de su prictica. i
— La posible posicion de compatibilidad de una perso- Gassioues & Arpmsics

na como confesante propuesto por la parte actora y
como testigo a peticidn de la demandada.

— La confesién del colitigante.

— La valoracién de la prueba de confesidn judicial.

— La ficta confessio.

— La técnica probatoria.

— La utilizacién de la confesién en los recursos de suplicacion, casacién para la uni-
ficacién de doctrina y casacidn ordinaria.

— Consideraciones finales en torno a la incidencia de los principios constitucionales
informadores de la prueba sobre la confesion judicial en el proceso laboral.

— Formularios.
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CUABERNCS DF DERECHO PROCESAL LARORAL

hrrptoe Carks Mol ro Manglano

El procedimiento
de movilidad
geogrifica

y modificacién
sustancial de

las condiciones
de trabajo

CUADERNOS DE DERECHO PROCESAL LABORAL

Thirccton Carkos Wolern Marglana

La oposicién a
la demanda

396

[NIGO SAGARDOY & MARTIN Gobinoe, El procedimiento de
movilidad geogrdfica v modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, pp. 76.

— Consideraciones generales.

— La especialidad del proceso.

— El objeto del proceso.

— Vias procesales para situaciones litigiosas en materia
de movilidad geogritica y modificacion sustancial de
las condiciones de rabajo.

— Procedimiento.

— La sentencia.

— Lu ejecucion de la sentencia.

— La impugnacion a través del proceso de conflicto co-
lectivo.

CARLOS MOLERO MANGLANO ET ALS., La oposicion a la
demanda. pp. 168.

— Consideraciones introductorias.

— Tiempo y forma,

— La actividad procesal del demandado previa a la vista.
— La oposicién en alegaciones configuracién general.
— La oposicién a los hechos.

— Excepciones procesales.

— Oposicion a los fundamentos de derecho.

— La oposicidén al suplico.

— Oposicién con posterioridad a la fase de alegaciones.
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Jost: GARRIDO PALACIOS & IGNACIO AlZPURU ARROYO. La
fase ejecutiva en el proceso labaral. Problemas deriva-

CUADERNOS DI DERECHO PROCESAL LABORAL

dos de la acumulacion de ejecuciones, pp. 96. Wircutor: Carkn Moler Wanglarms

— Predmbulo. Inseguridad juridica en el proceso ejecu- La fase ejecutiva en el
tivo y dejacion por el estado de la potestad exclusiva proceso laboral.
de ejecucion de las resoluciones judiciales. Problemas derivados

— Consideraciones generales sobre el proceso de ejecu- de Ia ?cumuiacién de
cion. e,emu‘)ﬂes

— De la acumulacién de ejecuciones.

— De la ejecucion dineraria y las soluciones previstas
para el caso de la acumulacion de ejecuciones.

— Bibliografia.

LLP Reference Publishing
69-77 Paul Street
London EC2A 4LQ

_ F ay
Re’lllo Un ! do HAROLD CROWTER
PaE KoLk FIDLAR Y

INTRODUCTION TO
ARBITRATION

HaroLp CROWTER, Introduction to arbitration, pp. 180.

THE KT HC LAl TTETICE

— A brief history of arbitration in Great Britain. T

— Introduction to arbitration law in England, Wales
and Northern Treland.

— Arbitration agreements.

— Appointment.

— The arbitrator.

— Multi-member Tribunals. = .

— The preliminary meeting. Joas

— Preparation for the hearing.

— Court assistance and intervention.

— The hearing.

— The award.

— Costs of the arbitration.

— Other types of arbitration.

— Appendix 1. Arbitration Act 1996.

— Appendix 2. Arbitration Act 1996 (Commencement N.” 1) Order 1996,

— Appendix 3. High Court and County Courts (Allocation of arbitration proceedings)
Order 1996.

— Appendix 4. Rules of the Supreme Court (Amendment) 1996.

— Appendix 5. Uncitral notes on organizing arbitral proceedings-United Nations Vien-
na 1996.

LiLP
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398

PETER L. D’AMBRUMENIL, What is dispute resolu- ‘

WHAT IS tion?, pp. 250.
RE?éSI.l:JLIFIII(:)N? — Dispute? Wha[ dispute? What to do?
o — In dispute? What to do.

Dt Peter L d*Ambrumenil — Li[iga[ion.

— Mediation.

— Medarb.

— Arbitration.

— Enforcement.

— Why and how ADR?

— Sample letters.

— Arbitration Act 1996.

LP, — UNCITRAL Rules.

HENDRH SO RaNe — Glossary.
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