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PRESENTACION
Derecho procesal: Un concepto, un sistema y una estructura
(clasicos) para un (moderno) servicio publico Justicia

SoniA CALAzA LOPEZ

Catedratica de Derecho procesal. Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

Agradezco muy sentidamente a mi querido amigo y companero, Prof. Vicen-
te Pérez Daudi, que me ofrezca la oportunidad de presentar esta obra imprescin-
dible de Derecho procesal; una obra que nos permite —a cuantos tenemos el gusto
de leerla— volver a bailar entre los cldsicos. Las nuevas generaciones de Derecho
procesal —esa potente savia procesal con tanto musculo en muchos ejes temati-
cos— no han tenido la fortuna de conocer —de cerca— a nuestros clasicos; bien es
cierto que nosotros —los no tan noéveles— tampoco los hemos conocido a todos di-
rectamente; pero esos clasicos del Derecho procesal, en su gran mayoria, han sido
padres y —hasta— abuelos académicos de nuestros maestros —también del Derecho
procesal—, razén por la que si hemos conocido —de forma inmediata— a nuestros
ultimos clasicos (los de finales del siglo XX) y también —de forma mediata— a los
clasicos de nuestros clasicos —a los maestros de nuestros maestros— (los de prin-
cipios y mediados de ese mismo siglo); con todos ellos hemos tenido ocasiéon de
bailar intelectualmente en su momento y la aparicién, en este tiempo —a punto
de culminar el primer cuarto ya del siglo XXI—, de obras como la que hoy tengo
la suerte de presentar nos permiten a toda/os, de nuevo, el inmenso privilegio de
volver a bailar.

El Derecho procesal es el derecho de la accion y de la resistencia; de la ten-
sion y de la pacificacion; del enfado y la reconciliacién; es el derecho mas ape-
gado a la realidad social de las personas en todos los 6rdenes de la vida: desde el
mas personal, intimo y familiar hasta el mas social, institucional y global. Nuestro
Derecho procesal estd siendo objeto de cambios profundos, es verdad, pero su
concepto, sistema y estructura (clasicos) han de adaptarse a un novedoso (y mo-
derno) servicio publico Justicia sin reventarlo.

La Jurisdiccion, la Accién y el Proceso no son conceptos rigidos, inflexibles ni
intocables; pero tampoco rupturistas, transgresores o facilmente intercambiables.
Avanzamos por la senda de la digitalizacion de la Justicia, pero toda/os estamos
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comprometida/os en que esta transicion —hacia la completa virtualizacion, asi
como, incluso, hacia la asuncion de sofisticadas herramientas de IA— sea escru-
pulosamente respetuosa con los principios, derechos y garantias que vertebran
nuestros procesos judiciales; esos de los que no se puede prescindir, sino a riesgo
de renunciar al garantismo inherente a la Justicia emanada del Tercer Poder —re-
cuérdese: independiente, responsable, inamovible y solo sometido al imperio de
la Ley— de nuestro Estado social democratico de Derecho.

Esta valiosa obra del Prof. Vicente Pérez Daudi se enmarca en tres compe-
titivos Proyectos de investigacion del MICINN y en un Proyecto de Innovacion
Docente; concretamente los siguientes: (i) “Consumidor, vulnerabilidad y vi-
vienda sostenible”, IP. Vicente Pérez Daudi con REF PID2021-125149NB-100;
(ii) “Ejes de la Justicia en tiempos de cambio”, IP Sonia Calaza Lopez, PID2020-
113083GB-100 financiado por MCIN/AEI/ 10.13039,/501100011033; (iii); “Tran-
sicion Digital de la Justicia”, IP Sonia Calaza, TED2021-130078B-100 financiado
por MCIN/AEI/ 10.13039/501100011033 y por la “Unién Europea NextGene-
rationEU/PRTR”; y (iv) PROYECTO DE INNOVACION DOCENTE: “Teoria Ge-
neral del Derecho Procesal en soporte audiovisual de forma abierta, gratuita y
universal como forma de mejora sustantiva del proceso de ensenanza-aprendizaje
del Grado de Derecho”, Convocatoria Ordinaria Anual de nuevos Proyectos de
Innovacion Docente 2023-2024, Vicerrectorado de Digitalizacion e Innovacion
(IUED) de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

La publicacién de una obra clasica en un tiempo de irrefrenable busqueda
de la modernidad constituye la construccién de un auténtico muro de conten-
cion, frente a tantos riesgos, peligros y amenazas, como los que acucian, en la ac-
tualidad, a una Justicia agotada —pero resiliente—; saturada —pero resolutiva—; (tal
vez) ineficiente —pero, sin duda, eficaz—; (todavia) analégica, pero ya encaminada
hacia la digitalizacion.

En un tiempo de grandes retos de modernidad —digitalizacién, IA, incorpo-
raciéon de nuevos mecanismos de resolucion extrajudicial de las controversias—
conviene detenerse y reflexionar: volver a bailar con los clasicos; recapacitar: :Se
pueden echar a perder en un acceso de modernidad, en un arrebato de eficien-
cia, en un impulso de externalizacién, en una traslacion al mundo digital...tantas
y tantas garantias como nuestros cldsicos —entre padres, abuelos y bisabuelos aca-
démicos—llegaron a construir? No se trata de deconstruirlo todo para volver a em-
pezar: La Justicia del siglo pasado no era un edificio en ruinas, tampoco una sala
de baile en llamas; era un asentado Poder del Estado —integrado por prestigiosos
Jueces y Magistrados—, coadyuvados por un —también reputado— Ministerio Fiscal,
a los que no se doto de suficientes medios (economicos, técnicos, materiales ni
humanos) para impartir justicia y pese a ello, nos permitieron vivir en un Estado
de Derecho completamente pacificado.

El Prof. Pérez Daudi ha bailado —y mucho- con los cldsicos: desde su propio
padre, Prof. Pérez Gordo —gran procesalista del siglo XX al que rendimos con
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este libro un merecido homenaje—, hasta el Prof. Ramos Méndez —luminosa es-
trella de nuestro vigente firmamento procesal- discurren a lo largo de esta obra
tantas y tantas figuras de nuestra disciplina: Serra, Satta, Calamandrei, Carnelutti,
Chiovenda, Gémez-Orbaneja, Morén, Guasp, Montero, Gimeno, etc., que real-
mente, al adentrarnos en la obra, no podemos sino dejarnos llevar por la melodia
con la que sentimos el primer despertar de la vocacion procesal; ese intimo sen-
tido de la Justicia: y no s6lo de Ia justicia del resultado, sino también de la justicia
de la “forma” —el procedimiento— de imparticion de la Justicia, sabedores —como
lo somos— de que el fin (de la Justicia) jamas justifica los medios (que han de ser
igualmente justos).

Pero esta formacion clasica del Prof. Pérez Daudi no le ha impedido aden-
trarse, con toda valentia, en temas de grandisima actualidad: De la Justicia a la
Ciberjusticia, entre tantas y tantas obras procesales, le convierten en uno de los
procesalistas mas ambiciosos (intelectualmente) —y exitosos (académicamente)—
de nuestro tiempo. Quiero felicitar y agradecer, finalmente, al Prof. Pérez Daudi
—amigo Vicente— primero, por el acierto de trasladarnos, de nuevo, a la sala de
baile con los clasicos sin desconocer —sino todo lo contrario— el nuevo escenario
digital en el que nos encontramos; segundo, por hacerlo de una forma tan —apa-
rentemente— sencilla (ya se sabe, “la dificultad de la sencillez”), pues ello permiti-
ra trasladar, a las nuevas generaciones, una comprension integral de los puntos de
encuentro y desencuentro con algunas “ocurrencias legislativas” de este tiempo;
y tercero, pero esencial, por ser una persona buena, un companero noble, un ex-
celente colega, de esos que le hacen creer a uno que esta en el lugar adecuado -la
Universidad espanola—y en el momento perfecto —del siglo XXI-. Finalmente,
quiero también felicitar y agradecer a la/os lectora/es por el acierto de seleccio-
nar esta obra para su consumo intelectual, entre una oferta tan amplia de conte-
nidos: No todos tienen el mismo valor y calidad; indudablemente esta obra es un
acierto. Que la disfrute/s.
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PRIMERA PARTE:
LA JURISDICCION

I.  JURISDICCION, ACCION Y PROCESO

Cuando se inicia el estudio de una ciencia se puede realizar desde un pun-
to de vista nominalista o desde un punto de vista empirico '. Desde la primera
perspectiva el centro de gravedad del derecho procesal lo constituye el proceso.
Pero este concepto no es suficiente porque existen procesos no jurisdiccionales®.
Como analizaremos posteriormente, el proceso es un instrumento necesario para
la formacion del juicio jurisdiccional, por lo que no puede ser el elemento central
del derecho procesal®.

El segundo de los conceptos fundamentales del derecho procesal es la ac-
cion. A través de la accion se describe la actuacion de las partes en el proceso para
lograr el juicio jurisdiccional. Por lo tanto si hemos afirmado que el proceso es
instrumental y por ello no puede ser considerado el centro del derecho procesal,
con mayor motivo debemos afirmar que la accién tampoco puede serlo porque
hace referencia a las facultades de las partes en el anterior elemento instrumental.

Desde un punto de vista empirico observamos como el proceso se inicia a
través de la accion para el logro de una resolucion definitiva. Es decir, la finalidad
del proceso y de la accién es la jurisdiccion, o mds concretamente el juicio juris-
diccional, por lo que es el objetivo de toda la actuaciéon procesal y el concepto
fundamental del derecho procesal *.

! FENECH NAVARRO, Notas Previas al Estudio del Derecho Procesal, en “Estudios de Derecho Procesal”
—con CARRERAS LILANSANA-, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1962, pg. 38.

2 D. Miguel FENECH clasifica los distintos tipos de procesos (op. cit., pg. 39-44). BALLBE realiza
un analisis del proceso y si es aplicable a la funcion administrativa, concluyendo “la posibilidad de que se
dé, no solo en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, sino también en las demas especies de la funcién a
que sirva”. A continuacién extrae “la consecuencia practica de la aplicabilidad al proceso administrativo,
al proceso encaminado al buen ejercicio de la funcion administrativa....; aplicabilidad fundada, no ya en
razones de mera analogia, sino en la unitas substantiae de ambas especies procesales” (BALLBE, la Esencia del
Proceso —el Proceso y la Funcién Administrativa—, en “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1947-11,
pg. 5y ss, la cita corresponde a la pg. 53).

3 En este sentido ALFONSO PEREZ GORDO afirma que “no se puede reconducir toda la idea del
derecho procesal al proceso, puesto que el proceso es solo el instrumento de la jurisdiccion, y, por tanto, es
solo una parte de esa realidad, como se ve, notoriamente insuficiente para llegar al concepto de derecho
procesal” (en “El concepto de derecho procesal”, en Estudios de Derecho Procesal, Zaragoza, 1981, p. 31).

* Nos remitimos al analisis del concepto y contenido del derecho jurisdiccional que realizaremos
con posterioridad para analizar las consecuencias de este cambio de perspectiva.
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Por ello iniciamos el analisis de los conceptos fundamentales con la jurisdic-
cion. La accion la desarrollaremos en cuanto constituye la postulacion de un jui-
cio jurisdiccional por parte de un tercero y el proceso como medio para lograr el
juicio jurisdiccional.

La determinacion del orden en que deben estudiarse los conceptos funda-
mentales de la asignatura, que en alguna ocasién han sido considerados como
“trilogia estructural”®, determina la concepcion que se tiene acerca del derecho
procesal al centrarlo en alguno de ellos y hacer gravitar los otros dos en torno a
él. De esta forma uno de los avances que se atribuy6 al Codice di Procedura Civileita-
liano frente al Codice de 1865 fue “un cambio de mentalidad: el Cédigo derogado
se planteaba los problemas desde el punto de vista del litigante que pide justicia,
el nuevo se los plantea desde el punto de vista del Juez que debe administrarla;
mientras el viejo Codigo consideraba la accion como un prius de la jurisdiccion,
el nuevo Codigo, invirtiendo los términos del binomio, concibe la actividad de la
parte en funcién del poder del juez”®.

De esta forma la jurisdiccion es el concepto mas importante del derecho pro-
cesal’, y del que debemos partir para analizar los conceptos fundamentales de
nuestra asignatura. Seguidamente realizaremos una referencia a la accion enten-
dida como actividad de las partes. Por tltimo estudiaremos el proceso entendido
como el concepto en que se conjuga la actividad jurisdiccional y la accion para
lograr una resolucién jurisdiccional.

II. DIFICULTAD DE LLEGAR A UN CONCEPTO UNITARIO DE
JURISDICCION

La Real Real Academia Espanola atribuye a la jurisdiccion los siguientes sig-
nificados:

— Poder o autoridad que tiene alguien para gobernar y poner en ejecu-
cion las leyes o para aplicarlas en juicio.

— Término de un lugar o provincia.
— Territorio en que un juez ejerce sus facultades como tal.
— Autoridad, poder o dominio sobre otro.

— Territorio al que se extiende.

5

PODETTI, Trilogia Estructural de la Ciencia del Proceso Civil, en “Teoria 'y Técnica del Proceso Civil”,
Buenos Aires, 1963, pg. 330.

® MONTERO AROCA, Juan. “Del derecho procesal al derecho jurisdiccional”, en Trabajos de
Derecho Procesal, Barcelona, 1988, p. 17.

7 Asi MONTERO AROCA (op. cit., pg. 17), GUTIERREZ DE CABIEDES “Una nueva reflexién acerca
del Derecho Procesal”, en Estudios de Derecho Procesal,”, ed. Eunsa, Pamplona, 1974, pg. 38 —también publicado
en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”, julio-agosto 1970, nim. 3, pgs. 589 y ss.—), BONET
NAVARRO (Escritos sobre la Jurisdiccion y su Actividad, ed. Cometa, Zaragoza, 1981, pg. 49) entre otros.
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Por jurisdiccion contenciosa entiende “la que se ejerce en forma de juicio
sobre pretensiones o derechos contrapuestos de las partes litigantes” ®.

La diversidad de significados expuesta es una muestra de la dificultad de lle-
gar a un concepto unitario de jurisdiccién porque a través de este término se hace
referencia a diversas realidades totalmente heterogéneas.

Los significados que nos interesan en el analisis que efectuaremos son dos: la
jurisdiccion como funcién estatal y la jurisdiccion como declaracion o creacion
del derecho.

La primera de estas acepciones considera que la jurisdicciéon es uno de los
tres poderes del Estado junto al legislativo y al ejecutivo °. Desde esta perspectiva
se debe afirmar la relatividad del concepto de jurisdicciéon porque su concrecion
dependera de un momento histérico determinado . Al ser una funcién estatal
su configuracion dependera de la nocion de Estado existente en un periodo his-
torico determinado, y s6lo podra extenderse a aquellos paises que tengan un régi-
men politico similar.

Pero desde una perspectiva historica observamos como la jurisdiccion existia
antes de que el Estado moderno se configurase e incluso es anterior a la funcion
legislativa. Este hecho es independiente de que posteriormente el Estado se atri-
buyese el monopolio de la funcién jurisdiccional con las consecuencias que poste-
riormente desarrollaremos. Consecuentemente debemos llegar a un concepto de
jurisdiccion independiente de la nocion de Estado que se tenga en un momento
histérico determinado '

Para ello debemos partir del significado etimologico de la palabra jurisdic-
cion: “iuris dictio”. Asi la jurisdiccion consiste en la declaracion del derecho en
el caso concreto, entendiendo por derecho la norma que impone deberes a las
partes, de manera irrevocable. De esta forma podemos distinguir entre el concep-
to de jurisdiccion y su manifestacion en una época concreta, siendo el primero
inmutable y el segundo variable '*.

Una de las criticas que se han formulado a la concepcion genérica de la juris-
diccion es que resulta imprecisa. Pero ello es necesario para que pueda ser valida
para todo tiempo y lugar . La jurisdiccion es la declaracion del derecho en el

8 Diccionario de la Lengua Espanola, ed. Espasa, vigésimo primera edicién, Madrid, 1992, tomo II,

pg. 1215.

9 GOMEZ ORBANE]JA, Derecho Procesal Civil, vol. 1°, ed. Agesa, Madrid, 1974, pg. 49.

1©° CALAMANDREI (en Derecho Procesal Civil, I, Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 1, ed. EJEA,
Buenos Aires, 1962, pg. 114y ss.) y FENECH NAVARRO (op. cit., pg. 44).

" SATTA (Jurisdiccion, en “Derecho Procesal Civil. Soliloquios y Coloquios de un Jurista”, III, ed.
EJEA, Buenos Aires, 1971, pg. 289-291), SERRA DOMINGUEZ (Jurisdiccion, en “Estudios de Derecho
Procesal”, ed. Ariel, Barcelona, 1969, pg. 22), RAMOS MENDEZ (Derecho y Proceso, ed. Libreria Bosch,
Barcelona, 1978, pgs. 117 y 118), PEREZ GORDO (el Concepto del Derecho Procesal, en “Estudios de Derecho
Procesal”, ed. Pértico, Zaragoza, 1981, pg. 33) y MUNOZ ROJAS (Sobre la importancia del procedimiento
Juridico, “Actualidad Civil”, 1988-1, ref. 172, pg. 580).

12 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 22.

3 MONTERO AROCA (op. cit., pg. 13) y GIMENO SENDRA (Fundamentos del Derecho Procesal, ed.
Civitas, Madrid, 1981, pg. 26).
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caso concreto (wuris dictio in sola notione consistit) . Pero cuando el Estado asume la
funcioén jurisdiccional es necesario individualizarla de la funcién ejecutiva y legis-
lativa. Para ello debemos individualizar una serie de caracteres que sean especifi-
cos de la jurisdiccion, siendo el diferencial la irrevocabilidad ™.

III. LAAUTOTUTELAY LA HETEROTUTELA

El hombre se caracteriza por vivir en sociedad. Y en la vida social es inevitable
que surjan conflictos porque las necesidades son comunes y los bienes que las
satisfacen limitados. Para resolverlos se acude en un primer momento a la au-
totutela y la autocomposicion. Es decir, los interesados intentan poner fin a la
controversia a través de un acuerdo. Si las partes se mostraban incapaces de solu-
cionar el conflicto por si solas podian acudir a una tercera persona (mediacion)
que aproximara sus posiciones y propusiera soluciones (conciliaciéon), que serian
aceptadas o rechazadas por ellos. La caracteristica de los métodos autocompositi-
vos es que el tercero actia “inter partes” y no “supra partes” '°.

Cuando las partes no llegaban a un acuerdo por medios pacificos, intentaban
solucionarlo a través de la fuerza. A este mecanismo se le denomina autotutela.
Cuando el Estado asume la funcién jurisdiccional prohibe la realizacién del pro-
pio derecho e incluso la tipifica como delito (art. 455 CP). En todo caso establece
algunas excepciones a la prohibicién de autotutela: en el orden civil éstas son
anecdoticas porque se limita a permitir cortar las ramas de un arbol que se aden-
tre en la heredad propia, a perseguir el panal de abejas cuando se hayan traslada-
do a otro fundo o a los animales domésticos.

Como consecuencia de la prohibicion del Estado de la autotutela de los par-
ticulares debe articular medios que solucionen los litigios que se planteen en las
relaciones sociales. Para ello regula unos mecanismos de heterotutela como son
el proceso jurisdiccional publico y el proceso jurisdiccional privado o arbitraje ™.

Iv. LAJURISDICCI()N COMO LA DECLARACION DEL DERECHO EN EL
CASO CONCRETO

Para que exista jurisdiccion es necesario que se declare el derecho en el caso
concreto. Por lo tanto se manifiesta en el momento en que el Juez dicta sentencia

""" Ver infra la distincién que realizamos entre la funcién jurisdiccional y la funcién legislativa y

administrativa.

> GIMENO SENDRA, op. cit., pg. 24.

16 Sobre la posibilidad de que el arbitraje sea admisible en un periodo histérico en que el Estado
asume la funcién jurisdiccional en exclusiva ver infra apartado relativo a la asuncién por el Estado del
monopolio jurisdiccional.
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definitiva. La accion y el proceso se articulan para que el 6rgano jurisdiccional
esté en la mejor disposicion posible para dictarla.

La teoria monista centra el objeto de estudio en la sentencia. El origen de
esta teoria lo encontramos en ALLORIO. Contempla el ordenamiento juridico
bajo el prisma de la declaraciéon judicial 7. Su concepto tiene cuatro elementos
basicos: su punto de partida; la nocién que tiene de la norma juridica; el concepto
de derecho subjetivo; y la idea de la cosa juzgada.

ALLORIO intenta conciliar la teoria normativa de KELSEN vy la teoria del
ordenamiento juridico de SANTI ROMANO . A partir de ellas configura la nor-
ma juridica como “juicio o valoracién en torno al comportamiento humano”;y la
considera hipotética haciendo referencia al supuesto en que se produzca una de-
terminada situacion de hecho, se considera que es una obligacion la realizacion
de un cierto comportamiento ". Es decir, concurren dos elementos: por un lado
la norma juridica es un juicio; por otro lado impone una determinada conduc-
ta. Consecuentemente el ordenamiento juridico es un sistema de juicios. De esta
forma el modo de “actuar el derecho consistira en valorar la actividad de los indi-
viduos, y de ahi deriva su deber, de ello se debe deducir que la norma, como tal,
no es producto de relaciones inter subjetivasy, por el contrario, la norma produce
una relacion entre el sujeto y el ordenamiento, que precisamente es el deber. Por
ultimo el conflicto inter subjetivo s6lo se produce en el momento final por la limi-
tacion de los bienes de naturaleza disponible *.

Partiendo de este concepto distingue dos clases de norma juridica *'. Sin em-
bargo advierte que el ordenamiento es unitario, es decir que todas tienen la mis-
ma naturaleza juridica, y que lo realiza para dar mayor claridad a la exposicion **:

— Normas de valoracion juridica, estdticas o sustanciales. Se resuelven
en un juicio-regla sobre el comportamiento humano, estableciendo
deberes.

— Normas sobre la produccion juridica, dinamicas o instrumentales.
Manifiestan su propia caracteristica al conferir poderes, entendiendo
que consisten en la posicion de alguna persona de dictar una cierta re-
gulacion de actos humanos o de producir una norma juridica general o
particular.

La norma dinamica-instrumental constituye una norma en blanco; es decir,

enuncia la existencia de un deber, no a través de la individualizacion inmediata
de su contenido, sino de la indicacion de la fuente de la que surgira la determi-

17 ALLORIO, [’Ordinamento Giuridico nel Prisma dell’Accertamento Giudiziale, en “Problemi di Diritto”,
volumen primero, ed. Giuffre, Mildn, 1957, pgs. 1-139.

'8 ALLORIO, op. cit., pg. 1-2.

1 ALLORIO, op. cit., pg. 14.

% ALLORIO, op. cit., pg. 17.

21 ALLORIO, op. cit., pg. 26-27.

#  ALLORIO, op. cit., pg. 44.
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nacion del deber. Cuando esta norma es legitimante (es decir, confiere un poder
de produccion del derecho #) la identificacion del deber se hace a través de la
prevision de la emanacion de una nueva norma, que es obra del sujeto al que se le
atribuye poder normativo *. Consecuentemente la norma surge de la declaracion
de este 6rgano, que es precisamente un 6rgano jurisdiccional.

Continua perfilando su teoria distinguiendo entre los ordenamientos juri-
dicos de un Estado paritario o preestatal y de un Estado autoritario o estatal. La
diferencia entre ambos se encuentra en el destinatario de la norma juridica: en
un ordenamiento paritario la norma se dirige a los individuos; mientras que en
los ordenamientos autoritarios la norma actda como juicio-regla de actuaciéon de
los sujetos particularmente calificados, asi en el ordenamiento estatal se dirige a
los 6rganos del Estado como el legislador, el administradory el Juez %.

Completa el concepto de jurisdiccion analizando el derecho subjetivo. En-
tiende que es el poder o grupo de poderes susceptibles de declaracion judicial en
un proceso declarativo auténomo *. Pero teniendo en cuenta que el destinatario
de la norma no es el individuo sino el Juez que debe conocer del proceso de de-
claracion, ALLORIO fija como centro de interés para el individuo la declaracion
judicial. Sera precisamente a través de la sentencia como se creara la norma cuyo
destinatario es la persona que ha sido parte en el proceso.

De toda la construccion de ALLORIO se deduce que el ordenamiento juri-
dico es una creacién de la jurisdiccion. Pero ésta es considerada como una de las
funciones del Estado. La nota que la distingue de las demas funciones la encuen-
tra ALLORIO en la cosa juzgada o irrevocabilidad de sus resoluciones ?’. Este
caracter especifico lo apuntamos en este momento, pero remitimos para su de-
sarrollo al analisis que efectuaremos al distinguir esta funcién del Estado en su
manifestacion actual del resto de funciones que tiene atribuidas.

Segiin RAMOS MENDEZ el profesor italiano no lleva el monismo a sus tlti-
mas consecuencias porque parte de la teoria normativa kelseniana. Afirma a con-
tinuacion que “el monismo moderado de ALLORIO hay que entenderlo en el
sentido de que el prisma de la declaracion judicial es el necesario tamiz del cual
irradian las manifestaciones del derecho privado” *.

Esta postura moderadamente monista de ALLORIO es superada por SATTA
en su tltima etapa. Este no duda en alterar la concepcién que mantuvo en un pri-
mer momento para terminar considerando que la jurisdiccion es “la resolucion
del ordenamiento juridico en el juicio” #.

% ALLORIO, op. cit, pg. 43.

2 ALLORIO, op. cit., pg. 43.

% ALLORIO, op. cit., pg. 48.

% ALLORIO, op. cit., pg. 83.

27 ALLORIO, Reflexiones sobre el desenvolvimiento de la ciencia procesal, en “Problemas de Derecho
Procesal”, vol. 1, ed. EJEA, Buenos Aires, 1963, pg. 118.

% RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 138.

2 SATTA, Diritto Processuale Civile, 8* edicion, ed. CEDAM, Padua, 1973, pg. 8.
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En un primer momento considera SATTA que “la jurisdiccion tutela el inte-
rés privado que nace de la lesion, mediante la produccion de una modificacion
juridica que se llama sanciéon” *. Dicha concepcion dio lugar a una apasionada
polémica con CRISTOFOLINI * al abandonar la orientacién publicistica que
CHIOVENDA habia iniciado, y que posteriormente fue seguido por la doctrina
italiana *.

En su defensa de las criticas de CRISTOFOLINI, SATTA reafirma el concep-
to de jurisdiccion relaciondandolo con la accién y el proceso: “establecido que la
accion es el poder de producir una determinada modificacion juridica (sancion)
por medio de los 6rganos jurisdiccionales, poder que corresponde frente a la con-
traparte, y tiene caracter rigidamente sustancial, he observado que la interven-
cién de los 6rganos jurisdiccionales determina la necesidad del proceso, porque
estos 6rganos no producen, ni pueden producir, la modificacion sino en virtud de
la declaracién de certeza de la subsistencia del derecho, y la declaracién se con-
cluye precisamente a través del proceso” #.

En esta primera posicion de SATTA observamos como existen dos elementos
que seran constantes a lo largo de su evolucién. Por un lado la unién que realiza
de la accion, la jurisdiccion y el proceso. Por otro la consideracion de la juris-
dicciéon como declaracion. Sin embargo en esta época considera la jurisdiccion
desde un punto de vista subjetivo o privado; es decir, que su objetivo es tutelar los
intereses privados **. Ello debemos relacionarlo con el intento de superar el dua-
lismo en que habia incurrido la ciencia procesal al considerar la accion, la juris-
diccién y el proceso desde una perspectiva publica. Como veremos esta posicion
sera modificada en la formulacion definitiva de su teoria.

Posteriormente insiste en que la declaracién es un momento fundamental
de la jurisdicciéon * en cuanto esta insita en todo pronunciamiento jurisdiccional
. Pero a continuacion completa esta afirmacion al considerar que la declaracion

30 SATTA, Gli Orientamenti Pubblicistici della Scienza del Processo, en “Rivista di Diritto Processuale

Civile”, 1937, pg. 48; existe traduccién en “Derecho Procesal Civil. Coloquios y Soliloquios de un Jurista”,
vol. I1I, ed. EJEA, Buenos Aires, 1971, pgs. 145 y ss., la cita se encuentra en la pg. 162.

" Se inicia cuando CRISTOFOLINI publica en la “Rivista di Diritto Processuale” (a Proposito di
Indirizi nella Scienza del Processo, pgs. 105-124) de este mismo ano una contestacion desde un punto de vista
tradicional, a la cual contesta SATTA (Orientamenti e Disorientamenti nella Scienza del Processo, en Foro Italiano,
1937, tomo IV, pgs. 276 y ss.; existe traduccion espanola en “Derecho Procesal Civil. Coloquios...”, cit., pgs.
165-183 —si bien debe ser utilizada con) con posterior réplica de CRISTOFOLINI (Contro i Disorientamenti
nella Scienza del Processo, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1937, pgs. 282-287). A continuacién vamos a
analizar sélo el concepto de jurisdiccion, sin perjuicio de desarrollar la polémica posteriormente al analizar
el concepto de accion, que es donde realmente se produce. Las citas seran tomadas de la obra original.

¥ SATTA, Gli Orientamenti..., cit., pgs. 31-34.

¥ SATTA, Orientamenti..., cit., pg. 278. En la traduccion espanola pgs. 168-169, pero debe tenerse
en cuenta que traduce “sussistenza” por existencia, cambiando de este modo el sentido de la postura de
SATTA.

¥ SATTA, Gli Orientamenti..., cit., pg. 48;'y Orientameti e Disorientamenti..., cit., pg. 278.

% SATTA, Dalla Conciliazione alla Giurisdizione, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1939,
pg. 216.

% SATTA, op. cit., pg. 218.
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del derecho no puede ser un elemento identificativo de la jurisdiccion, que inclu-
so puede no estar presente *’. El elemento esencial de la jurisdiccion considera
que se encuentra en “la produccion de un hecho que sirva para restaurar el dere-
cho, la reintegracion de la posicion juridica violada; lo cual constituye la realiza-
cion de la sancion” *,

Acto seguido distingue dos clases de sanciones para fundamentar la existen-
cia de sentencias declarativas y constitutivas: en las primeras la sancion consistiria
Unicamente en la modificacion juridica que la ley predispone para la reintegra-
cion del derecho. El segundo tipo de sentencias se dictan en aquellos supuestos
en que la violacién del derecho es tal que la restituciéon sélo se producira con
la produccion de un hecho completamente nuevo, es decir, con una nueva mo-
dificacién del mundo juridico respecto a la relacién preexistente; pero incluso
se producira ain cuando se pueda adoptar una sentencia de contenido distinto
cuando se muestre como mas conveniente y oportuno *.

En todo caso advierte que no se agotan en estas dos, sino que existen tantas
modalidades como diversidad de violaciones, debiendo analizar el caso concreto
para determinarla.

Finalmente justifica la posibilidad de que la jurisdiccion consista en la mera
declaracion del derecho. En este caso la violacion seria solo intelectiva, es decir,
el desconocimiento de la posicion juridica de la persona o la afirmacion de una
pretension contradictoria con la misma posicion. Asi la sancion consistira en la re-
mocion de esta pretension y en la proclamacion implicita o explicita de la postura
violada *.

En esta época sigue siendo partidario de una posicion dualista en la relacion
entre derecho y proceso. Atin hace referencia a la norma objetiva. La importancia
de este momento es la delimitacion que ha efectuado del elemento esencial de la
jurisdiccion. Y esta posicion la mantendrd en su concepcion final.

La superacion del dualismo en las relaciones entre derecho y proceso se ma-
nifiesta en una conferencia que pronuncia en San Giovanni de Porta Latina el 8
de junio de 1952 *'. Afirma que el Juez actia sobre lo concreto, que consiste en “el
hecho como objeto de conocimiento y también el conocimiento del hecho que se
alcanza a través del juicio y s6lo a través del juicio” *. Rechaza el sentido tradicio-
nal en que ha sido considerado por los juristas ** porque consiste en una ficcion,
que es perniciosa cuando se intenta hacer de ella una realidad *.

loc. cit.

# SATTA, op. cit., pg. 217.

# SATTA, op. cit., pg. 217.

1 SATTA, op. cit., pg. 218.

" SATTA, la Vida de la Ley y la Sentencia del Juez, en “Derecho Procesal Civil. Soliloquios...”, cit.,
pgs. 21-34.

2 SATTA, op. cit., pg. 24.

% Es decir, en relacién a un abstracto en el cual todo lo concreto estd hipéteticamente contenido.

“ SATTA, loc. cit.
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Al desarrollar el sentido de lo concreto se plantea una cuestion que sera fun-
damental en el desarrollo de su tesis: ¢qué es el conocimiento del hecho sino el
derecho? La importancia de la misma radica en la contestaciéon que formula, que
transcribimos textualmente por su importancia en la evolucion posterior de este
autor: “Si uno piensa un instante, se ve inmediatamente que el derecho no es otra
cosa que el ser de la relacion humana, un ser necesitado absoluto, la inica forma
terrena de conocimiento que a nosotros nos es dado tener del ser, tan segura
que todos en sustancia la poseemos, porque todos vivimos juridicamente atin sin
haber abierto el Codigo, y viviendo continuamente creamos derecho y en el acto
mismo de ponerlo, lo conocemos. La via de este conocimiento es el juicio, el ius
dicere, maravillosa palabra que expresa a un tiempo el conocer y el crear, el acto
verdaderamente creativo del conocimiento, el encontrar el derecho no fuera de
nosotros, sino en nosotros. Aquel escritor francés que decia que el derecho es lo
que (los jueces) dicen ser derecho, creia aportar una nota escéptica y en cambio
expresaba una profunda verdad, incluso la tnica verdad que se puede expresar
como definicion del derecho” *.

En esta conferencia se observa el cambio que efectia en su concepcion de la
jurisdiccion: antes declaraba la subsistencia del derecho, ahora lo CREA.

Esta tendencia se mantiene posteriormente cuando en el discurso inaugural
del curso 1954/55 de la Universidad de Génova, pronunciado el 16 de noviembre
de 1954 *°, afirma que el derecho es la regla de la relacién humana, lo cual presu-
pone que ésta, es un hecho normativo en si misma *.

A continuacién se plantea el nudo gordiano de la jurisdiccion: la relacién
entre derecho y norma. Ambos términos se encuentran en relacion de identidad
y no de causalidad. Partiendo de ella el derecho positivo se justifica por su validez
formal y sustancial, en el cual encuentra su limite y su razon. En caso contrario
el derecho positivo se reduciria a una serie de mandatos, que serian validos s6lo
formalmente; con lo cual se negaria el derecho como uno de los componentes de
la vida humana *.

Estas dos conferencias constituyen la base del pensamiento sattiano sobre la
jurisdiccion. Posteriormente lo desarrolla en los Comentarios al CPC, en su Diritto
Processuale Civile 'y en la Enciclopedia del Diritto.

En el manual critica la vision estatica del ordenamiento que ha introducido el
dualismo entre ordenamiento y jurisdiccion. Su reflejo lo encuentra en la teoria
de la accion. Afirma la inescindibilidad absoluta del ordenamiento de la accién, y
mas concretamente del mismo ordenamiento juridico porque “si bien es verdad

% SATTA, op. cit., pg. 25.

16 SATTA, el Derecho, este Desconocido, en “Derecho Procesal Civil. Soliloquios...”, cit., pgs. 69-84.

47 SATTA, op. cit., pg. 78.

% SATTA, op. cit., pg. 78.

9 SATTA, Diritto Processuale Civile, ed. CEDAM, Padua, 1967, 7* edicion (de esta traduccion existe
traduccion espanola en Derecho Procesal Civil. Manual del Derecho Procesal Civil, vol 1., ed. EJEA, Buenos Aires,
1971).
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que el ordenamiento sin la acciéon es un mero flatus vocis, no es mas verdad que la
accion sin el ordenamiento es puro hecho” .

En esta unidad debe comprenderse también a la jurisdiccion. El ordenamien-
to tiene la exigencia de realizacién en lo concreto si no se realiza espontaneamen-
te. Pero no puede realizar por si mismo, por lo que necesita a alguien que lo rea-
lice. Precisamente es el Juez el que es designado para sustituir al ordenamiento
juridico, produciéndose de esta manera “la resolucion del ordenamiento juridico
en el juicio (jurisdiccion)” °'.

Pero el contenido de la jurisdiccion no se limita a la mera declaracion del
derecho, sino que consiste en la individualizacion del ordenamiento juridico.
Concluye afirmando que consecuentemente son jurisdiccionales la ejecucion y la
jurisdiccion voluntaria .

A esta vision la denomina dinamica porque contempla el ordenamiento
como deber ser en su individualizacion, es decir, un perpetuo devenir a través de
la accién; inscribiéndose en ésta la obra del juez. Pero la jurisdiccién no consiste
s6lo en ser la voz del ordenamiento, sino que al participar de su “abundancia”
crea el derecho .

Por ultimo relaciona el concepto de jurisdiccion con el de accion y proceso
5. Considera que la jurisdiccion es el reverso de la accion, que a su vez es postula-
ci6on de juicio *.

La culminacion de su teoria la realiza al redactar la voz “giurisdizione” en la
Enciclopedia del Diritto *°. SATTA inicia su reflexion analizando la teoria de la sus-
titucion del CHIOVENDA, criticando la consideracion de la jurisdiccion como
una funcién del Estado, pues considera que no es esencial a ella y que incluso es
anterior al mismo *’; pero aceptando la sustitucion por considerla un simbolo o
imagen, y por lo tanto “inocuay aceptable” %,

Sigue la exposicién analizando cudl es el 6rgano creador del derecho. En este
punto reproduce la reflexién que habia realizado anteriormente en la conferen-
cia pronunciada en S. Giovanni de la Porta Latina: la justicia solo se realiza en lo
concreto. Consecuentemente es la jurisdiccion la que crea el derecho. Para llegar
a esta conclusion tiene en cuenta la Constitucion italiana que al referirse al dere-

% SATTA, Diritto..., cit., pg. 7.
1 SATTA, op. cit., pg. 8.
% SATTA, op. cit., pg. 8, nota 3.
% SATTA, op. cit., pg. 8.
5 SATTA, loc. cit.
Ver infra.
publicado por ed. Giuffre, vol. XIX, Milan, 1970, pgs. 218 y ss. Existe traduccion al espanol en
Derecho Procesal Civil. Soliloquios y Coloquios de un Jurista, vol. II1, ed. EJEA, Buenos Aires, 1971, pgs. 277 y ss.
Las citas que realicemos a continuacion haran referencia a la traduccion espanola.

7 Ver supra.

% SATTA, op. cit., pg. 277-282, en especial pg. 282. Para un desarrollo de la teoria de la sustitucién
y de las contradicciones internas que llevan a SATTA al aceptarla ver el desarrollo que realizamos de la
misma, en infra.
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cho lo identifica con la justicia; y las normas de casacion, que son precisamente
uno de los fundamentos de las teorias objetivas para defender que la jurisdiccion
actia la norma objetiva. Consecuentemente la justicia tiene un area mas amplia
que laley, por lo que no se puede reducir a ella *.

Para terminar de perfilar su concepto de jurisdiccion, la contempla desde
una visién estdtica y dindmica. Precisamente en este punto es donde radica el
mérito fundamental de la construccion sattiana. Al distinguir estos dos ambitos se
aparta de las construcciones tedéricas anteriores que contemplaban las relaciones
derecho y proceso en abstracto. Si bien debemos indicar que esta ruptura no es
total al aceptar la teoria de la sustitucion de CHIOVENDA.

Al desarrollar el punto de vista estatico pone de relieve como la ley objetiva
un mandato externo a la realidad que se actia y le informa con una operacion
meramente formal. Pero cuando lo contrasta con su teoria de que la jurisdiccion
es justicia, debe negar la relacion formal de la que parte la teoria estatica del or-
denamiento *.

El punto de vista dinamico procede de una vision directa de la realidad. Asi se
observa como el momento esencial de la jurisdiccion es el juicio. El hecho y el de-
recho son el objeto del mismo. Estos dos elementos son indisociables en este ins-
tante “porque la comprobacién del hecho es ya el derecho” ®. También emplea
una imagen mas explicita al afirmar que “el hecho es intrinsecamente juridico” ®.
Por todo ello no existe actuacion de la ley %.

Para finalizar afirma: “el ordenamiento se resuelve en la justicia, y la justicia,
lejos de ser actuacion de la ley en el sentido que ésta cominmente se entiende,
tiene un caracter originario, por consiguiente creativa en la dinamica del ordena-
miento” *,

A'la construccion de SATTA se le han opuesto basicamente dos objeciones:
la actuacion espontanea del derecho (MICHELI %) y la situaciéon de la norma
objetiva.

Sobre la primera critica que se le efectia SATTA responde que la conducta
de los particulares no es juridica, ya que esta caracteristica se deduce después a
través del juicio ®. Por ello carece de fundamento esta indicacion. A la segunda
responde que la norma tiene valor en cuanto planifica la conducta de la sociedad,
pero el derecho sélo tiene sentido con relacion al caso concreto .

% SATTA, op. cit., pgs. 280-283.
% SATTA, op. cit., pg. 284.
5 SATTA, op. cit., pg. 284.
loc. cit.
loc. cit.
5 SATTA, op. cit., pg. 285.
% MICHELIL, “I’Unita dell’ordinamento e il Processo Civile”, en Rivista di Diritto Processuale, 1968,
pgs. 429y ss.
% SATTA, Enciclopedia..., cit., pg. 286.
67 SATTA, loc. cit.
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En Espana la teoria monista ha sido introducida por RAMOS MENDEZ %,
que toma como punto de referencia las teorias de ALLORIO y de SATTA.

Partiendo de la desvinculacion de la jurisdiccion del Estado afronta las rela-
ciones entre norma juridica y derecho. Segiin RAMOS “las leyes planifican con-
ductas, pero son los sujetos los que en el caso concreto actian la ley..., y los que
actuandola la crean en cuanto tal” ®. Consecuentemente el derecho se crea en la
resolucioén judicial ™.

Partiendo de esta premisa analiza el problema de la jurisdiccion en cuanto
tal. Para ello lo inscribe en el proceso como sucesion de actos, en el cual se en-
cuentra presente la actividad de los particulares (accion) y la actividad del juez
(jurisdiccion); y mientras la primera es problema de los sujetos, la segunda es el
problema del Juez en el ordenamiento juridico ™. Por lo que la jurisdiccion es
actividad.

Una vez localizado el problema analiza cual es su esencia o, por decirlo con
otras palabras, en qué consiste la actividad del juez. Tras advertir que su dificul-
tad es mas de forma de utilizar las imagenes lingtiisticas que de fondo, llega a la
conclusion de que el elemento fundamental es el enjuiciamiento 7. Por ello la
jurisdiccion es necesaria tanto para el sujeto, como para el proceso, y para el orde-
namiento juridico: “para el sujeto, pues potencia y fecunda su accién en orden al
derecho; para el proceso, porque deviene gran parte de su esencia por medio de
la actividad jurisdiccional; y, en fin, para el ordenamiento juridico, que encuentra
suvoz en la persona del juez” 7.

Por dltimo, analiza la finalidad del enjuiciamiento. Llegando a la conclusiéon
de que es el juicio. Y de esta forma toda gira en torno a él: “la peticion de juicio
por la accion de la parte y la conversion de la jurisdiccion en juicio se hacen pro-

9y 74

ceso, que es también processus tudicii

La valoracion del papel de la jurisdiccion puede realizarse desde dos puntos
de vista: el primero consiste en contemplarlo a partir de una concepcion fun-
cional que lleva a la conclusion de que consiste en la defensa de los derechos
subjetivos o la defensa del ordenamiento juridico; o desde una perspectiva juris-
diccional refiriéndola al momento de la declaracién y mediante ella a la creacion
del ordenamiento a través de la resolucion jurisdiccional. Pero RAMOS prefiere
centrar el interés en el juicio en cuanto “senala la frontera entre los que es usy
extrajuridico” ™.

% RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1978.
% RAMOS, op. cit., pg. 161.

" loc. cit.

T RAMOS, op. cit., pg. 164.

 RAMOS, op. cit., pg. 165.

»  RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 166.

™ loc. cit.

% RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 167.
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FRANCO ARIAS opone una sola objecion a esta teoria, y es el momento en
que el derecho se fija perdiendo su cardcter dinamico 7. El instante en que se
produce es en la sentencia. Pero en todo caso debemos tener en cuenta que los
derechos no son de caracter absoluto, sino que las relaciones juridicas son cam-
biantes y evolutivas. El juicio jurisdiccional no es plenamente satisfactorio para
encontrar una solucion definitiva, pero es que “dificilmente se podra hallar un
instrumento que acabe definitivamente con la incertidumbre y la inseguridad en
el ambito de las relaciones humanas en cuanto no es posible detener la dinamica
de la vida misma”7’.

V. LAJURISDICCI()N DESDE UN PUNTO DE VISTA FUNCIONAL.

La jurisdiccion declara el derecho en el caso concreto. Pero la doctrina tradi-
cionalmente le ha asignado unas funciones que exceden de este ambito. A conti-
nuacién, vamos a analizar las diversas posiciones que han existido. Estas pueden
clasificarse en dos grandes grupos: las teorias subjetivas para las cuales la jurisdic-
cion tiene la finalidad de tutelar los derechos subjetivos; y la teoria objetiva para
quien la funcion de la jurisdiccion es la defensa y actuacion del derecho objetivo.

1. Teorias subjetivas

Estas teorias fueron defendidas en el inicio de la evolucion del derecho pro-
cesal. Sus principales sostenedores son HELWIG, KISCH, MANFREDINI, SIMON-
CELLI y CASTELLARI™. Actualmente esta teoria ha sido superada y no existe
ningun autor que la mantenga en su forma pura.

Para esta teoria la jurisdiccion tiene la finalidad de tutelar los derechos subje-
tivos de los particulares. Por ello para que esta pudiera desarrollarse era necesaria
la existencia de un conflicto. La objecion principal que se les formul6 es que sien-
do la tutela del derecho subjetivo un interés juridicamente tutelado, se resuelve
en la tutela de una tutela, lo cual implica una tautologia™.

Otras teorias hacen referencia indirectamente al derecho subjetivo: la juris-
diccion se reduce a la resolucion de controversias; a la resolucion de un conflicto
entre derechos subjetivos; que su funcién consiste en asegurar en los casos parti-
culares una relacién insegura o discutida; o la resolucién de un conflicto entre la
voluntad subjetiva y las normas objetivas®.

>

FRANCO ARIAS, Proyecto Docente, inédito, Barcelona, 1993, pg. 101.

FRANCO ARIAS, op. cit., pg. 102.

Todos ellos citados por SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 24.

Ver SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 24.

Ver mas extensamente con cita de los autores que mantienen cada una de ellas en SERRA
DOMINGUEZ, op. cit., pg. 24-25.

I IR
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La critica genérica que se puede realizar a esta teoria es que la existencia de
una controversia no es esencial para el desarrollo de la actividad jurisdiccional.
Asi puede existir una controversia sin proceso y un proceso sin controversia. Es
mas, si tomasemos como punto de referencia la existencia de una controversia y
la solucion por un tercero independiente deberiamos concluir que la Administra-
cion actia jurisdiccionalmente en aquellos casos en que interviene para solucio-
nar conflictos entre particulares®.

Ademas, esta construccion presenta lagunas al no explicar la actividad juris-
diccional que se realiza en el proceso penal, en el proceso administrativo, en los
procesos de estado, en el proceso que se sigue en rebeldia y en el proceso de eje-
cucion.

Esta teoria fue reformulada por MORON PALOMINO® en un meritorio in-
tento de revigorizarla. La premisa de la que parte es que el derecho sustancial
es anterior al derecho procesal®. A continuacion, explica por qué es necesario
acudir al segundo.

El ordenamiento juridico sustancial tiende a reglamentar la vida de las perso-
nas creando relaciones juridicas. En éstas se producen a veces discusiones cuando
los sujetos destinatarios de las normas no estan de acuerdo en las consecuencias
de su aplicacion®. Para que la controversia sea calificada de juridica es necesario
que se dé una “oposicion de dos sujetos en pie de igualdad sobre un hecho juridi-
coy surepercusion en orden a ellos”®.

Una vez se ha planteado el conflicto existe una necesidad de solucion. Para
ello, una vez superada la autotutela, es necesario la actuacién de un tercero que se
encargue de resolverlo con arreglo al sistema normativo vigente de manera coac-
tiva e imparcialmente. Y en el Estado que actualmente tenemos se atribuye al “or-
gano investido de una de las funciones soberanas del Estado; a saber: la funcion
jurisdiccional”®. Consecuentemente el fin esencial de la potestad jurisdiccional
es “la resolucién de las controversias juridicas”®’.

Partiendo de estas premisas formula su concepto de jurisdiccion: “la resolu-
cién de las controversias juridicas ha de ser, por supuesto, de conformidad a la
norma mediante la aplicaciéon de la misma...; mas el que las controversias deban
ser resueltas mediante la aplicacion de la norma objetiva, no quiere en modo al-
guno decir que en ello radique el fin esencial de la jurisdiccion”®.

81 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 25.

8 MORON PALOMINO, Sobre el Concepto del Derecho Procesal, en “Revista de Derecho Procesal”, 1962,
pgs. 507y ss.

5 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 508.
8 MORON PALOMINO, loc. cit.
5 MORON PALOMINO, op. cit., pg.
%6 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 511
% MORON PALOMINO, loc. cit.
% MORON PALOMINO, op. cit., pg. 514.
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Pero debemos tener en cuenta que el concepto de controversia juridica im-
plica la existencia de un conflicto entre particulares que afirman tener un dere-
cho. El derecho subjetivo lo inserta en su concepto porque dice que deriva del de-
recho objetivo. Consecuentemente “la aplicacion de éste implica, a su vez, tutela
del derecho subjetivo, siempre que la parte cuya pretension se satisface sea titular
de un derecho de tal naturaleza, concedido y otorgado en la norma juridica utili-
zada por el 6rgano para la resolucioén de la controversia” .

Para finalizar su exposicion sobre la jurisdiccion analiza tres situaciones en
que aparece como dudosa la existencia de una controversia: el proceso penal, el
proceso de ejecucion y el proceso en rebeldia.

En el proceso penal cabe contemplar una oposicién de voluntades: por una
parte, la de la sociedad, cuyos intereses fueron lesionados por el delito, que esta
enderezada a conseguir el sometimiento a la sancion; de otra, la voluntad del im-
putado, interesado en hacer valer su libertad y en que la sancién no sea aplicada
mas alla de lo previsto en la propia ley”. Ademas, los sujetos estan situados en
posicion de igualdad, al menos en el sentido de que no existe entre ellos una re-
lacién de subordinacién®'. Por ultimo la oposicion se refiere a un hecho juridico
como es el delito y a su repercusion®. Consecuentemente al existir un conflicto se
desarrolla una funcién propiamente jurisdiccional.

Para nosotros, en realidad en este caso no existe un auténtico conflicto ju-
ridico. Y atin dentro del concepto que da MORON PALOMINO el interés de la
sociedad y el del imputado coincidirian cuando éste fuera inocente®.

Rechaza la exclusion del proceso de ejecucion de la actividad jurisdiccional
que realiza un sector doctrinal (ALLORIO, DE MARINI y CARNELUTTI) **. Para
fundamentarlo afirma que en €l existe un hecho juridico (la sentencia o el titulo
extrajudicial ejecutivo) y una controversia, puesto que la parte obligada por él
opone una resistencia. Por ello un tercero debe decidirla, para lo que se acude
al proceso de ejecucion. Al existir una controversia considera que es plenamente
jurisdiccional®.

Sin embargo, no explica los supuestos en que se inicia el proceso de ejecu-
cion sin la resistencia del obligado por la sentencia o el titulo extrajudicial ejecu-
tivo. Esta circunstancia se puede producir cuando el ejecutado no ha cumplido
antes porque esta en situacion de insolvencia o porque el actor se ha anticipado
al solicitar el inicio del proceso de ejecucion. No explica porque, aun cuando no
exista un conflicto juridico, no se paraliza la ejecucion®.

% MORON PALOMINO, op. cit., pg. 516.

% MORON PALOMINO, op. cit., pg. 527.

9 MORON PALOMINO, loc. cit.

9 loc. cit.

% SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pg. 27.
% Ver MORON PALOMINO, op. cit., pg. 528.

% MORON PALOMINO, op. cit., pg. 528.

% SERRA, op. cit., pg. 27.
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La existencia de la controversia puede ponerse en duda cuando el demanda-
do no comparece en el proceso para defender su posicion. Por ello analiza los ca-
sos en que se sigue el proceso en rebeldia. Parte de la declaracion que el conflicto
entre las partes es anterior al inicio del proceso, por lo que carece de fundamento
basarse en la rebeldia del demandado para afirmar que no existe la controversia.
Una vez sentada esta premisa analiza los diversos sistemas de tratamiento de este
supuesto: que el 6rgano jurisdiccional deba dictar una resolucién condenatoria;
que tenga por reconocidos los hechos alegados por el demandante; o que el pro-
ceso se desarrolle con la inica consecuencia de la pérdida de las facultades proce-
sales por el rebelde hasta que comparezca.

Con la primera solucion “desaparece el problema, porque, merced a esta pre-
suncioén, se elimina el proceso, ya que el presunto allanamiento, al hacer desa-
parecer la controversia, elimina a su vez la posible actuacion jurisdiccional y la
continuacién del proceso” ¥. Con la segunda se exime al actor de la prueba de los
hechos. Con la tercera solucion la controversia real se convierte en controversia
formal, puesto que el derecho presume su mantenimiento, por lo que sigue desa-
rrollandose la actividad jurisdiccional®®.

La construccién que realiza MORON PALOMINO para sujetar este supuesto
al concepto que da de conflicto, que recordemos que es el presupuesto necesario
para la existencia de actividad jurisdiccional, no explica por qué afirma que la
oposicion material es sustituida por la oposicion formal.

Ademas, deja sin explicar supuestos en que no existiendo controversia existe
jurisdiccion. Tal es el caso de las sentencias constitutivas necesarias que se produ-
ce en los procesos de estado. Asi por ejemplo en un proceso de divorcio en el que
los conyuges estan de acuerdo en disolver el vinculo matrimonial, pero deben
acudir a la jurisdiccion para que lo declare.

2. Teorias objetivas

Actualmente la doctrina se inclina mayoritariamente por considerar
que la jurisdiccion consiste en la aplicacion del derecho objetivo al caso
concreto.

La premisa en que se apoya toda la construcciéon de esta teoria deriva de la
consideracion de la jurisdiccion como una de las funciones del Estado. Por lo que
deben diferenciarla del resto, es decir, de la legislativa y de la ejecutiva (adminis-
tracion).

LIEBMAN es uno de los principales representantes de esta teoria. Consi-
dera que la legislacion debe dar las normas de conducta generales para que las
personas puedan convivir y componer los conflictos que surjan entre ellas. Pero

” MORON PALOMINO, op. cit., pg. 530.
% MORON PALOMINO, loc. cit.
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un complemento necesario para cuando no se realice de forma espontanea es la
actividad jurisdiccional, que debe “proveer a individualizar, a declarar y a hacer
observar esta regla caso por caso y, si es necesario a imponer su observancia con
medios coercitivos”®. Es mas, cuando examina la funcién de la jurisdiccion, que
es la de juzgar, le da el siguiente contenido: “valorar un hecho del pasado como
justo o injusto, como licito o ilicito, segun el criterio de juicio proporcionado por
el derecho vigente, y enunciar, en consecuencia, la regla juridica concreta desti-
nada a hacer valer como disciplina del hecho especifico tomado en examen” ',

Observamos como configura dos caracteres de la jurisdicciéon: por un lado, es
un complemento de la funcién legislativa en cuanto va a aplicar las normas que
de esta dimanen cuando no sean observadas; de otro su funcion se limita a con-
cretar el mandato general contenido en la ley al caso concreto.

En Espana el principal representante de esta posicion es PRIETO-CASTRO y
FERRANDIZ. Concibe la jurisdicciéon como “la funcién con la que el Estado, por
medio de 6rganos especialmente instituidos (esto es, los Tribunales), realiza su
potestad o poder y cumple su deber de otorgar justicia en un proceso que €sos Or-
ganos dirigen, aplicando la norma de derecho objetivo a los casos suscitados por
la peticion de justicia, es decir, por el ejercicio de la accion™'".

Otros partidarios de esta teoria son ALMAGRO NOSETE'"? en Espana y MI-
CHELI'® en Italia.

Las objeciones que se pueden realizar genéricamente a esta teoria son tres'**:
por un lado, que la jurisdicciéon no es la tnica funcién del Estado que aplica la
norma objetiva; que cuando la sentencia no se ajusta al derecho objetivo, sigue
siendo totalmente valida; y que son unas teorias descriptivas de las relaciones en-
tre la funcion legislativa y la ejecutiva, pero que no explican la esencia de Ia juris-
diccién.

La doctrina es mayoritaria al considerar que la jurisdiccion actia el derecho
objetivo. Pero, partiendo de esta actividad, existen discrepancias al otorgar mayor
importancia a uno de sus elementos sobre otros. Las diversas tendencias son:

— lajurisdicciéon como garantia del derecho objetivo .

% LIEBMAN, Manual de Derecho Procesal Civil, ed. EJEA, Buenos Aires, 1980, pg. 3.

10 LIEBMAN, op. cit., pg. 4.

101 PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Tribunales Espaiioles, Organizacion y Puncionamiento —con
GUTIERREZ de CABIEDES, ALMAGRO NOSETE y GONZALEZ-DELEITO-, ed. Tecnos, Madrid, 1977,
4* edicidn, pg. 137.

102 ATLMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, tomo I, vol. 1 —con GIMENO SENDRA, CORTES
DOMINGUEZ y MORENO CATENA-, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, 5* edicion, pg. 49; id., Derecho
Procesal Civil, tomo I —con TOME PAULE-, ed. Trivium, Madrid, 1993, pg. 59.

195 MICHELI, Corso di Diritto Processuale Civile, tomo I, Mildn, 1959, pg. 6.

104 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pgs. 28-29.

1% CALAMANDREI (Derecho Procesal Civil. Instituciones del Derecho Procesal Civil, tomo 1, ed. EJEA,
Buenos Aires, 1962, pgs. 113 y ss.), FENECH (Derecho Procesal Tributario, tomo I, Libreria Bosch, Barcelona,
1949, pg. 39), DE LA OLIVA (Derecho Procesal Civil, tomo I —con FERNANDEZ—, ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 1992, pg. 22), LOZANO-HIGUERO (Introduccion al Derecho Procesal, ed. Ministerio
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— lajurisdiccion como aplicacion de sanciones '*°.
— lajurisdiccién como justa composicion de la litis 7.
— lajurisdicciéon como satisfaccion de pretensiones '*.

CALAMANDREI entiende que la jurisdiccion tiene una funcioén de garantia
de la norma objetiva. Esta teoria fue introducida en nuestro pais por FENECH.

CALAMANDREI, tras afirmar la relatividad del concepto, indica que nos en-
contramos en un periodo histérico en que el derecho se formula legalmente '*.
En este sistema el Juez debe “observar la ley y hacerla observar” '°. Y en esto con-
siste la coactividad de la ley; es decir, en que garantiza su efectividad a través de
la fuerza del Estado. Por ello la jurisdiccion es el “indispensable complemento
practico de la legalidad” .

Dos son las objeciones que se han opuesto a esta teoria: por un lado que mas
que profundizar en el concepto de la jurisdiccion, se describe una de las carac-
teristicas de la legislacion 'y la genérica que se realiza a las teorias objetivas de
que no incluyen aquellos casos en que el Juez no resuelve con arreglo a las leyes,
bien por no aplicarlas o bien porque la misma norma le permite dictar sentencia
con arreglo a equidad

La primera critica es resuelta por FENECH al indicar que una de las fun-
ciones de la actividad jurisdiccional es garantizar “la observancia de las normas
juridicas” ', coexistiendo con la funcioén de enjuiciamiento, la de declaracion y
la de ejecucion '*. De esta forma no describe s6lo la realidad, sino que analiza las
manifestaciones especificas de la funcion jurisdiccional .

La objecion genérica es tenida en cuenta por CALAMANDREI al examinar
aquellos casos en que la ley permite al Juez dictar sentencia sin atenerse a la nor-
ma objetiva. Entiende que “la equidad (en el sistema legislativo) esta considerada,

de Justicia, Madrid, 1990, pg. 88) y BONET NAVARRO (Escritos sobre la Jurisdiccion y su Actividad, ed.
Institucion Fernando el Catoélico, Zaragoza, 1981, pg. 195).

106 REDENTI (citado por SERRA DOMINGUEZ) y PEREZ GORDO (Concepto, Método, Fuentes y
Programa del Derecho Procesal, pg. 105; id., “Estudios de Derecho Procesal”, ed. Péortico, Zaragoza, 1982, pg..

197 CARNELUTTI (Profilo dei Rapporti tra Diritto e Processo, “Rivista di Diritto Processuale”, 1960, pg.
457; id., Derecho Procesal Civil y Penal. Derecho y Proceso, vol. I, ed. EJEA, Buenos Aires, 1971, pg. 22)

108 GUASP (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aguilar, Madrid, 1948, pg. 12), FAIREN (el
Proceso como Funcion de Satisfaccion Juridica, en “Temas del Ordenamiento Procesal”, Madrid, 1969, tomo I,
pg. 363), MONTERO (Introduccion al Derecho Procesal, ed. Tecnos, Madrid, 1976, pg. 53-54; id., en Torno al
Concepto y Contenido del Derecho Jurisdiccional, en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”, 1976, pg.
159;y la Funcion Jurisdiccional y el “status” de Jueces y Magistrados, en “Documentacién Juridica”, tomo XII, en-
jn. 1985, mum. 45/46, pg. 101).

19 CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil. Instituciones del Derecho Procesal Civil, tomo 1, ed. EJEA,
Buenos Aires, 1962, pg. 115.

119 CALAMANDREI, op. cit., pg. 119.

11 CALAMANDREI, op. cit., pg. 128.

2 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 33.

115 FENECH NAVARRO, Derecho Procesal Tributario, cit., pg. 39.

1" FENECH, op. cit., pg. 41.

115 Ver SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 33.
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mas bien que como poder de crear el derecho, como poder de adaptar el derecho
ya existente con las especiales exigencias del caso singular” ''°,

Pero esta explicacion debe considerarse incompleta y no satisfactoria. Incom-
pleta porque obvia aquellos casos en que el Juez dicta una sentencia que no se su-
jeta a las leyes. Es cierto que afirma que en este caso la legalidad de la resolucion
queda garantizada por el sistema de recursos, y mds especificamente el recurso de
casacion ante la Corte Suprema '". Pero por un lado es discutible que este tribu-
nal tenga esta finalidad y no la de contrastar el juicio del 6rgano judicial inferior
por el que se forme éste, que esta integrado por mayor nimero de miembros y
con mas experiencia "%y por otro lado no contempla el supuesto de que la Corte
Suprema se aparte de la ley para llegar a una solucion distinta.

Es insatisfactoria porque al juzgar con arreglo a equidad no toma en consi-
deracion el juicio de valor contenido en la ley, sino el que tenga personalmente
el juzgador. Sin embargo, CALAMANDREI afirma que la jurisdicciéon de equidad
permitida en los arts. 113y 114 CPC “se refiere a las relaciones que encuentran ya
en la codificacion su plenay perfecta regulacion juridica” . Es decir, afirma que
permite que el Juez se aparte de la ley en aquellos casos en que esta perfectamen-
te regulado por ésta. Lo cual debe ser considerado un contrasentido.

Una ultima objecién a las teorias objetivas en general, y en particular a la
teoria de CALAMANDREI, es que no explica por qué si la jurisdiccion garanti-
za el respeto del derecho objetivo, no puede actuar inmediatamente cuando se
vulnera. CALAMANDREI responde que la reaccion dependera del caracter de la
norma que ha sido violada, asi mientras en unos casos lo hace de oficio, en otros
sera necesario que lo reclame el interés individual para tutela propia '*°. Pero esta
respuesta no es suficiente, porque efectivamente el Estado actuard. Para ello tiene
dos medios: mediante la postulacion del juicio a través de la accion; o a través de
la accién directa. Cuando no lo haga a través del primero de ellos, utilizara el se-
gundo cuando sea una materia de su interés. Consecuentemente la contradiccion
se mantiene vigente.

REDENTT utiliza como criterio esencial la aplicacion de sanciones por parte
de la jurisdiccién. De acuerdo con la teoria dominante en su época considera que
en la norma juridica existen dos elementos: el precepto y la sancion. El primero
contendria un mandato dirigido a los particulares y el segundo una correlativa
obligacion del Juez de aplicar determinadas consecuencias juridicas para el caso
de incumplimiento ',

116 CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil. Instituciones..., cit., pg. 205.
7 CALAMANDREI, op. cit., pg. 120.

18 Ver SATTA, supra.

19 CALAMANDREI, op. cit., pg. 205.

0 CALAMANDREI, op. cit., pgs. 129-131.

2 Cita que realiza SERRA de REDENTI, en Jurisdiccion, cit., pg. 30.
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En Espana esta teoria ha sido mantenida por PEREZ GORDO que entiende
por jurisdiccion “la autoridad concedida por el Estado a ciertos 6rganos legalmen-
te constituidos para la imposicion y actuacion de las sanciones que correspondan
a fin de garantizar la observancia de las normas objetivas” '**. La infraccion de
una norma da lugar a la sancién, correspondiendo su imposicion o actuacion a
los 6rganos jurisdiccionales. Por lo tanto se aleja del concepto de sancién como el
elemento secundario de la norma que es ajeno al derecho procesal, y la considera
como el efecto de la infraccion o del incumplimiento; es decir, la iniciativa juris-
diccional no garantiza su aplicacion, sino la observancia de la norma juridica '*.

Esta teoria ha sido abandonada actualmente, pero aquellos autores que han
construido su teoria sobre otros elementos mas relevantes, mantienen la existen-
cia de puntos de conexién con la sancién. Asi CALAMANDREI concilié su con-
cepcion con la descrita porque “viene a ensenar que la actuacion del Juez esta im-
pulsada constantemente por imperativos secundarios los cuales presuponen que
no haya sido ejercitada los imperativos principales de la norma, dirigida a persona
diversa del Juez” '**. Del mismo modo SATTA afirma que “la sancion de REDENTI
no es practicamente otra cosa que el juicio” '*.

CARNELUTTI considera la jurisdiccion como justa composicion de la litis.
La innovacion que introduce en su teoria acerca de la jurisdiccion es el concepto
de lite como el conflicto intersubjetivo de intereses calificado por una pretension
discutida ** o “como fenénemo social que determina la inercia del derecho” '#’.
Los elementos diferenciales de la lite respecto del conflicto de intereses son: la
naturaleza de la resistencia de la pretension, que puede ser contestada o insatis-
fecha; la necesidad que tiene el derecho del proceso no sé6lo para dirimir el des-
acuerdo en torno a aquello que debe ser hecho y no es hecho, sino para obtener
que sea hecho aquello que debe ser hecho o deshecho, paralo que puede pedir la
actuacion de un juez ',

La teoria de CARNELUTTI se inscribe en las teorias objetivas porque con-
templa la actuacion de la ley como finalidad de la jurisdiccién. Afirma que “la
misma palabra urisdictio recuerda el cumplimiento, y asi el cumplimiento de algo
que no puede estar incompleto; el legislador comienza el dicere ius pero no ter-
mina porque el ius no es dictum mas que para el caso concreto” '*.Y anade que la
“composicion de la litis, como fin del proceso contencioso, y prevencion de la des-

122 PEREZ GORDO, en Concepto, Método, Fuentes y Programa del Derecho Procesal, pg. 105,y en “Estudios
de Derecho Procesal.

123 PEREZ GORDO, op. cit., pg. 119-120.

12t CALAMANDREI, op. cit., pg. 49.

1% SATTA, Jurisdiccion, cit., pg. 283, nota 9.

126 CARNELUTT]L, Derecho Procesal Civil y Penal. Derecho y Proceso, ed. EJEA, vol. I, Buenos Aires, 1971,
pg. 62 y nota 28.

127 CARNELUTTI, en Profilo dei Rapporti tra Diritto e Processo, “Rivista di Diritto Processuale”, 1960,
pg. b47.

128 CARNELUTTIL, Profilo..., cit., pg. 546-547.

129 CARNELUTTIL, op. cit., pg. 76.
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obediencia como fin del proceso voluntario, confluyen, pues, en el concepto de
cumplimiento de la ley como fin del proceso en todas sus formas” '*. Por lo tanto
la justicia es el fin esencial del proceso, y ésta se logra a través de la aplicacion de
la ley.

Sin embargo desde esta concepcion falta jurisdiccion en el proceso penal y
en las sentencias constitutivo-necesarias '*'. Esta laguna es resuelta por CARN-
ELUTTI inscribiendo el primero entre los procesos voluntarios y a las segundas
en la actividad administrativa '*2,

Tomando como referencia las primeras obras de CARNELUTTI que consi-
deraba la pretension como la afirmacion del derecho desarrolla su concepcion
GUASP 3. El profesor espanol parte de la idea de pretension, seguidamente se
aparta de la evolucion de CARNELUTTI. La critica que le realiza es que “el anali-
sis de la institucion procesal, tal como aparece normalmente, no descubre como
elemento indispensable del mismo la existencia de un conflicto de intereses ante-
rior a su existencia y de una pretension y resistencia producidas igualmente con
anterioridad; la pretension que mueve al proceso y que en €l examina no es la que
una parte ha hecho valer preprocesal o extraprocesalmente contra la otra, la cual
no tiene valor sino en tanto que es recogida por la pretension dirigida al 6rgano
jurisdiccional que inicia el proceso” **.

GUASP parte del concepto de pretension como “declaracion de voluntad
de un sujeto pidiendo al 6rgano jurisdiccional una determinada actuacion” .
A continuacion afirma que la jurisdiccion es la funcion estatal que actia preten-
siones conformes con el derecho objetivo '*; es decir, la pretension debe ser fun-
dada '¥. Es precisamente en este punto donde CARNELUTTI varia su concepto.
Al analizar las pretensiones infundadas y las no razonadas advierte que no habian
sido tenidas en cuenta en su concepcion original, por lo que lo reformula con-
siderando que “es la exigencia de la subordinacion del interés ajeno al interés
propio” ',

En este sentido MONTERO ha definido la jurisdicciéon como “la potestad
dimanante de la soberania del Estado, ejercida exclusivamente por tribunales
independientes y predeterminados por la ley, de realizar el derecho en el caso

150 Joc. cit.

181 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 35.

182 Ver SERRA DOMINGUEZ, loc. cit.

195 Esta afirmacion es realizada por CARNELUTTI, op. cit., pg. 61, nota 27.

13t GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, ed. Aguilar, Madrid, 1948, pg. 10, nota
3. Ver ORTELLS RAMOS para un analisis de la evolucion del profesor GUASP (Aproximacion al concepto de
potestad jurisdiccional en la Constitucion Espanola, “Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Extremadura”, Caceres, ano 1994-1995, n° 3, pgs. 429-431.

1% GUASP, op. cit., pgs. 9 (nota 1) y 331 y ss.; id. la Pretension Procesal, ed. Civitas, Madrid, 1981, pg.
37yss.

136 GUASP, op. cit., pg. 12 en relacién con la pg. 10.

157 GUASP, op. cit., pg. 15.

1% CARNELUTTI, op. cit., pg. 62, nota 27.
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concreto juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado, para satisfacer
pretensiones y resistencias” '*. Desde un punto de vista material la jurisdiccion
consiste en satisfacer intereses juridicos '*.

Las teorias objetivas han sido seguidas mayoritariamente por la doctrina. La
raz6n debemos buscarla en la consideracion de la jurisdiccion, como funciéon del
Estado. Ello lleva aparejado la interrelacién entre las tres funciones: la funcién
legislativa crea la norma objetiva; la funcion jurisdiccional actiia mediatamente;
y la funcién ejecutiva o administracion realiza directamente el interés del Estado.
Pero esta tltima actiia de forma similar a la funcion jurisdiccional al emitir un
juicio sobre una situacién concreta, y como 6rgano estatal debe aplicar la ley. Por
lo tanto no basta con este criterio, sino que hay que buscar otro caracter diferen-
ciador para poder distinguirlas plenamente, y este elemento es la produccion de

cosa juzgada de las decisiones de los 6rganos que ejercen la funcion jurisdiccional
141

Desde este punto de partida la jurisdiccion debe aplicar las normas estatales,
y su actividad se limita concretarlas. Dogmaticamente esta afirmacion es irrepro-
chable. Pero al cotejarlo con la realidad del foro se constata como el derecho
para los jurisdicentes no es la ley abstracta, sino la sentencia dictada por los Tri-
bunales. Ademas desde un punto de vista historico la jurisdiccion es anterior a la
legislacion y a la administracion. Ello motiva que debamos rechazar estas teorias y
decantarnos por la consideraciéon de que la jurisdiccion declara el derecho en el
caso concreto.

3. Teoria de la sustitucién

Segiin CHIOVENDA 1la jurisdiccion es “la funcion del Estado que tiene por
fin la actuacion de la voluntad concreta de la ley mediante la sustitucion, por la
actividad de los 6rganos publicos, de la actividad de los particulares o de otros 6r-
ganos publicos, sea al afirmarse la existencia de la voluntad de la ley, sea al hacerla
practicamente efectiva” '*. El criterio diferencial de la labor jurisdiccional es pre-

cisamente la actividad de sustitucion '#. Esta teoria ha sido mantenida en Espana
por GOMEZ ORBANEJA '

CHIOVENDA se inscribe en la teoria objetiva de la jurisdiccion, pero intro-
duce en la misma el criterio de ajenidad del juzgador; posicién mayoritariamente
compartida por el sector doctrinal que considera la jurisdiccion como una fun-

1% MONTERO AROCA, en Introduccion..., cit., pg. 53-54; id., en Torno al Concepto..., cit., pg. 199; id.,
la Funcion Jurisdiccional..., cit., pg. 101.

10 MONTERO AROCA, Introduccion..., cit., pg. 109.

" Ver infra apartado 8.B.

12 CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. II, Madrid, 1936, ed. EDERSA, pg. 1.

143 CHIOVENDA, op. cit., pg. 9.

4 GOMEZ ORBANE]JA, Derecho Procesal Civil, vol. 1° —con HERCE QUEMADA-, ed. Agesa, Madrid,
1974, pg. 56.
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cion del Estado '*, aunque como hemos analizado anteriormente destacan como
caracteres esenciales otros aspectos. En este sentido CARNELUTTTI ha afirmado
que “la formula del cumplimiento de la ley desarrolla la conocida intuicién de
CHIOVENDA que asigna a la jurisdiccion una funcion sustitutiva de la actividad
del particular; verdaderamente el cumplimiento del juez ocupa el lugar del cum-
plimiento del subditus, que falta o amenaza faltar, y con ello cumple el acuerdo,
sin el cual no existe el derecho, sustituyéndose el acuerdo entre el legislador y el
juez al acuerdo entre el legislador y el subditus” '*°.

Efectivamente, el caracter remarcado por CHIOVENDA se da en la jurisdic-
cién, pero también se halla presente en la funcién ejecutiva cuando la Adminis-
tracion puede decidir conflictos que surjan entre particulares o cuestiones en las
que no es parte Y. Baste un ejemplo para ponerlo de manifiesto *%: el alcalde
de una localidad puede derruir un edificio declarado en ruina, en este supuesto
actiia como tercero; pero esta actividad no se diferencia esencialmente de la que
realiza el 6rgano judicial en el interdicto de obra ruinosa, que precisamente ha
sido considerado por un sector doctrinal como una actividad administrativa '*.

Por otro lado se argumenta que las diferencias entre la Administracion y la
Jurisdiccion pueden encontrarse en el interés publico que intenta lograr la pri-
mera y el desinterés objetivo con que actia la segunda . Pero observamos como
estos criterios no son antagonicos, sino complementarios. En el primer caso la
Administracion desarrolla su actividad intentando satisfacer el interés general de
todos los ciudadanos. La jurisdiccion también realiza la funcion especifica con
una finalidad: imponer una decisiéon de forma definitiva; y ésta puede incardinar-
se en la nocion de interés general.

También se utiliza el criterio de ajenidad argumentando que la Administra-
cion actiia como juez y parte, mientras que la jurisdicciéon siempre conoce de ele-
mentos ajenos a ella. Sin embargo existen supuestos en que la Jurisdicciéon ac-
tda en actividades propias; como por ejemplo en las normas procesales que son
aquéllas que se dirigen al 6rgano judicial para regular su funcionamiento. En este
sentido es indiferente que este tipo de actuaciones de los 6rganos jurisdicciona-
les sean escasas cuantitativamente, puesto que cualitativamente actian de forma
similar a la Administracién "'; y es a este dato al que debemos atender cuando
definimos la actividad jurisdiccional.

%5 Ver infra apartado dedicado al analisis de la independencia como nota insita de la actividad

jurisdiccional.

16 CARNELUTTTL, Derecho Procesal Civil. Derecho y Proceso, cit., pg. 76, nota 45.

17 SERRA, op. cit., pg. 39.

18 Ejemplo expuesto por SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 39.

19 Ver por todos GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional, vol. 1I, tomo 2°, ed. Libreria Bosch,
Barcelona, 1989, pg. 415.

150 MERKL, citado por GOMEZ ORBANE]JA, en Derecho..., cit., pgs. 55 y 56.

151 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 386.

35



36

Vicente Pérez Daudi

La sustitucion se realiza sobre distintas voluntades segiin nos encontremos
ante el proceso de declaracion o el proceso de ejecucion: en el primer caso CHIO-
VENDA acude a la ficcion de que el Juez sustituye la voluntad de todos los ciuda-
danos al aplicar la ley; en el segundo caso sustituye la actividad o inactividad de la
persona que debe cumplir una obligacion, bien sea fisica o juridica.

Entre los dos supuestos citados existe una gran diferencia: mientras en la acti-
vidad declarativa el concepto se asienta sobre una ficcion porque el Juez no susti-
tuye a nadie, sino que realiza la funcién que le ha sido asignada; en el segundo si
que actia como debiera haberlo hecho otro sujeto **. Esta diferencia se centra en
la misma actividad jurisdiccional que se limita a la declaracién del derecho, por
lo que la actividad ejecutiva es mas administrativa que jurisdiccional, aunque en
la concepcién actual de Estado se atribuya, en algunas ocasiones (proceso civil y
proceso laboral) a los 6rganos judiciales la competencia para desarrollar el proce-
so de ejecucion 2.

Al concepto de la sustituciéon también han acudido otros autores reformulan-
do la teoria de CHIOVENDA. De esta manera SEGNI "* considera que la jurisdic-
cién consiste en la sustitucion del ordenamiento material por el ordenamiento
procesal. La principal objecion que se le puede formular es la premisa de la que
parte: la existencia de dos tipos de normas independientes que serian las proce-
sales y las sustanciales. Sin embargo no es asi porque el ordenamiento juridico es
unico, efectuandose las clasificaciones por razones funcionales '*.

Por ultimo SATTA, en un intento de conectar su vision dinamica del orde-
namiento juridico con las teorias anteriores acepta la utilizacién de la sustitucion
como “imagen o simbolo” por considerarlo “inocuo” "*°. Sin embargo la sustitu-
ciéon que postula SATTA es la de la misma “juridicidad del ordenamiento por el
o6rgano jurisdiccional” ', Es decir, sitia a la persona del Juez en el centro del
ordenamiento juridico '**: derecho es lo que él declara, no lo que contienen las
leyes.

Pero esta metafora no es tan inofensiva como €l pretendia. Existe el peligro

de sustantivizarla con las consecuencias indicadas anteriormente. Sin embargo
el gran mérito de SATTA es haber puesto el Juez en el centro de la actividad de

1

2 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 39.

155 Ver infra.

154

> SEGNI, Novissimo Digesto ltaliano, tomo VII, voz “giurisdizione”, tomo VIL, pg. 987.
1% Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 41.

3

SATTA, Jurisdiccion, cit., pg. 282.
7 SATTA, Derecho Procesal Civil. Manual..., cit., pg. 9.

8

1

1% Se le ha criticado que haya utilizado la expresiéon ordenamiento juridico cuando él mismo la

habia rechazado porque se utilizaba como si de una realidad se tratase (SERRA DOMINGUEZ, op. cit,,
pg. 43). Efectivamente SATTA critica “la interpretacién de las grandes normas institucionales, y por tanto
de la misma funcién del juez en la particular aplicacion de la ley al proceso” (el Formalismo en el Proceso, en
“Derecho Procesal Civil. Soliloquios...”, cit., pg. 64), pero debemos entender que la supera al unificarlo
en el concepto de juicio (ver supra). Consecuentemente debemos interpretar que utiliza el término
ordenamiento para hacerse entender por los mantenedores de una postura dualista del proceso.
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declaracion de derecho, es decir, haber contemplado su labor desde un punto de
vista dinamico.

VI. LAESENCIA DE LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL: EL JUICIO

1. El juicio jurisdiccional

El momento esencial de la jurisdiccion es el juicio. Todo el proceso se enca-
mina a hacer posible que un tercero, el Juez, establezca la norma de conducta que
debe ser impuesta a las partes en el caso concreto. Precisamente por esta caracte-
ristica la doctrina ha intentado desentranar la actividad que realiza el Juez para
efectuar esta conversion.

En un primer momento se acude a la teoria del silogismo judicial. Coincide
con el auge del positivismo y la época de la codificacion. Todo ello responde a la
nocion que MONTESQUIEU tenia de la actividad jurisdiccional. Para el fil6sofo
francés la funcion judicial debia limitarse a ser la boca de la ley, su actividad debia
reducirse a la mera subsuncion del hecho en la norma .

CALAMANDREI afirmaba que no se podra nunca negar que en la sentencia
“se contiene un juicio logico, el cual, como todo juicio, atn el mas elemental y el
mas simple, debe ser el resultado de un silogismo, explicito o inconsciente” '®.
A continuacion anadia que “si la ley establece que, cuando se verifica un hecho
especifico en determinados extremos, debe producirse una cierta consecuencia
juridica, cuando el juez ha establecido en la realidad la certeza de la existencia
de tales extremos, ha establecido al mismo tiempo la certeza de que la voluntad
abstracta de ley se ha hecho concreta en el caso especial, y en tal sentido debe
decidir” ',

La génesis logica se dividira en las siguientes fases: un examen preliminar
sobre la trascendencia de los hechos; una interpretacion de los resultados; la
construccion de hechos especificos concretos a base de los juicios singulares de
hecho; y su calificacién juridica comparando el hecho especifico cuya certeza se
ha establecido con el hecho especifico legal, determinando el efecto juridico '
La motivacion de la sentencia sera la exteriorizacion de la construccion interna
realizada por el 6rgano judicial '%.

159 Ver PEDRAZ PENALVA, la Jurisdiccion..., cit., pg. 919.

160 CALAMANDREI, la Génesis Ligica de la Sentencia Civil, en “Estudios sobre el Proceso Civil”, ed.
Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1945, pg. 371.

161 CALAMANDREI, op. cit., pg. 408.

12 CALAMANDREI, op. cit., pg. 412-413.

165 CALAMANDREI, la Crisis de la Motivacion, en “Proceso y Democracia”, ed. EJEA, Buenos Aires,
1960, pg. 115-116.
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Otros representantes d(? esta teoria son CHIOVENDA % ROCCO '®, GO-
MEZ ORBANEJA '* y MORON PALOMINO %7,

Esta concepcion, si bien es muy pedagogica, no resulta adecuada a la reali-
dad. Las criticas que se han formulado a la teoria silogistica se pueden dividir en
dos grandes grupos %

— Unas afirman la falsedad y la limitacion de la representacion del juicio.
— Otras niegan la distincién entre hecho y derecho.

El mismo CALAMANDREI advierte que el esquema trazado por él no es el que
realiza el Juez al dictar sentencia. En primer lugar porque la operacién légica que
realiza es mucho mas compleja que la que ha expuesto porque son muchos los pun-
tos de derecho y de hecho que debe resolver. Y en segundo lugar porque estas fases
que ha distinguido no se suceden de forma separada, sino que “se alternan y compe-
netran de un modo inconsciente e irregular” '. Posteriormente afirmaria en diver-
sas ocasiones que la teoria del silogismo judicial no basta para explicar la formacion
del juicio, ya que en la misma no se tienen en cuenta los juicios intencionales o de
valor que realiza el 6rgano jurisdiccional y que son determinantes de la sentencia
que se dicta. En este sentido llega a invertir la técnica del silogismo judicial al afir-
mar que “ocurre, a veces que el Juez al hacer la sentencia, invierte el orden natural
del silogismo: esto es, primero encuentra la parte dispositiva y después las premisas
que sirven para justificarlo” '; incluso llega a afirmar que “mas que en la virtud ce-
rebral de la dialéctica, los buenos jueces confian en su pura sensibilidad moral” '"'.
Finalmente la trascendencia de los juicios de valor sobre el esquema légico trazado
anteriormente lo resume afirmando que “la angustia mas obsesionante para un juez
escrupuloso ha de ser precisamente ésta: sentir, sugerida por la conciencia, cual es
la decision justa y no conseguir encontrar los argumentos para demostrar segin la
l6gica. En este aspecto, es conveniente que el juez tenga también, aun en pequeno
grado, algo de la habilidad del abogado; porque al redactar los fundamentos debe
ser el defensor de la tesis antes fijada por su conciencia” '72.

Los jueces y tribunales se ven influidos por los elementos volitivos internos,
que obviamente no han sido tomados en consideracién por las leyes ni explica
por qué las normas juridicas tienen significados diversos ni como la voluntad de-
clarada puede ser contrapuesta '”. Ademas el dogma del ordenamiento juridico

164 CHIOVENDA, Instituciones..., cit., pg. 183.
1% ROCCO, la Sentencia Civil,, México, 1945, pgs. 50 y ss.
166 GOMEZ ORBANEJA, Derecho..., cit., pg. 420 y ss.
17 MORON PALOMINO, Problemdtica de la Sentencia Civil, en “Revista de Derecho Procesal”, 1964,
pg. 47y ss.
1% Ver ampliamente TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, Padua, 1975, pgs. 149 y ss.
19 CALAMANDREI, la Génesis..., cit., pg. 416.
170 En Elogio de los jueces escrito por un abogado, Madrid, 1936, pg. 104.
En op. cit., pg. 106.
En op. cit., pg. 107.
13 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pgs. 71.
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cerrado ha dejado de ser considerado valido desde hace tiempo, admitiéndose
que el Juez suple las lagunas del ordenamiento ' en este sentido SATTA objeta
a esta teoria que si existiese una norma juridica directamente aplicable al caso
concreto, las partes la encontrarian antes que el juez y no litigarian '”. Por ello
el juez debe crear la norma; es decir, “fijar la experiencia juridica de lo concreto”
176, En parecidos términos MUNOZ ROJAS afirma que al interpretar la norma
juridica el intérprete “re-crea” dicha disposicion, anadiendo que “quien aplica un
precepto ya existente puede decirse que lo realiza histérica y existencialmente en
la hipétesis concreta” 7.

Incluso el sector doctrinal que afirma que la jurisdiccion actia el derecho en
el caso concreto reconoce que existen supuestos en los que el Juez crea el dere-
cho. Asit MONTERO AROCA individualiza tres planos en que se produce la labor
creadora de la jurisdiccion '

— cuando la ley confia a los 6rganos judiciales la misi6n de crear la norma
aplicable en el caso concreto.

— cuando la norma general no se configura de forma completa.
— cuando la norma no es susceptible de aplicacion directa.

CARNELUTTI consideraba que esta teoria habia visto el silogismo, pero no
lo que hay dentro que es el juicio. La diferencia entre uno y otro es que mientras
el primero demuestra, el segundo realiza una invencioén en el sentido de descu-
brir o encontrar. Afirma que no es sencilla la demostracién racional, pero la ex-
periencia ha ensenado a los juristas a distinguir entre sentencia y motivaciéon .
En su opinion la transformacion entre la orden abstracta de la ley a la concreta de
la sentencia se realiza a través de la interpretacion que se obtiene a través de un
complejo de juicios, de existenciay de valor '¥.

TARUFFO afirma que el silogismo judicial es una teoria del juicio que se fun-
da en el modo en el que se enuncia la decision; es decir, parte del presupuesto de
que la estructura del razonamiento decisorio coincide con la estructura del razo-
namiento expresado en la motivaciéon. A continuacion considera que es errénea
porque no se puede demostrar que el razonamiento decisorio tenga una estructu-
ra silogistica y es incompleta si se presenta como teoria de la motivaciéon porque
la deduccion es solo un componente de la motivacion ''. Por ultimo considera
que es falsa si se afirma que todo el juicio se reduce a la actividad silogistica, pero

17 FRANCO ARIAS, op. cit., pg. 92.
1% SATTA, Diritto..., cit., pg. 154 (y en la pg. 177 de la edicién espanola).
176 SATTA, loc. cit.
MUNOZ ROJAS, algunas consideraciones acerca del método en derecho procesal, “Revista Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense”, 1978, n° 54, pg. 57.

'8 MONTERO AROCA, Introduccion..., cit., pg. 51-53.

1% CARNELUTTI, Matematica e Diritto, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1951, pg. 202.

180 CARNELUTTI, Profilo dei rapporti tra diritto e processo, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1960,
p. 542.

181 TARUFFO, op. cit., pg. 156.
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es cierta si se limita a la légica del juicio, aunque esta teoria no explica cual es su
ambito de aplicacion y deja sin explicar aspectos muy relevantes de la estructura
del juicio '®.

Ante estas objeciones la doctrina responde afirmando la complejidad del jui-
cio jurisdiccional. Al ser una actividad interna resulta imposible saber cual es el
esquema logico del mismo . CAPOGRASSI afirma que “esta logica de la obje-
tividad no elimina la subjetividad del juez. Después de esto, queda el juzgar en
su parte mas secreta y delicada, en el momento de la decisiéon en el que el hom-
bre-juez, no es mas que su inteligencia o su voluntad o con ambas, dice la tltima
palabra” ', RAMOS MENDEZ critica esta objecién porque no profundizan en la
actividad mental del juzgador '®.

Para un correcto planteamiento de la cuestion es preciso examinar la posible
actividad del juez. SERRA DOMINGUEZ distingue tres tipos de juicios *%: los jui-
cios historicos, los juicios l6gicos y los juicios de valor. Los primeros se utilizarian
en el conocimiento de la relacion factica que se enjuicia; los segundos en el cono-
cimiento de la ley y las diversas interpretaciones que se puede realizar de la mis-
ma; y por ultimo los elementos internos que hacen que el juez se decante por una
de ellas. Los juicios de valor son los predominantes en el momento de la decision:
a través de ellos se va a interpretar la situacion concreta y el significado de la ley
que debe aplicarse a la misma .

En sentido similar SATTA afirmaba que “cuando lo declara, como se dice, no
hace sino elegir entre mil hipétesis posibles la que considera mas correspondien-
te con la realidad: y esta eleccién, a mi juicio, es indudablemente una creacion,
no una mera percepcion o recepcion, de donde puede decirse verdaderamente
que el hecho existe tal como el juez lo declara” .

Posteriormente esta teoria es reformulada por RAMOS MENDEZ '*. Toma
como punto de partida la afirmacién de SERRA DOMINGUEZ, de que “el juicio
individual del juez, ajustado o no a la ley, justo o injusto, vale como tnico derecho
indiscutible en las relaciones entre los particulares” '°. Consecuentemente afirma
la creacion judicial del derecho. Desde su punto de vista la ley seria un elemento
de referencia del juez, pero no el tinico. Esta serviria para que el juzgador cono-
ciera cual es el juicio de valor dominante en la sociedad. Y éste debe ser respetado
por el Juez en cuanto es funcionario del Estado, pero no por la jurisdiccién como

182 TARUFFO, op. cit., pgs. 158 y 159.

185 GUASP, Comentarios..., cit., pg. 16.

18t CAPOGRASSI, Giudizio Processo Scienza Verita, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1950, pg. 10-11.
18 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 180.

186 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio Jurisdiccional, cit., pg. 94.

187 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio..., cit., pg. 93.

188 SATTA, Derecho Procesal Civil. Manual..., cit., pg. 177.

18 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pgs. 201y ss.

19 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio..., cit., pg. 113.
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institucion "'. En este sentido es significativo que el tinico recurso que se prevé
contra los laudos arbitrales sea el recurso de anulacién, que como hemos indi-
cado es un nuevo proceso que examina unas causas determinadas, pero que no
entra a conocer de la cuestion de fondo planteada.

El respeto de la ley por el 6rgano judicial es un “desideratum” interno dificil-
mente controlable '*2. Para lograrlo se permite recurrir la resolucion jurisdiccio-
nal ante un 6rgano compuesto por mayor numero de miembros para que existan
mads juicios de valor y que el que uno mantenga se contrarreste por el de los otros
miembros del Tribunal. De esta forma no se consigue el respeto de la ley, sino
que la decision responda al sentir mayoritario de la sociedad representada por los
jueces ',

La importancia de los juicios de valor se demuestra en la teoria topica '**y
retérica '° que intentan explicar la estructura del juicio jurisdiccional. La teoria
topica no excluye la aplicacion de la deduccion silogistica ya que no se presenta
como un modelo del juicio, sino como una indicacion del procedimiento de elec-
cion de la premisa y de los criterios a utilizar por el juez '*°. Desde esta perspectiva
esta teoria se puede resumir en dos aspectos: las premisas no se eligen en un sis-
tema completo, ordenado o cerrado de proposiciones que tengan un significado
univoco, ni se deducen de presupuestos fijos; por el contrario se eligen en el am-
bito de multiples topoi " disponibles y fuera de todo vinculo . Es decir, el juez
utiliza no solo conceptos juridicos sistematicamente determinados, sino también
nociones de sentido comun . TARUFFO considera que el mérito de esta teoria
se halla no en ser un modelo de la motivacion ni un esquema légico justificativo,
sino que manifiesta una serie de factores relevantes respecto a la finalidad justi-
ficativa a la que se dirige y que se escapan de un analisis l6gico-deductivo **. La
importancia de esta teoria es que pone de relieve que el ordenamiento juridico
no es cerrado y que, en ocasiones, el juez utiliza juicios de valor dominantes en
un momento determinado en la sociedad parar formarse el juicio. Pero se le ha
criticado que el uso del topos en la solucién de un problema “equivale en linea de

191 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio..., cit., pg. 89y 114.

192 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 217.

19 En este sentido SATTA afirmaba que “”el proceso se situa en una total autonomia frente a la ley,
la orden, la autonomia en la cual y por la cual la orden, como acto arbitrario del imperio, se disuelve...
El proceso, una vez se ha instituido, vive de vida propia” (il Misterio del Processo, en “Rivista di Diritto
Processuale”, 1949, pg. 277y 280).

19 VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, traduccién DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Madrid, 1986.

19 PERELMAN, Raisonnement juridique et logique juridique, en “IX Archives de Philosophie du Droit”,
1966, pgs. 1y ss.

19 Ver el andlisis y critica de esta teoria que realiza TARUFFO, op. cit., pgs. 172 y ss.

197 Lanocién de topoies incierta. La nocién de puntos de vista solo evidencian caracteres extrinsecos,
sustancialmente reducibles a dos: la no rigurosa determinacion de su signficado y el fundamento de la
communis opinio (TARUFFO, op. cit., pg. 175).

9% TARUFFO, op. cit., pg. 173.

199 TARUFFO, op. cit., pg. 174.

20 TARUFFO, op. cit., pg. 180.
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maxima a la adopcioén de un punto de vista simple y aproximativa de un principio
o de una regla de juicio” *!.

La otra teoria que ha intentado explicar el razonamiento judicial es la nueva
retorica. TARUFFO la resume en los siguientes puntos 2

— El razonamiento juridico no se puede identificar con el razonamiento
l6gico-demostrativo tipico de las ciencias exactas: es un razonamien-
to dialéctico-practico, relativo esencialmente a valores y a elecciones
valorativas.

— El razonamiento juridico es el razonamiento del juez, en cuanto
este ultimo constituye el paradigma de todo razonamiento juridi-
co. Consecuentemente, el razonamiento del juez tiene naturaleza
retorico-argumentativa.

La critica que le formula TARUFFO a esta doctrina es que lo tinico que pre-
tende es demostrar es que para explicar la argumentacion juridica no se puede
acudir a la concepcién matemadtica-deductiva. Pero no excluye que estén presen-
tes en algin momento del razonamiento judicial fases dotadas de estructura 16gi-
ca 2. Otra critica que le formula es que no se puede hablar de razonamiento ju-
ridico como una categoria univocamente determinada ya que se debe distinguir
el del legislador, el judicial, el del abogado y el del jurista, teniendo cada uno de
ellos caracteres propios. Por ultimo esta teoria presume una homogeneidad inter-
na del razonamiento que, en realidad, no tiene ***. Su mérito reside en demostrar
que existen areas de razonamiento del juez constituidas esencialmente por valo-
raciones de cardcter axiolégicas o de elecciones discrecionales entre alternativas
igualmente validas y que no es posible revisar de forma légica. La diferencia con
la teoria topica es que ésta opera en momentos en el que el razonamiento deciso-
rio es légicamente abierto, mientras que la retérica ocupa los espacios no légicos
del razonamiento justificativo, pero no lo agota 2*.

2. La relacion hecho-derecho

Uno de los principales problemas de las teorias que intentan explicar el jui-
cio jurisdiccional radica en establecer correctamente la relacion entre hecho y
derecho. Hemos analizado como la teoria del silogismo judicial considera que
existe una premisa mayor que es la ley, una premisa menor que es el hecho y una
conclusion que es la sentencia judicial. Desde esta concepcion no existe ningin
problema en diferenciar el hecho y el derecho. Pero, como ya hemos analizado,
esta teoria no responde a la realidad ya que no tiene en cuenta los juicios de valor

201

TARUFFO, op. cit., pg. 189. Ver el balance general que realiza de esta teoria en op. cit., pags. 186

202 TARUFFO, op. cit., pgs. 193y ss.
23 TARUFFO, op. cit., pgs. 196y 197.
21 TARUFFO, op. cit., pgs. 197 y 198.
25 TARUFFO, op. cit., pg. 203.
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que seran determinantes del resultado final y la constante interrelaciéon que se
produce entre ellos para formar el juicio jurisdiccional.

La crisis del silogismo judicial hizo que se planteara la relacion hecho-dere-
cho, poniendo de relieve un sector de la doctrina la imposibilidad de realizar esta
distincion porque se trata de una actividad interna del juez que solo se pueden
explicar conjuntamente 2. Ello nos obliga a analizar esta distincion desde la pers-
pectiva de la jurisdiccion y del juicio jurisdiccional que hemos adoptado y afirmar-
la 0, en su caso, proponer una alternativa a la misma.

Desde la perspectiva del silogismo judicial el hecho y el derecho existen de
forma independiente del proceso, es decir, no necesitan del proceso para reali-
zarse ?7. Pero esta distincién es absolutamente empirica porque no existe juicio
de hecho que no sea juicio de derecho y viceversa **®. Para corroborar esta afirma-
cion debemos analizar la existencia del hecho y del derecho extraprocesalmente.

Como expusimos anteriormente el hombre tiende a convivir en sociedad, y
como los bienes son limitados se produce el conflicto *. Una vez que se plantea
existen diversos mecanismos para resolverlo *'°. El tinico en el que confluyen los
caracteres de jurisdiccionalidad es el heterocompositivo. A través de €l, se confia
a un tercero la solucién del conflicto, siendo de obligado cumplimiento por las
partes. Esta vinculacién a la resolucion del tercero se realiza voluntariamente por
las partes antes de acudir a €l o de forma obligatoria por la ley .

La cuestion que se plantea es el valor que tienen los mecanismos de solucién
extrajudicial del conflicto. Segun el concepto que hemos mantenido de derecho

206 MAZARELLA, (Fatto e diritto’ in cassazione, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1974, pg. 82 y ss.),
NASI (Fatto —giudizio di-, en “Enciclopedia di diritto”, tomo XVI, Milan, 1967, pg. 201 y ss.), PUNZI ( Giudizio
di fatto e giudizio di diritto, Milan, 1963) y SATTA (Diritto Processuale Civile, 8" edicion, cit., pg. 158 y ss.). En
Espana se han pronunciado en este sentido FAIREN GUILLEN (De los hechos al derecho. Uno de los sofismas
de la Ley del Jurado de 1995, en “Revista de Derecho Procesal”, 1997-2, pg. 355; anteriormente ya se habia
pronunciado sobre este tema en La doctrina legal y el control de los hechos en la casacion civil y laboral esparola,
en “Temas del Ordenamiento Procesal”, tomo II, Madrid, 1969, pg. 1044 y ss.), GUASP (Juez y hechos en el
proceso civil, Barcelona, 1943), PRIETO-CASTRO (Los hechos en casacion, en “Estudios y comentarios para la
teoriay la practica procesal civil”, vol. I, Madrid, 1950, pg. 244y ss.) y SENTIS MELENDO (Ex factor oritur ius
—del hecho nace el derecho—, en “La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio”, Buenos Aires, 1978,
pg. 391 y ss.) entre otros. Mas recientemente ver por todos GUASCH (EIl hecho y el derecho en la casacion civil,
Barcelona, 1997) y NIEVA FENOLL (El hecho y el derecho en la casacion penal, Barcelona, 2000).

27 En este sentido SATTA y PUNZI, Diritto Processuale Civile, tomo I, Padua, 1992, pg. 200.

2% SATTA y PUNZI, op.cit., pg. 201.

29 Sji bien este es el origen del derecho, en la actualidad las relaciones juridicas tienen una mayor
complejidad, lo que motiva que el derecho no se plantee solo cuando existe un conflicto, sino que también
existe cuando existe una incertidumbre o una posibilidad de que se haya planteado un conflicto, como
puede ser el caso del proceso penal en que no se determinard si existe conflicto hasta que se dicte la
sentencia.

219 Ver supra los mecanismos de solucién de conflictos.

En un primer momento la vinculacion se realizaba porque las partes se sometian voluntariamente
a la decision del tercero que habia sido designado por ellos, posteriormente el pretor asume la auctoritas y
el imperium para que las partes se sometan a su decisién (ver extensamente SERRA DOMINGUEZ, El juicio
Jurisdiccional, cit., pg. 167). Sobre el concepto de auctoritas ver extensamente CARRERAS LLANSANA, Las
Jronteras del juez, en “Estudios de Derecho Procesal” —con FENECH NAVARRO-, Barcelona, 1962, pg. 103 y ss.
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no se puede encuadrar en este término al no poder ser impuesto coactivamente
a las partes #2 Para ello serd necesario que exista una resolucion judicial que
convalide o acepte la solucién que las partes han dado al caso concreto. Esta serd
obligatoria para las partes no por la conformidad de las partes sino porque un 6r-
gano jurisdiccional la ha convalidado. Desde esta perspectiva los acuerdos extra-
procesales no dejan de ser un mecanismo de resolucién del conflicto no juridico,
que s6lo se convierte en derecho si se convalida judicialmente *'*. Por lo tanto el
cumplimiento voluntario de una pauta de conducta general no reside en su obli-
gatoriedad en el caso concreto, ya que ésta es privativa del juicio jurisdiccional,
sino la prevision de que éste puede obligar a realizar la conducta extraprocesal,
por lo que se opta por realizarla extraprocesalmente.

La norma juridica se convierte por lo tanto en una orientacién que se hace
al justiciable de cuales son los juicios de valor dominantes en un momento deter-
minado para la sociedad. Pero su mera existencia no constituye ninguna garantia
para las partes que acuden al proceso de que van a tener éxito en la demanda
planteada, sino que solo sirve para determinar sus posibilidades. La tinica norma
de conducta valida para las partes serd la que determine el juez en la sentencia ',
Por ello podemos concluir que las normas juridicas son una mera prevision del
resultado o propuesta de norma de conducta que por su caracter general debe ser
particularizada en el caso concreto por el juez, creando de esta forma el derecho.

Por otro lado nos encontramos con el hecho extraprocesal. Desde un punto
de vista filos6fico se ha afirmado su inexistencia ya que no existen hechos sino
percepciones sobre los hechos *°. Desde el punto de vista procesal solo interesan
los que se introducen en el proceso y son tenidos en cuenta por el érgano jurisdic-
cional en el momento de dictar la sentencia. El resto de circunstancias facticas no
existen desde esta perspectiva y la resolucion judicial sera igualmente eficaz.

La distincién hecho-derecho solo se fundamenta desde una perspectiva dua-
lista del derecho, pero incluso desde este punto de vista habria que concluir que
tampoco es valida porque “el lenguaje permite separar conceptualmente el he-

choy el derecho, pero no asi la realidad que no permite la subsistencia aislada del
derecho” *'°.

Debemos concluir que extraprocesalmente no existe el derecho entendido
como la existencia de una norma de conducta que se puede imponer de forma
coactiva. Tampoco existen hechos juridicos ya que €stos solo adquieren esta con-
diciéon en la medida en que se incorporen al juicio jurisdiccional. Por ello toda

212 Ver SATTA, Jurisdiccion, nociones generales, en “Soliloquios y coloquios de un jurista”, Buenos Aires,
1971, pg. 288.

#% en contra NIEVA FENOLL que no dota al derecho de la nota de imperatividad, por lo que
entiende que en este caso se actia extraprocesalmente el derecho (op. cit., pg. 117).

24 En este sentido SERRA DOMINGUEZ, juicio jurisdiccional, cit., pg. 195.

215 Ver extensamente NIEVA FENOLL, op. cit., pg. 101 y ss.

216 NIEVA FENOLL, op. cit., pg. 136.
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actuacion voluntaria de una ley o pauta de conducta genérica no es derecho, sino
un hecho natural que se puede incorporar a un futuro juicio jurisdiccional.

Uno de los avances de la vision judicialista del derecho o de las teorias monis-
tas es analizar la jurisdiccion desde la perspectiva estatica y dinamica ?'". De esta
forma se explican alguno de los problemas que dejaban sin resolver las teorias
dualistas ?'"®. Ademas constata como el proceso solo se puede analizar desde la
perspectiva dinamica ya que estd en continua evolucion.

Desde una perspectiva estatica seria posible realizar la distincion entre hecho
y derecho®"”. En este sentido GUASP afirmaba que tenia dos consecuencias tras-
cendentales para la practica procesal: la primera seria que el principio dispositivo
solo se aplica sobre el material de hecho; y el segundo permitir la division del
proceso en instancias **°. Sin embargo, como ya tuvimos ocasion de analizar #*!,
el principio dispositivo no incide solo sobre el material de hecho, sino sobre el
juicio jurisdiccional. La segunda incidencia tampoco es valida porque la division
del juicio en instancias no deriva de la distincion entre el hecho y el derecho, sino
de la necesidad de que los juicios de valor utilizados por el 6rgano jurisdiccional
sean confrontados por un tribunal compuesto por mas personas y con tienen mas
experiencia, con lo que el juicio concreto de uno de ellos se matiza por el del res-
to de miembros del 6rgano colegiado *2.

Sin embargo, el legislador no es consciente de que los criterios que establece
son inaplicables desde un punto de vista practico y que solo son validos si adopta-
mos una vision estatica del proceso, e incluso desde esta perspectiva es criticable
porque no se toma en consideracion el hecho sino la percepcién que tienen el
juezy las partes del mismo **.

Como hemos analizado el proceso es actividad, lo que significa que desde
que se inicia solo podemos contemplar los actos de las partes y del juez desde una
perspectiva dindmica. Y desde esta posiciéon es imposible distinguir nitidamente
entre hecho y derecho **. Pero el legislador efectia esta distincion en distintos
momentos ?*: en el escrito de demanda (art. 399 LECy 163 CPC); en la audiencia

27 Ver ampliamente SATTA y PUNZI, op. cit., pg. 12y ss.
218 Ver infra.
Ver infra el desarrollo de la distincion hecho-derecho en la etapa de alegaciones, prueba y
conclusiones.
20 GUASP, Juez y hechos en el proceso civil, Barcelona, 1943, p. 13.
#1 Ver ampliamente las reflexiones que realizo en El allanamiento en el proceso civil, Barcelona, 2000,
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p. 38 yss.

22 En este sentido SERRA DOMINGUEZ (Juicio Jurisdiccional, cit., pg. 182) y MARTIN DEL BURGO
y MARCHAN (Una visién antidogmatica de la sentencia, en “Revista General de Derecho”, julio-agosto 1997,
num. 634-635, pg. 8594)...

2 Ver ampliamente NIEVA FENOLL, op. cit., p. 136y ss.

24 Como afirma NIEVA FENOLL “hecho y derecho son indivisibles en cualquier fase del proceso”
(op. cit,, p. 124).

25 A continuacioén citaremos tanto la nueva LEC como el Codice di Procedura Civile para constatar
que esta distincién no es privativa de nuestro ordenamiento juridico, sino que también lo efectuan los
Estados de nuestro entorno juridico.
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previa al juicio distinguiendo entre los cuestiones de hecho y juridicas (art. 428
LEC) para determinar el objeto de la prueba; en la sentencia al distinguir entre
los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho (art. 208 LEC y en el
recurso de casacion al admitirlo solo por infraccion de las normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477 LEC y art. 360 CPC).

Estos preceptos no analizan la relacién desde una perspectiva estdtica, sino
que la misma evoluciona mientras se desarrolla el proceso. Como prueba de esta
afirmacién basta con constatar que en la practica las cuestiones de hecho y de de-
recho se entremezclan a lo largo del escrito de demanda, lo que ha dado lugar a
la distincién doctrinal entre la teoria de la sustanciacion y de la individualizacion.
Y debemos tener en cuenta que ambas teorias se muestran de acuerdo en que los
unicos hechos procesalmente relevantes son los que integran la causa petendi de
la solicitud 2.

Por lo tanto la distincién entre hecho y derecho en el proceso no hace refe-
rencia, sino a la actividad interna del juzgador para formarse el juicio jurisdiccio-
nal. Este no se forma en el momento final del proceso, sino desde el planteamien-
to de la demanda **’. Desde este momento el juez o tribunal empieza a formular el
derecho entendido como la resolucion definitiva de la cuestion que se le plantea,
lo que explica que desde un momento inicial se pueda formar un juicio provisio-
nal para adoptar una medida cautelar (art. 728.2 LEC). Por ello es imposible la
distincion entre el hecho y el derecho. Pero precisamente por la parcialidad de
los escritos de demanda y de contestacion el juez debe depurar las afirmaciones
sobre los hechos a través de la prueba y del procedimiento, para de esta forma
vincularlos con la causa de pedir.

Ademas el 6rgano jurisdiccional no se forma el juicio en el dltimo momento
del proceso, sino que desde la lectura de la demanda empieza a reflexionar sobre
la solucién mads justa al caso concreto. La doctrina es consciente de ello, y por
esta circunstancia se ha pronunciado reiteradamente sobre la imposibilidad de
distinguir entre las cuestiones de hecho y de derecho. SATTA afirmaba que “la
aplicacion del derecho al hecho se efectia a través de la bisqueda y la fijacion
de la regla de la experiencia, que constituye el verdadero juicio, y como tal no es
aislable el derecho del hecho... La creacion en concreto de la norma se realiza so-
bre la base de una regla de experiencia, que es determinante conjuntamente del
juicio de derecho y de hecho” **®. SENTIS MELENDO afirma que “el hecho y el
derecho viven unidos y fusionados” **. Mas recientemente NIEVA FENOLL afir-
ma que “es imposible establecer una distincion entre el hecho y el derecho en el

26 GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pg. 184.

227 Sobre la influencia del escrito de demanda en la formacién del juicio ver MUNOZ SABATE,
Indicios probatorios en los escritos de alegaciones, en “Estudios de practica procesal”, Barcelona, 1987, pg. 195 y
ss.

28 SATTA, Diritto Processuale Civile, 8" edicién, cit., pg. 158.

29 SENTIS MELENDO, Ex factor oritur ius (del hecho nace el derecho), en “La Prueba. Los grandes temas
del derecho probatorio”, Buenos Aires, 1978, pg. 394.
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proceso” #*'y GUASCH FERNANDEZ muestra las dudas que le plantea esta distin-
cion, ademas de que “en el proceso, el hecho no es un elemento independiente,
sino una construccion que deriva de la actividad probatoria, y concretamente de
la apreciacion realizada por el 6rgano jurisdiccional” #!.

Esta tltima reflexion nos obliga a plantear la dicotomia. La doctrina del silo-
gismo judicial y, en general, las concepciones dualistas de la jurisdiccion parten
de la distincién del hecho y el derecho como conceptos independientes 2. Ya
hemos analizado como extraprocesalmente no tiene sentido porque el hecho que
tiene importancia es aquel que se convierte en derecho, ya que en caso contrario
es irrelevante. Por ello en el proceso no es importante el hecho metafisicamente
considerado, sino las afirmaciones que realizan las partes sobre las percepciones
facticas que han tenido, lo que se va a traducir en una nueva percepcion del 6r-
gano jurisdiccional sobre la acreditacion de las afirmaciones realizadas por las
partes. Y ambas estdn directamente influidas por el interés de la persona: que
en el caso de las partes sera el interés particular y en el del Juez la resolucion del
conflicto. Por ello desde un primer momento la percepcion de los hechos esta
directamente influida por sus consecuencias juridicas.

A modo de conclusion podemos afirmar que si el derecho se crea a través de
la sentencia, no se puede plantear la distincién entre hecho y derecho porque el
segundo precisa del primero para dictarse. Es decir, es inconcebible una resolu-
cion judicial que no haga referencia al hecho concreto que se le ha planteado. Y
en el caso que se dictara seria ineficaz en la practica.

Como indicdbamos anteriormente la distinciéon hecho-derecho solo tiene
sentido cuando se contempla el proceso de una forma estatica, pero no de una
forma dindmica. Ademas solo es admisible desde una perspectiva dualista de las
relaciones derecho-proceso. Por ello entendemos que esta distincion carece de
sentido y que es perjudicial para el correcto desarrollo del proceso.

Para corroborar las conclusiones que hemos realizado de forma general con-
templaremos el proceso en sus diversas etapas para constatar la inexistencia prac-
tica de esta distincion. En todo caso queremos resaltar que a través del analisis
de esta distincion se podria recorrer todas las instituciones procesales, ya que en
todas ellas subyace esta distincion entre hecho y derecho #*. A continuacion anali-
zaremos la distincion en las distintas etapas del proceso, ya que el hecho evolucio-
na durante el desarrollo del proceso **.

Como hemos indicado el art. 399 LEC regula el contenido de la demanda
distinguiendo entre la narracién de los hechos y los fundamentos de derecho. El

0 Op. cit., pg. 127.
#1 En op. cit., pg. 185.
Es muy interesante el analisis que realiza NIEVA FENOLL sobre esta distincion desde la
perspectiva dualista (op. cit., pg. 136).
%% En este sentido GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pg. 178.
#4 En este sentido GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pg. 185.
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legislador regula detalladamente los escritos de demanda (art. 399 LEC) y de con-
testacion a la demanda (art. 405 LEC). La importancia practica de los escritos de
alegaciones es identificar el juicio que se va a seguir, lo que se realiza a través de la
determinacion de las personas, la peticion y la causa de pedir #*. Para realizarlo
el legislador exige que se concreten los hechos objeto del proceso, la pretension
y los fundamentos de derecho que conducen a ella. Como se puede observar la
estructura de la demanda es idéntica a la del silogismo judicial.

La practica es consciente de la limitacién del esquema legislativo, por lo
que surgen dos teorias en torno a la fundamentacion de la demanda: la teoria
de la sustanciacién y la teoria de la individualizacién. La primera de ellas exige
que en la demanda se detallen los hechos, mientras que en la segunda basta con
una simple individualizacion de la relacion juridica controvertida **°. Aparente-
mente en el proceso civil espanol rige la teoria de la sustanciacion ya que en el
proceso se realiza un silogismo y es necesario aportar sus dos elementos *7. Mas
alla de las discusiones teodricas se observa como desde un punto de vista practico
la demanda se basa fundamentalmente en los hechos y en los fundamentos de
derecho ya que si no se interrelacionan la situacion factica sera irrelevante 2.
Ademas se tiende a convencer al 6rgano jurisdiccional de la justicia de la peti-
cion. Es decir, se manifiesta la importancia de los hechos sobre los fundamentos
juridicos.

Pero incluso hacer referencia en este momento procesal a los hechos es téc-
nicamente incorrecto. En la demanda no se exponen hechos, sino afirmaciones
sobre los mismos. Ademas éstas son interesadas al realizarla las partes para demos-
trar la justicia de su pretension. Los unicos hechos que existen en este momento
procesal son las afirmaciones de las partes y la iinica realidad es la contradiccion,
a través de la cual se llega al hecho del juicio **. Por lo tanto desde el punto de vis-
ta procesal lo que interesa no es tanto el hecho como pasado, sino el hecho como
presente; es decir, como juicio jurisdiccional 2*.

Consecuentemente realizar la distinciéon entre hecho y derecho en el mo-
mento de la demanda es errénea ya que por un lado no existen hechos sino afir-
maciones de las partes sobre la percepciéon de los hechos. Por otro lado los funda-
mentos juridicos que se citan en los escritos de alegaciones tan solo son relevantes
en la medida en que demuestran la justicia de la pretensién y su adecuacién a los
juicios de valor dominantes en un momento determinado en la sociedad y que se

% RAMOS MENDEZ, Guia para una transicion ordenada a la LEC, Barcelona, 2000, pg. 305.

2% Ver ampliamente FAIREN GUILLEN, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, voz “demanda”, tomo VI,
Barcelona, 1954, pg. 749 y ss.

#7 en este sentido FAIREN, op. ult. Cit., pg. 752. Realiza esta afirmacién al comentar el art. 523 LEC
de 1881, pero es plenamente trasladable a la nueva LEC al no haber variado el contenido de la demanda.

2% En todo caso la importancia de estos elementos varia en funcién de la pretension que se ejercite.
Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, Comentarios..., cit., pg. 733y ss.

29 En este sentido MAZZARELLA, op. cit., pg. 84.

20 MAZARELLA, op. cit., pg. 86.
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manifiesta a través de la ley. A través de ambos elementos se establece el objeto del
proceso.

La mejor demostracion de que en la demanda no se incorporan hechos, sino
afirmaciones de las partes sobre las percepciones que han tenido sobre un deter-
minado acontecimiento historico que tiene trascendencia para el proceso, se de-
muestra en este tramite procesal. La finalidad del periodo probatorio es permitir
que el juez tenga una percepcion de los hechos que han afirmado las partes **',
en concreto lograr la conviccion judicial sobre como se han producido los hechos
que han afirmado las partes. Pero incluso desde esta perspectiva no son tanto
los hechos en si mismos considerados, sino la percepcion que tenga el juez de
los mismos **. Por lo tanto, tampoco se puede afirmar la existencia de un hecho
como una realidad independiente, sino como una actividad mental del juez para
la formacion del juicio jurisdiccional. Como afirma MAZZARELLA la tnica histo-
ria relevante para el proceso es la que se produce en el mismo; y la consideracién
del pasado no es mas que una manifestacion de la progresiva racionalizacion del
juicio 2.

Como hemos indicado el legislador realiza la distincion entre hecho y dere-
cho en la estructura de la sentencia (art. 209 LEC y 248.3 y 4 LOPJ). También la
realiza en los arts. 52'y 70 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado donde atri-
buye el pronunciamiento sobre los hechos al jurado y la argumentacion juridica
al presidente del tribunal.

Es criticable la distincion que realiza el legislador porque la sentencia no es
mads que la manifestacién del juicio jurisdiccional. La forma de la sentencia, y en
especial la prevista en la LOT], ha sido criticada porque “se basa en una concep-
cion silogistica del razonamiento juridico” ***. Explicar este transito es imposible,
por lo que debe abandonarse esta teoria **. Segin FAIREN, siguiendo en este
punto a GIULIANI, “la solucién se halla en una re-formulacién de la nocién de
hecho y de la relacion entre hecho y derecho; la ofrece la logica de las relaciones:
los hechos en el derecho son hechos relacionales (in ordine ad ius)... la ley de-
termina los hechos juridicamente relevantes: o sea, a cuales de entre ellos deben
seguir efectos juridicos” 2.

La sentencia es la finalidad del proceso. Como afirma MAZARELLA, el hecho
se realiza al final de todo el proceso ya que antes la iinica realidad es que existe con-

21 En este sentido SERRA DOMINGUEZ afirma que “la prueba versa, mas que sobre los hechos,
sobre las afirmaciones efectuadas por las partes en torno a los hechos” (en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, tomo XVI, vol. 2°, Madrid, 1991, pg. 36).

#2 - En este sentido NIEVA FENOLL, op. cit., pg. 123.

# MAZZARELLA, op. cit., pg. 86, nota 16.

24 FAIREN, De los ‘hechos’ al ‘derecho’. Uno de los sofismas de la Ley del Jurado de 1995, en “Revista de
Derecho Procesal”, 1997-2, pg. 359.

#5  FAIREN, op. cit., pg. 360.

#6  GIULIANI, Leibnitz e la teoria dei fatti relazionali, en “Revista Internazionale di Filosofia del Diritto”,
1993, nam. 2, pg. 265. Citado por FAIREN, en op. cit., pg. 362.
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tradiccion entre las partes. Desde esta perspectiva “representa el analisis del resulta-
do de un juicio, es decir, una opcion que el juez realiza no entre todos los posibles,
sino solo entre dos posibilidades. Esta eleccion esta condicionada por la estructura
bilateral y contradictoria del proceso jurisdiccional en que se realiza”?".

En sentido contrario se pronuncia TARUFFO, que critica la teoria expuesta
argumentando que es inutil porque el control de la motivaciéon no podria distin-
guirse de un reexamen del fondo del asunto. Por lo que se reduce al absurdo al
no diferenciar el control sobre el juicio del de la motivacién. ***. Sin embargo,
tampoco mantiene el esquema silogistico porque la calificacion juridica de los he-
chos se realiza en la premisa menor del razonamiento ?*. A continuacién conside-
ra que el silogismo judicial es falso porque “se reduce a la fase en que se instaura
el ligamen entre la norma ya elegida para la solucién del conflicto y los hechos
declarados” *". Ademas no responde a un esquema légico porque estos aspectos
estan unidos por una determinada concepcién del ordenamiento, del Estado, de
la justicia y de la funcion del proceso *'.

La sentencia constituye la manifestacion externa del juicio. El legislador re-
gula su contenido y obliga a que se motive. Pero la estructura de la sentencia es
artificial porque no refleja la realidad de la actividad interna del juez para formar-
se el juicio. En concreto no tiene en cuenta que el juicio no se forma en el ultimo
momento, sino desde que se presenta la demanda. Incluso podriamos afirmar
que el juicio se forma con caracter previo en la medida en que va a influir los jui-
cios subjetivos que el juez se ha formado a lo largo de toda su vida. La dificultad
de plasmar esta realidad en la sentencia motiva que el legislador opte por el es-
quema del silogismo judicial. Como hemos indicado actualmente se reconoce la
limitaciéon del mismo, pero desde el punto de vista de la ley se entiende que es el
mejor mecanismo para plasmar el juicio jurisdiccional. Esta limitacién de la sen-
tencia motiva que en la practica se hagan al revés, es decir, que primero se llega a
la conclusion y después se motiva la decision #2. Esta posibilidad la reconoce el le-
gislador al permitir que el juez dicte la conclusion de forma oral y posteriormente
realice la motivacion (art. 210.2 LEC) %,

Donde la distincién hecho-derecho cobra una trascendencia procesal es en
el recurso de casacién. Los arts. 477 LEC, 849 LECRIM, 88 LJCA y 205 e) LPL
limitan el recurso de casacion a los supuestos en que la sentencia haya infringido

7 MAZZARELLA, op. cit., pg. 85.
28 TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, Padua, 1975, pg. 507.
29 TARUFFO, op. cit., pg. 154y 155.
%0 TARUFFO, op. cit., pg. 158.
1 TARUFFO, op. cit., pg. 165.
En este sentido CALAMANDREI afirmaba que “aun cuando continuamente se repita que la
sentencia se puede esquematicamente reducir a un silogismo en el cual, de premisas dadas, el juez saca, por
la sola virtud de la 16gica, la conclusién, ocurre a veces que el juez, al hacer la sentencia, invierte el orden
natural del silogismo: esto es, primero encuentra la parte dispositiva y después las premisas que sirven para
justificarlo” (en Elogio de los jueces escrito por un abogado, Madrid, 1936, pg. 104).

23 En el mismo sentido CALAMANDREI, loc. cit.
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la ley aplicable. El legislador parte de la existencia del silogismo judicial para esta-
blecer esta distincion. Sin embargo, en la practica el tribunal de casacién analiza
cuestiones de hecho. Este esquema seria valido en un primer momento de exis-
tencia del recurso de casacion ya que simplemente realizaba una funcién nomofi-
lactica **, pero en su evolucion ha demostrado su insuficiencia al pronunciarse el
TS de forma contradictoria sobre la naturaleza de las maximas de la experiencia
#> con la tnica finalidad de permitir su analisis en el recurso de casacion *°. La
Unica razon por la que se mantiene esta distincion es permitir el control del volu-
men de recursos que debe resolver el TS #7.

Hemos analizado como la estructura del silogismo judicial no es vdlida para
explicar el juicio jurisdiccional, por lo que ocasiona numerosos problemas practi-
cos su utilizacion en el ambito del recurso de casacion. La doctrina es consciente
de la imposibilidad de distinguir claramente entre las cuestiones de hecho y de
derecho, por lo que distinguen entre el hecho en su esencia y en su diagnostico
#8, Pero este intento tampoco es valido, ya que no se puede realizar esta distin-
cién. Podemos afirmar, siguiendo a GUASCH, que “mientras los hechos se formu-
lan juridicamente bajo una calificacion juridica especifica, el derecho no existe
en abstracto, sino a través de los hechos que son precisamente juridicos” #?. Es
decir, que mientras el hecho como realidad extraprocesal se puede contemplar
aisladamente, el derecho solo cobra sentido cuando se pone en relacién con los
hechos, de forma que si se alteran éstos se cambiaria la solucion que se da a la
cuestion sometida al juicio jurisdiccional. Y por ello precisamente se puede afir-
mar que “la determinacion de los hechos viene en parte influida por la conse-
cuencia juridica de la norma” .

Debido a la imposibilidad de distinguir entre las cuestiones facticas y juridi-
cas seria deseable que el legislador y la jurisprudencia utilizasen otro criterio !
para limitar el volumen de los asuntos en casacion o para intentar que no se con-
vierta en una tercera instancia %2,

%4 En este sentido SERRA DOMINGUEZ, Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Madrid, 1985, pg. 842.

%5 Ver ampliamente MAZZARELLA (op. cit., pg. 118 y ss.) y NIEVA FENOLL (op. cit., pg. 171 yss.).

%6 Ver ampliamente GUASCH FERNANDEZ (op. cit., pg. 193 y ss.) y NIEVA FENOLL (op. cit., pg.
149yss.).

#7  NIEVA FENOLL, op. cit., pg. 141.

%8 En este sentido PRIETO-CASTRO (Los hechos en casacion, en “Estudios y comentarios para la
teoria y la prdctica procesal civil”, vol. 1, Madrid, 1950, pg. 253) y FAIREN GUILLEN (La doctrina legal y
el control de los hechos en la casacion civil y laboral espariola, en “Temas del ordenamiento procesal”, tomo II,
Madrid, 1969, pg. 1046).

%9 GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pag. 202.

20 SERRA DOMINGUEZ, Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1985, pg.
843. SATTA y PUNZI afirman que juzgar un hecho es (en cierto modo) dar la calificacion juridica, pensarlo
juriricamente” (Diritto Processuale Civile, vol 11, Padua, 1992, pg. 533y 534).

%1 Se pueden consultar los criterios que aporta NIEVA FENOLL para limitar el volumen de asuntos
(op. cit.., pg. 247).

22 En este sentido SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 843.
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3. Especial referencia a los juicios de equidad

Una de las quiebras del silogismo judicial se produce cuando el legislador
permite que el érgano jurisdiccional juzgue segin equidad. En el ordenamiento
juridico espanol el art. 3.2 Cc. Prevé que “la equidad habra de ponderarse en la
aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales s6lo podran
descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”.
En Italia los articulos 113 y 114 CPC permiten que el juez decida segin equidad
cuando la ley lo prevea o cuando las partes lo soliciten y la materia sea disponible.

Pero el concepto de equidad es mas amplio que el que se manifiesta expre-
samente. En concreto se debe distinguir entre la equidad general y la equidad
particular **: la primera se concibe como “el conjunto de criterios que, referidos
a supuestos ya disciplinados por el Derecho positivo, se encaminan a influenciar,
modificar e, incluso sustituir las previsiones de éste; en definitiva, a transformarse
ellos mismos en Derecho” que se caracteriza por la generalidad y objetividad 2%;
la segunda presupone el derecho positivo y actia en el ambito que éste le permi-
te y se caracteriza por darse en relacion con la resolucion de un caso concreto y
atiende a la solucion apropiada 2®.

Una segunda distincién hace referencia al modo de operar de los juicios de
equidad. En funcion de la libertad que concede el legislador al juez se puede dis-
tinguir entre una equidad sustitutiva, integradora e interpretativa. En la equidad
sustitutiva se elimina la aplicaciéon de la norma positiva al caso concreto enjui-
ciado cuando éste genere soluciones injustas. La equidad integradora concurre
cuando el legislador no regula la consecuencia juridica de una norma, permi-
tiéndole al juez elegir la que mas se acomode a la justicia del caso concreto. Por
altimo la equidad interpretativa es el método que se utiliza para conseguir una
mas justa aplicaciéon de la consecuencia juridica de la norma y es un criterio de
interpretacion que tiende a averiguar el significado de la norma .

Al margen de la equidad general, que no se admite actualmente en los orde-
namientos juridicos continentales dominados por un sistema positivista, existen
ejemplos de equidad particular. Pero no de todas sus clases, sino tan solo de la
equidad integradora e interpretativa. En el derecho espanol los ejemplos son es-
casos, pudiendo citarse a modo de ejemplo los articulos 17.7 de la Ley de Propie-
dad Horizontal y el 3.2 y 165 Cc *7. Como se observa el ordenamiento juridico es
reacio a permitir que el 6rgano jurisdiccional se aparte del derecho positivo en el
momento de dictar la resolucién. Sin embargo, en la practica los juicios de valor

%3 En este apartado seguimos la obra de GARRIGA ARINO, Los supuestos juicios de equidad de la Ley de
Propiedad Horizontal, tesis doctoral defendida en la Universidad de Barcelona en el ano 2001 y publicada en
editorial Marcial Pons, 2004, pgs. 192y ss.

%t GARRIGA ARINO, op. cit., pg. 224.

%5 GARRIGA ARINO, op. cit., pg. 228.

%6 Ver extensamente GARRIGA ARINO, op. cit., pgs. 234y ss.

%7 Ver extensamente GARRIGA ARINO, op. cit., pg. 272y ss.
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dominan sobre los juicios historicos y l6gicos en el momento de dictar sentencia.
Esta circunstancia se manifiesta con mayor fuerza en los juicios de equidad.

La estructura del juicio jurisdiccional en equidad es el mismo que el que he-
mos desarrollado anteriormente, pero se concede una mayor importancia a los
juicios de valor:

— Aligual que el juicio de derecho en el juicio de equidad el juez utiliza los
juicios histéricos para formarse la conviccion de como se han producido
los hechos.

— También concurre el juicio l6gico en la medida en que para que el juez
juzgue en equidad es necesario que el legislador le autorice (art. 3.2 Cc)
268 Kl juicio l6gico implicara tanto la determinacién de la norma aplica-
ble como el alcance de la autorizacion para juzgar en equidad.

— Por dltimo el juez utilizard los juicios de valor para formar el juicio juris-
diccional. Si bien en el juicio de equidad tiene especial importancia por-
que la ley le autoriza expresamente a utilizarlo para dictar la resolucién
mas justa en el caso concreto.

Por ello podemos concluir que la tnica diferencia entre el juicio de derecho
y el juicio de equidad es que en “el primero, los juicios de valor pueden tener
una gran relevancia o influir tan s6lo minimamente. En el juicio de equidad, los
juicios de valor influyen siempre en forma decisiva, limitandose los juicios de de-
recho a una norma que permite el juicio de equidad en el caso concreto” **. Pero
esta circunstancia se produce porque una ley le permite al juez utilizarlo para
lograr la resolucion mas justa del caso concreto. Y esta facultad la realiza por la
imposibilidad de que la ley determine de forma abstracta y genérica el caso con-
creto, por lo que se autoriza al juez para que disene la solucion del caso concreto.
Sin embargo, esta facultad no es discrecional porque el referente son los juicios
de valor dominantes en un momento determinado en la sociedad y que el juez
debe interpretar. Por ello no se puede identificar el juicio de equidad con la dis-
crecionalidad judicial.

En muchas ocasiones se ha confundido la equidad con la discrecionalidad.
Asi por ejemplo BIONDI al diferenciar el juicio de derecho del juicio de equidad
afirma que “por encima de toda la actividad de los individuos y del Estado, ten-
dremos una tnica forma de poder discrecional que consiste en el poder regular
conductas obligatorias con un proceso logico incontrolable en el fondo” #”°. En
la misma linea el TS ha afirmado en muchas ocasiones que el art. 3.2 Cc puede
utilizarse para atemperar las consecuencias juridicas de una norma (STS de 5 de
diciembre de 1996 —R] 1996\8943-), con lo cual parece que admite la equidad

28 SERRA DOMINGUEZ, El juicio jurisdiccional, en “Estudios de Derecho Procesal”, Barcelona,
1967, pg. 110.

29 SERRA DOMINGUEZ, loc. cit. En el mismo sentido ver GARRIGA ARINO (op. cit., pg. 215).

20 BIONDI, In tema di potere discrezionale del giudice (appunti e spunti polemici), en “Rivista di Diritto
Processuale”, 1928, pg. 254y 255.
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interpretativa. Sin embargo, esta doctrina es fruto de una confusioén terminol6-
gica. Cuando el TS afirma esta doctrina existe una norma material que admite la
discrecionalidad jurisdiccional, pero en ningun caso lo ha permitido cuando no
existiera una norma que expresamente lo admita o laguna legal (ver por todas
STS de 10 de diciembre de 1997 —-RJ 1997\8968-).

En todo caso en el supuesto comentado no se trataria tanto de una decisién
dictada en equidad sino discrecional. Es decir, el juez no tomaria como referencia
los juicios de valor que considera dominantes en un momento determinado en la
sociedad, sino el criterio de justicia en el caso concreto ?’'; entre otras circunstan-
cias que el juez podra valorar se halla la actuacién de las partes en el proceso 272
Ademas, el tribunal no podra realizar esta actuacion para dirimir a controversia
que se ha planteado, sino para determinar el “quantum debeatur”. Lo que va a
realizar a través de la comparacion de las actitudes de las partes y la exigencia
del caso concreto **. En este sentido es clarificadora la Sentencia del TS de 12
de mayo de 1997 (R] 1997\4121) que manifiesta como al dictar la resolucién no
toma en cuenta criterios preexistentes, sino las actitudes de las partes para decla-
rar resuelto el contrato y condenar a la parte demandada al pago de la cantidad
garantizada fundamentandolo en las actitudes de las partes y en la justicia del
caso concreto ",

4. La discrecionalidad judicial

Como hemos indicado debemos distinguir entre el juicio de equidad y la dis-
crecionalidad judicial. La doctrina ha discutido cual es el contenido de la discre-
cionalidad. RASSELLI afirma que “el poder discrecional se caracteriza por impli-
car necesariamente una valoracion de oportunidad, en relaciéon con el objetivo de
la funcién” #. BIONDI critica este concepto al considerarlo demasiado abstracto,
afirmando que “esta claro que la discrecionalidad de los sujetos implica siempre
una valoracién analitica y la consecuente agrupacion sintética de las circunstan-
cias de oportunidad con el objetivo que se quiere conseguir... es comun a todas
las acciones humanas” ?7°. Sin embargo, en el desarrollo posterior que realiza con-
funde la discrecionalidad judicial con el juicio de equidad ?”7.

2 En todo caso la confusion terminoldgica se debe a la diferencia entre la equidad general y
concreta que hemos expuesto anteriormente. Ver ampliamente GARRIGA ARINO, pgs. 272y ss.

22 MARENGO, op. cit., pg. 186.

2% MARENGO, op. cit., pg. 187.

274 En el mismo sentido se pronuncian, entre otras, las Sentencias del TS de 5 de diciembre de 1996
(R] 1996\8943), de 8 de febrero de 1996 (R] 1996\1346) y de 17 de noviembre de 1995 (R] 1995\8735), de
8 de octubre de 1992 (R] 1992\7539), de 7 de julio de 1991 (R] 1991\4430) y de 16 de octubre de 1990 (R]
1990\7870).

251 potere discrezionale del giudice civile, vol. I (Esposizione critica della dottrina. Nozione generale), Padua,
1927, pg. VI-248 (citado por BIONDI, en In tema di potere discrezionale el giudice, appunti e spunti polemici, en
“Rivista di Diritto Processuale”, 1928, pgs. 228 y ss.).

276 BIONDI, op. cit., pg. 230.

27 BIONDI, op. cit., pg. 238
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La discrecionalidad judicial se puede concebir como la libertad que se con-
cede al juez para dictar la resoluciéon mas justa del caso concreto de acuerdo con
sus juicios de valor y teniendo en cuenta la actitud de las partes *®. Como hemos
puesto de relieve la diferencia con los juicios de equidad se halla en que mientras
en éstos existe un elemento de referencia, que son los valores dominantes en un
momento determinado en la sociedad; la discrecionalidad judicial permite que el
Juez dicte la resolucion que estime mas adecuada sin darle un elemento de refe-
rencia. Por ello un sector doctrinal utiliza como criterio identificativo la ausencia
de control porque el “ambito de actuacion discrecional admite varias soluciones y
todas ellas son juridicamente licitas y validas” *™. Sin embargo, siendo cierta esta
afirmacion debemos matizarla.

La discrecionalidad no se puede confundir con la arbitrariedad #*. Para evi-
tarlo la actividad jurisdiccional se somete a unos limites. MARENGO afirma que
“el actuar discrecional debe estar informado por criterios objetivos...”; y continua
indicando que la objetividad “debe extraerse del contenido que se ha formado en
torno a ellos en el ambito de la comunidad” !. Al someterse a limites, la discre-
cionalidad se puede controlar. En concreto las causas de invalidez pueden ser **

— La falta de respeto de la causa, es decir, del valor puesto por el agente
como método de eleccion.

— Lafalta de consideraciones de valores comprendidos en el ordenamien-
to, y que forma parte del contexto en que opera la eleccion.

— Lafalta de respeto de la obligacion de motivacion.

Estas se pueden reducir al control de los aspectos objetivos que el juez debe
tener en cuenta y la argumentacion de la decision. Cuando el legislador permite
que el juez dicte una resolucion discrecionalmente no lo hace de forma genérica
23 sino que se limita a algin aspecto de la resolucién. Ademads se incardina en un
ambito objetivo determinado por los hechos y por la norma aplicable ***. La de-

2% en todo caso el concepto de discrecionalidad es ambiguo. El dmbito en el que mds se ha
desarrollado es en el derecho administrativo, donde se ha clasificado en funcién de diversos criterios.
Una de ellas es la que atiende a la finalidad; desde esta perspectiva se ditingue la discrecionalidad tactica,
la discrecionalidad de dispensa, la discrecionalidad de planificacién y la discrecionalidad de gestion o
management (MARTIN BULLINGER, La discrecionalidad de la Administracion Publica. Fvolucion, funciones,
control judicial, en “la Ley2, 1987-4, pgs. 896 y ss). Mds ampliamente se puede consultar la tesis doctoral
de Julio PONCE SOLE, El principio de buena administracion: discrecionalidad y procedimiento administrativo,
Barcelona, 1999, pendiente de publicacion.

29 VAZQUEZ SOTELO, Discrecionalidad y Derecho Procesal, en “Justicia”, 1995, pg. 54.

20 Ver VAZQUEZ SOTELO, op. cit., pg. 59.

1 MARENGO, op. cit., pg. 76.

%2 MARENGO, op. cit., pg. 78.

%% Como hemos analizado en estos casos se acude al juicio de equidad. La discrecionalidad tiene
su ambito de aplicaciéon en aspectos parciales de la resolucioén judicial como la cuantificaciéon de la
indemnizacién o la determinacién concreta de la pena (ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, Juicio
Jurisdiccional, cit., pgs. 178 y ss.

31 Segtin PONCE SOLE existe una evidente interconexién entre la discrecionalidad y el contexto
normativo (op. cit., pg. 96). Pone de relieve como el “derecho rodea el corazoén de la discrecionalidad
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cision discrecional no se podra revisar en el aspecto relativo a los juicios de valor
que ha utilizado el 6rgano jurisdiccional para resolver la cuestion litigiosa, pero si
respecto a los juicios historicos y 16gicos que utiliza en la medida en que son obje-
tivables por 6rgano “a quo”. Pero incluso los juicios de valor deben descansar en
criterios objetivos de oportunidad que consisten “en datos verificables pro tempore
en un contexto determinado” #*.

Ademas, el Juez, en la decision discrecional, no es totalmente libre para adop-
tar la decision que estime mas adecuada. El contenido de la resolucién debera
adecuarse a los objetivos fijados por la normay para ello debera atender a la causa
de la norma *¢,

Por ultimo, el Juez al adoptar una decision discrecional realiza una operacion
mental que debe ser explicada en la motivacién de la sentencia #7. Esta podri ser
controlada precisamente a través del analisis de la explicacion que da el juez de
porque ha adoptado esta resolucion. En ella debera explicar cudl es la causa de la
resolucion y el por qué ha adoptado la decision concreta entre todas las posibles
%8 Por ello, si no realiza la motivacion se podra controlar su ausencia; y en el caso
de que exista se puede fiscalizar la explicacion que da el juez, de forma que si es
incongruente o absurda podra ser revisada por el 6érgano jurisdiccional que co-
nozca del recurso.

El deber de motivacion de las resoluciones jurisdiccionales no se produce
s6lo en el ambito de las decisiones discrecionales. Sino que es una obligacién im-
puesta constitucionalmente (art. 120.3 CE) .

Una vez analizada la naturaleza y los limites de la actuacién discrecional de
los 6rganos jurisdiccionales debemos determinar en qué ambito el legislador per-

de una serie de limites, los elementos reglados, que encuadran el criterio metajuridico que conducira
a la eleccion final” (op.cit., pg. 107). Sigue afirmando que “el gobierno y la administracién al efectuar
valoraciones discrecionales conforme a criterios metajuridicos deben tener en cuentalos contornos
juridicos, los linderos del poder discrecional; es decir, los elementos reglados y los principios generales del
derecho” (pg. 108). Respaldando esta postura resulta sumamente grafica la cita que realiza de DWORKIN
(los derechos en serio, Barcelona, 1984, pgs. 83y 84) de que “la discrecion, como el agujero en una rosquilla,
no existe, a no ser como el area que deja abierta un circulo de restricciones que la rodea” (op. cit., pg. 96,
nota 187).

Estas conclusiones se realizan en el ambito de discrecionalidad propia del derecho administrativo,
pero entendemos que son extensibles a la discrecionalidad judicial debido a la similitud en la actuacién
de los 6rganos administrativos y jurisdiccionales, y que incluso se asemejan en mayor medida si tenemos
en cuenta la dificultad de realizar el control judicial de la discrecionalidad administrativa, a pesar de la
necesidad de fiscalizar los elementos extrajuridicos de este tipo de decisiones (PONCE SOLE, op. cit.,
pg. 114).

% MARENGO, op. cit., pg. 76.

26 En este sentido MARENGO, op. cit., pgs. 69y ss.

7 PONCE SOLE demuestra como “la motivacién actia como un instrumento al servicio del deber
constitucional de buena administracion, al obligar al 6rgano decisor a tener razones y un criterio racional y
ponderado que sustente el ejercicio de la discrecionalidad” (op. cit., pg. 778).

2% En este sentido MARENGO, op. cit., pg. 80.

29 Ver ampliamente el siguiente apartado un andlisis del deber de motivaciéon de las resoluciones
por los 6rganos jurisdiccionales.
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mite este tipo de actuaciones. MARENGO afirma que, con caracter general, se
puede afirmar que se dota de discrecionalidad al juez civil en las resoluciones
interlocutorias, mientras que el juez penal esta autorizado para determinar la en-
tidad de la pena *; si bien en el derecho espanol esta conclusion no es exacta,
ya que la discrecionalidad judicial se limita a algunos casos en los que se permite
que el juez decrete de oficio la celebracion de vista en segunda instancia a pe-
sar de que no haya que practicarse prueba (art. 464.2 LEC) y en el recurso de
casacion (art. 475.2 LEC). Sin embargo, en ocasiones el legislador civil remite
la determinacion de un extremo de la sentencia a la discrecionalidad judicial.
Esta actividad la permite porque es imposible determinarlo con caracter general
y abstracto, por lo que debera establecerse en cada supuesto concreto; y ello solo
es posible si se permite que el juez aprecie el extremo de forma discrecional. Ello
concurre por ejemplo para determinar la cuantia de los alimentos (art. 146 Cc),
la cuantificacién de la clausula penal (art. 1154 Cc) *! o la fijacién del plazo para
el cumplimento de las obligaciones cuando no se senale por las partes (art. 1128
Cc). En todos estos casos el Juez decide discrecionalmente, sin mds limites que los
expresados anteriormente.

La discrecionalidad en las resoluciones interlocutorias se permite para ade-
cuar el procedimiento a las necesidades del proceso concreto. Esta actividad s6lo
la puede realizar el 6rgano jurisdiccional que conozca del mismo. La decision del
mismo no es totalmente libre, ya que su decisién se incardina en un proceso en
marcha. Por ello debera tener presente los actos anteriores (que seria la causa de
la decision) y los actos posteriores (en la medida en que consiste el objetivo del
mismo). Es decir, en el proceso cada acto es consecuencia del anterior y causa
del siguiente. Por lo que la decision judicial debera ser congruente con los actos
procesales anteriores y con los posteriores en la medida en que determinard su
contenido. Y recordemos que todos ellos tienen la finalidad de permitir que el
6rgano jurisdiccional este en condiciones de dictar la sentencia **%.

En el proceso penal la discrecionalidad se concede para determinar la cuan-
tia de la pena **. La doctrina ha discutido la naturaleza de esta facultad ya que la
posibilidad de establecer un control a la actividad del juez de instancia es incom-
patible con la discrecionalidad. Este tipo de decisiones no serian discrecionales
porque “la actuacion y decision correcta de la Audiencia no puede ser cualquiera
sino que solamente puede ser una, la que proceda en cada caso” **.

Estamos de acuerdo con el razonamiento, pero debemos matizar la conclu-
sion. Es cierto que el nicleo esencial de la discrecionalidad no es fiscalizable, pero
si que se puede controlar la resolucién en relaciéon con la causa y la consecuencia

20 MARENGO, op. cit., pg. 72.

21 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, Juicio..., cit., pg. 179.

22 MARENGO, op. cit., pg. 76.

23 Ver por todos ORTEGO y PICO, Ambito de la discrecionalidad judicial en la determinacion de la
responsabilidad penal, en “Revista Juridica de Catalunya”, 1995, nim. 3, pgs. 27 y ss.

1 VAZQUEZ SOTELO, op. cit., pg. 59.
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de la misma. Por ello las partes podran impugnar la resolucion jurisdiccional en
la medida en que no sea idonea para lograr la consecuencia prevista por la norma
o se haya dictado por una causa distinta; sin embargo, no podra ser revisada pos-
teriormente la resolucion jurisdiccional si opta por una de las varias soluciones
posibles para el caso concreto. En esta medida su resolucion sera discrecional.

Procesalmente el control de las resoluciones judiciales se realizard a través
de los recursos. Si bien recordemos que el 6rgano jurisdiccional de apelaciéon o
casacion s6lo podra revisar el respeto de los limites objetivos de la decision discre-
cional o la existencia de motivacion.

4, La sentencia

La sentencia es la forma normal de terminar el proceso. Se regula en los arts.
244 a 248 LOPJ, arts. 434 a 447y 194y ss. LEC y arts. 141 y ss. LECRIM. La senten-
cia constituye la manifestacién externa de la actividad jurisdiccional; es decir, es
donde el 6rgano jurisdiccional hace publica la actividad interna que le ha condu-
cido a dictar la resolucion concreta . Desde un punto de vista procesal constitu-
ye la culminacién del proceso, ya que una vez firmada el juez no puede modificar
su contenido, es decir, pierde jurisdiccion para conocer de la causa. Las partes
deberan acatar la decision judicial y someterse a la misma.

La sentencia debe respetar los requisitos de congruencia y motivacion.
A) la congruencia

Con caracter general la congruencia se puede concebir como la adecuacion
entre las peticiones deducidas por las partes en el pleito y la parte dispositiva de la
resolucion judicial #*. Por lo tanto, para analizar la concurrencia de este requisito
es necesario comparar el petitum de la demanda con el fallo de la sentencia, ya que
ésta puede conceder menos de lo solicitado por la parte, pero no mas.

La incongruencia se puede clasificar *7:
— Respecto de las cosas: incurriria en exceso cuando conceda mas de lo

que las partes hayan pedido y por defecto cuando concede menos de lo
que han aceptado las partes.

— Respecto de los casos (extra petita): incurriria en defecto cuando el Juez
deje de resolver algun punto concreto que ha sido solicitado por las par-
tes; en exceso cuando el Juez resuelve un caso distinto al que se le ha

2% ROCCO afirma que “la sentencia es, en su cardcter esencial, un acto de la mente del juez, es

precisamente, un juicio l6gico sobre la existencia o inexistencia de una relaciéon o de un conjunto de
relaciones juridicas (en La sentenza civile, Milan, 1962, pg. 117).

26 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, “Incongruencia civil y penal”, en Estudios de Derecho
Procesal, Barcelona, 1967, pgs. 393 y ss.

%7 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pgs. 407 y ss.
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planteado; y mixta cuando el juez no decide el caso planteado, sino uno
distinto.

— Respecto de los modos: cuando se pronuncia sobre hechos no alega-
dos por las partes; de derecho cuando acoge una excepcién propia no
alegada por el demandado; y sobre la causa de pedir ya que no puede
alterarla.

El TC ha considerado que algunos casos de incongruencia por exceso o extra
petitum y por defecto u omisiva infringen el derecho a la tutela judicial efectiva
8 A pesar de que la posicion del TC parece clara, en realidad existen criterios
muy dispares, por lo que el criterio que se debe seguir para determinar si vul-
nera o no el art. 24.1 CE es examinar si produce indefensiéon o no *?, ya que los
principios dispositivo y de aportacion de parte son dificilmente deducibles de la
Constitucion **. Consecuentemente, BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO GIME-
NEZ y FERNANDEZ FARRERES afirman que las tnicas incongruencias judiciales
que causan indefension son: el pronunciamiento respecto de quien no fue parte;
la alteracion de la causa de pedir; la falta de pronunciamiento sobre las excep-
ciones de fondo oportunamente opuestas por el demandado; y la estimacion de
una excepcion de fondo no alegada cuando no hubiera ningin motivo de orden
publico *'. Por ultimo, consideran que la incongruencia omisiva también supone
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva porque conecta con la
prohibicién de autotutela y el monopolio de la justicia en manos del Estado .

El art. 218.1.2 LEC introduce un elemento de confusiéon porque se puede
interpretar que el 6rgano jurisdiccional tiene la posibilidad de fundar la resolu-
cion en normas legales no alegadas por las partes en virtud del principio ura novit
curia. Pero esto solo lo podra realizar cuando no altere la causa de pedir, ya que
en este supuesto causaria indefension a las partes al resolver sobre una cuestion
no discutida en el proceso.

Por lo tanto la congruencia consiste en la obligaciéon que tiene el 6érgano ju-
risdiccional de resolver de acuerdo con los hechos, la causa de pedir y las excep-
ciones formuladas temporaneamente por las partes. Si no respeta estos limites el
organo jurisdiccional incurre en incongruencia ya que resuelve sobre extremos
que no han sido discutidos en el proceso. Este vicio se debe denunciar a través de
los recursos previstos contra las resoluciones judiciales.

2% BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO GIMENEZ y FERNANDEZ FARRERES, El derecho a la tutela
Judicial y el recurso de amparo, Madrid, 1995, pgs. 77 y ss. En el mismo sentido PICO JUNOY (Las garantias
constitucionales del proceso, Barcelona, 1997, pgs. 65 y ss.) y BUJOSA VADELL y RODRIGUEZ GARCIA
(Algunos apuntes sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia constitucional, en “la Ley”, 30 de
marzo de 1999, pg. 4).

29 BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO GIMENEZ y FERNANDEZ FARRERAS, op. cit., pg. 82.

30 BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO GIMENEZ y FERNANDEZ FARRERES, op. cit., pg. 85.

%1 En op. cit., pg. 89.

En op. cit,, pg. 90.
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Sin embargo, en el proceso penal este concepto esta sujeto a determinados
matices **. El principio de necesidad y de inmutabilidad que lo informan motivan
que el 6rgano jurisdiccional tenga mayores facultades en el momento de dictar
sentencia. El art. 733 LECRIM permite que el Tribunal plantee una alternativa a
la calificacion realizada por las partes cuando exista “manifiesto error” **. Para
respetar el derecho de audiencia de las partes se les da traslado para que aleguen
lo que estimen oportuno *®. Esta facultad deriva de los principios que informan
el proceso penal, pero por el respeto a los derechos de las partes no se permite
que el 6rgano jurisdiccional introduzca nuevos hechos no alegados por las partes
en el proceso. Si a lo largo del juicio oral surjan nuevos hechos el Juez debera sus-
pender el proceso “cuando revelaciones o retractaciones inesperadas produzcan
alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos elementos de
prueba o alguna sumaria instruccién suplementaria” (art. 746.6 LECRIM). Desde
otra perspectiva, los principios del proceso penal permiten que el tribunal pueda
absolver al acusado por motivos no alegados por éste **.

B) la motivacion

El art. 120.3 CE regula el deber de motivar las resoluciones judiciales. Este
precepto se reproduce en el art. 248.2 LOP]J, 218.2 LECy 142 LECRIM 7.

El TC considera que el derecho a la tutela judicial efectiva no se satisface
simplemente con que el juez dicte una resolucion, sino que es necesario que ésta
se funde en derecho; es decir, incluye la prevision genérica del art. 120.3 CE en el
derecho ala tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE *®. Consecuente-

3 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pgs. 425 y ss.

301 Ver ampliamente ORTELLS RAMOS (Correlacion entre acusacion y senlencia: antiguas y nuevas
orientaciones jurisprudenciales, en “Justicia”, 1991, pgs. 529y ss) y VERGER GRAU (La defensa del imputado y el
principio acusatorio, Barcelona, 1994).

5 Si no se concediera audiencia a las partes sobre la nueva calificacién juridica se les causaria
indefension, por lo que se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva (en este sentido BORRAJO
INIESTA, DIEZ-PICAZO GIMENEZ y FERNANDEZ FARRERES, op. cit., pg. 87).

306 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 426.

7 Ver ampliamente el andlisis que realiza TARUFFO sobre la obligacién de motivar (en La
motivazione della sentenza civile, Padua, 1975, pgs. 319y ss.).

38 Entre otras ver STC de 5 de mayo de 2000 (RTC 2000\109). EI Auto del TC de 10 de abril de 2000
(RTC 2000\102 Auto) afirma que: “Como es sabido, en el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
se integra el derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho, favorable o adversa, como garantia
dada la esencia de la funcion jurisdiccional frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes
publicos (SSTC 131/1990, de 16 de julio [RTC 1990\131]; 112/1996, de 24 de junio [RTC 1996\112]; entre
otras). Ello implica la necesidad de que la resoluciéon judicial esté motivada, exigencia ésta que se conecta
no sé6lo con el art. 24.1 CE (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875), sino ademds con el art. 120.3 de la misma
Constitucion y, mas genéricamente, con el Estado democratico de Derecho, caracterizado por legitimar
la funcién jurisdiccional en su vinculacion y sometimiento a la Ley, de conformidad con el art. 117.1 CE
(SSTC 55/1987, de 13 de mayo [RTC 1987\55]; 112/1996, de 24 de junio; 203/1997, de 25 de noviembre
[RTC 1997\203]). Este deber de motivar se satisface cuando la resolucién judicial contiene los elementos y
razones de juicio que permiten conocer cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision
(SSTC 122/1991, de 3 de junio [RTC 1991\122]; 5/1995, de 10 de enero [RTC 1995\5]; 58,/1997, de 18 de
marzo [RTC 1997\58]). Expresado en los términos de la STC 78/1986, de 13 de junio (RTC 1986\78), la
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mente se puede impugnar la falta de motivacion de la sentencia a través del recur-
so de amparo, controlando el TC tanto la existencia como la suficiencia de la mo-
tivacion **. En principio el TC sélo exige la presencia de motivacion, sin valorar
el contenido de la misma. Pero como pone de relieve BORRAJO, DIEZ-PICAZO
y FERNANDEZ FARRERES algunas sentencias consideran que “una motivacion
arbitraria no constituye realmente una motivaciéon y es, por tanto, contraria al
derecho a la tutela judicial, el Tribunal ha afirmado que constituyen supuestos
inadmisibles por ese motivo aquellos en que se produce una seleccion arbitraria o
manifiestamente irrazonable de la norma aplicable en cuanto al fondo, aquellos
en que se decide el fondo de la cuestion litigiosa incurriendo en un error patente
y, en fin, aquellos en que se decide el fondo del asunto desvinculandose del siste-
ma de fuentes establecido” **.

La motivacion constituye un elemento esencial de la sentencia. Su funcion
es triple *'': en primer lugar convencer a los justiciables explicandoles como se ha
formado la resolucion judicial; en segundo lugar, el Juez, al redactar la sentencia,
revisard el planteamiento que ha efectuado y la solucién, por lo que existird un
menor margen de error; y por ultimo se permite que el Tribunal que conozca de
un eventual recurso revise el razonamiento que ha efectuado el tribunal inferior
2 El TC ha declarado que la motivaciéon cumple una doble funcién: dar a cono-
cer las reflexiones que conducen al fallo y facilitar el control de la resolucion .

La motivacion debe ser suficiente para permitir a la parte que tenga cono-
cimiento de la razén por la que se dicta la resolucion judicial. De esta forma se

decision fundada en Derecho requiere, ante todo, que la resolucion judicial se infiera de la Ley y explique
adecuadamente de qué manera esta inferencia es aplicable al caso concreto respecto del cual se juzga. No
obstante, la doctrina constitucional ha declarado con insistencia que el derecho a la tutela judicial efectiva
no garantiza el acierto judicial (SSTC 55/1987, de 29 de mayo [RTC 1987\55]; 50/1988, de 22 de marzo
[RTC 1988\50]; 210/1991, de 11 de noviembre [RTC 1991\210]; 70/1993, de 1 de marzo [RTC 1993\70];
163,/1993, de 18 de mayo [RTC 1993\163]; 245/1993, de 19 de julio [RTC 1993\245]; 375/1993, de 20 de
diciembre [RTC 1993\375]; 201/1994, de 4 de julio [RTC 1994201]; 5/1995 [RTC 1995\5]; 14/1995, de 24
de enero [RTC 1995\14]; 99,/1995, de 20 de junio [RTC 1995\99]; 79/1996, de 20 de mayo [RTC 1996\79];
110/1996, de 24 de junio [RTC 1996\110]; 20,/1997, de 10 de febrero [RTC 1997\201; 58,/1997, de 18 de
marzo; entre otras); ni tampoco el triunfo de una pretensiéon determinada”.

9 Ver ampliamente en este sentido BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO GIMENEZ y FERNANDEZ
FARRERES, en El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, Madrid, 1995, pg. 63.

310 BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO GIMENEZ y FERNANDEZ FARRERES, op. cit., pg. 65.

1 Ver RODRIGUEZ RAMOS, Necesidad de motivacion de las sentencias (comentario a la STC 55/1987 de
13 de mayo), en “la Ley”, 1987-4, pgs. 1057 y ss.

#12 Ver ampliamente TARUFFO, op. cit., pgs. 107 y ss. En el derecho administrativo la motivacién
cumple una funcién similar; PONCE SOLE afirma que “la motivacién actia de indicador del modo de
desarrollo de discrecionalidad, por lo que es necesaria para que la administracion misma constate que
tiene suficientes razones fundadas para decidir, a la vez que es una senal de gran utilidad para el control
judicial yu la proteccion de los interese implicado. Por todo ello, la motivacién, ademas de ser una garantia
para el interesado y de facilitar el control jurisdiccional de la Administracion, tiene la funcion desde el
punto de vista interno de asegurar la seriedad en la formacion de la voluntad de la administracion -STS de
18 de abril de 1990, ar. 3600- (op. cit., pg. 782).

313 BUJOSA VADELLy RODRIGUEZ GARCIA, Algunos apuntes sobre el devecho a la tutela judicial efectiva
en la jurisprudencia constitucional, en “la Ley”, 30 de marzo de 1999, pg. 3.
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intenta evitar que se dicten resoluciones arbitrarias *'*. En la misma se deben in-
cluir los hechos que se declaren probados y los fundamentos juridicos *°. E1 TC
considera que “es suficiente,..., que las resoluciones judiciales vengan apoyadas
en razones que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales
fundadores de la decision” 1%,

La motivacion se exige de forma especial en el proceso penal por el respeto
del derecho de presuncién de inocencia *7. Este exige que se desarrolle una mini-
ma actividad probatoria en el proceso penal para que se pueda condenar *®. Una
de las exigencias que se derivan de este principio es que el 6rgano jurisdiccional
deberd expresar en el momento de redactar la sentencia las pruebas que se han
practicado para acreditar los hechos objetos del proceso.

C) la forma de la sentencia

El art. 248.3 LOP]J prevé que “las sentencias se formulardn expresando, tras
un encabezamiento, en parrafos separados y numerados, los antecedentes de he-
cho, hechos probados, en su caso, los fundamentos de derecho vy, por tltimo, el
fallo”. Este precepto se detalla en el art. 209 LEC que prevé que la sentencia se
divida en:

— Encabezamiento: en el que se identificard a las partes y el juicio.

— Antecedentes de hecho: en el que el juez debera expresar las preten-
siones de las partes, la prueba que se ha practicado y la declaracién de
hechos probados.

311 LaSTC de 10 de abril de 2000 (RTC 2000\99), en su fudamento juridico 6, afirma que “volviendo
ala doctrina de la STC 203/1994, en ella deciamos (F. 3) que «constituye reiterada doctrina constitucional
que la seleccion de las normas aplicables, asi como el analisis de su vigencia y derogacion, corresponde
en exclusiva a la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con el art. 117 CE (SSTC 90/1990 [RTC 1990\90],
88/1991 [RTC 1991\88] y 359/1993 [RTC 1993\359], entre otras muchas)», y que «el control por parte de
este Tribunal de la seleccion de la norma aplicable s6lo podra producirse, en términos generales, si se ha
tratado de una decision arbitraria, manifiestamente irrazonable o si ha sido fruto de un error patente (SSTC
233/1991 [RTC 1991\233], 55/1993 [RTC 1993\55] y 245/1993 [RTC 1993\245], entre otras muchas)».

315 Ver ampliamente TARUFFO, op. cit., pgs. 265 y ss.

316 BUJOSA VADELL y RODRIGUEZ GARCIA, op. cit, pg. 3. En el mismo sentido (PICO
JUNOY, Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, 1997, pg. 64) considera que las finalidades de
la motivacion segun el TC, con amplia cita de sentencias en la nota 150, son: permitir el control de la
actividad jurisdiccional por parte de la opinion publica, cumpliendo asi con el requisito de la publicidad;
hacer patente el sometimiento del juez al imperio de la ley; lograr el convencimiento de las partes sobre la
justicia y correccion de la decision judicial; y garantizar la posibilidad de control de la resolucién judicial
por los Tribunales superiores que conozcan de los correspondientes recursos.

#17 La Sentencia del TC de 5 de mayo de 2000, en su fundamento juridico 2° recuerda que “cuando
estan en juego otros derechos fundamentales —y entre ellos, desde luego, cuando esta en juego el derecho
a la libertad— la exigencia de motivacion cobra particular intensidad y, por ello, hemos reforzado el canon
exigible (SSTC 62/1996, de 15 de abril [RTC 1996\62], F. 2; 34,1997, de 25 de febrero [RTC 1997\34],
F. 2;175/1997, de 13 de julio [RTC 1997\175], F. 4; 200/1997, de 24 de noviembre [RTC 1997\200], F. 4;
116,/1998, de 2 de junio [RTC 1998\116], F. 4; 2/1999, de 25 de enero [RTC 1999\2], F. 2y 147/1999, F. 3)”

38 Ver ampliamente MIRANDA ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal,
Barcelona, 1997.
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— Fundamentos de derecho: en el que debera realizarse la fundamenta-
ci6n juridica de la sentencia.

— Elfallo o parte dispositiva de la sentencia.
Las clases de sentencia.

Las sentencia se pueden dividir en sentencias de condena, declarativas y
constitutivas *'.

Las sentencias de condena se conciben desde una perspectiva dualista de
las relaciones entre norma y proceso. Se parte de una situacion en la que se ha
vulnerado una norma juridica o el derecho subjetivo que concede una ley. La
persona perjudicada solicita al 6rgano jurisdiccional que restablezca la norma y
que se condene al demandado a cumplir la obligacion que le impone. En estos
casos la sentencia es un presupuesto para obligar al cumplimiento coactivo de la
obligacion. Como especialidades de este tipo de sentencias nos encontramos con
las sentencias con reserva de liquidacion (art. 219 LEC) y las condenas de futuro
(art. 220 LEC).

Las sentencias declarativas surgen ante la duda que se plantea sobre una rela-
cion juridica, y tan solo declara su existencia o inexistencia. El valor intrinseco de
las mismas es que establece la certeza. Estas sentencias son eficaces por si mismas,
y la Ginica actividad judicial para dotarles de eficacia consiste en una anotacion.

Por ultimo las sentencias constitutivas son aquellas resoluciones que crean,
modifican o extinguen relaciones juridicas. La sentencia provoca efectos desde
el momento en que se ha dictado, a diferencia de las declarativas que produce
sus efectos desde que se planteo la duda sobre la existencia o inexistencia de la
relacion juridica. Las sentencias constitutivas se pueden clasificar en voluntarias o
necesarias en funcion de si la intervencion judicial es el inico medio para crear,
modificar o extinguir la relacion juridica. Por ejemplo, la sentencia que declara el
divorcio o la nulidad de un matrimonio es una sentencia constitutiva necesaria ya
que es el inico medio que existe para lograrlo, sin que las partes puedan conse-
guirlo por otras vias. Estas sentencias producen efectos por si mismas, sin que sea
necesario iniciar el proceso de ejecucion para ello (art. 521 LEC).

D) los efectos de la sentencia

La cosa juzgada es un caracter esencial de las resoluciones jurisdiccionales
y consiste en la irrevocabilidad de la decision judicial. Esta se manifiesta en un
triple efecto que se engloba bajo el concepto de cosa juzgada (art. 222 LEC) *:

— Lafirmeza de la resolucion.

319

Ver ampliamente ROCCO, La sentenza civile, Milan, 1962, pgs. 139 y ss.
30 Vid., CALAZA LOPEZ. “La cosa juzgada”, Ed. La Ley, Madrid, 2009.; De la misma autora, poste-
riormente, vid. “Rebus sic stantibus, extension de efectos y cosa juzgada”, Ed. La Ley, Madrid, 2021.
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— La imposibilidad de que se pueda abrir otro proceso sobre la misma
cuestion, principio de non bis in idem.

— La prejudicialidad o efecto positivo de la cosa juzgada.

Como hemos analizado el caracter esencial del juicio jurisdiccional es la irre-
vocabilidad. Esta se protege a través de la cosa juzgada. Por ello toda sentencia
jurisdiccional provoca este efecto. Sin embargo, debemos matizar el alcance de la
misma en funcién del tipo de proceso; es decir, de los limites de la cosa juzgada.
Debemos distinguir entre limites objetivos, subjetivos y temporales.

Los limites objetivos determinan el alcance de la cosa juzgada en funcién
de las cuestiones que se pudieron plantear en el proceso. Como regla general el
limite objetivo de la cosa juzgada estd determinada por el objeto del proceso, que
recordemos que también determina el ambito de la congruencia. En el mismo se
incluye todas las cuestiones deducidas oportunamente y que vienen delimitadas
por el petitumy la causa petendi. Sin embargo, la nueva LEC extiende el limite ob-
jetivo de la sentencia a las cuestiones previstas en los arts. 400 y 408 LEC. Esta ex-
tension del objeto del proceso se debe interpretar restrictivamente, ya que en un
proceso de cardcter dispositivo no es licito que el legislador extienda los efectos
de la cosa juzgada de una sentencia a aspectos que las partes no quisieron someter
al proceso concreto, lo que impediria que posteriormente se pueda iniciar un
nuevo proceso !,

También se plantean los limites objetivos de la cosa juzgada en los juicios
sumarios. El art. 447 LEC prevé en sus apartados 2, 3 y 4 determinados supuestos
en que las sentencias no producirdn efectos de cosa juzgada. Todos ellos se ca-
racterizan por ser procesos de caracter sumario. Con la anterior LEC se plante6
la cuestion y se llegé a la conclusion de que se trataba de un problema de limites
objetivos de la cosa juzgada. Como en el juicio sumario se impide que se planteen
diversas cuestiones para lograr una mayor rapidez en la tramitacién, se permitia
que se dedujera un proceso plenario posterior para plantear las cuestiones que
no pudieron ser deducidas en el juicio sumario **2,

La nueva LEC declara de forma genérica que no produce efectos de cosa
juzgada las sentencias que se dicten en estos juicios, lo que ha motivado que se
plantee la utilidad de este juicio ** porque se permite iniciar un nuevo proceso
posterior con el mismo objeto. El origen del error legislativo se halla en la doc-
trina que afirmaba que el juicio ejecutivo no producia efecto de cosa juzgada al

321

RAMOS MENDEZ afirma que “no es posible compartir tal atentado a la libertad de accién
en el juicio civil. Los limites objetivos de un juicio civil no pueden ser mas que los que introduzcan las
partes y en la medida en que lo hagan. No se posible asumir un juicio de corte autoritorio en el que se
atribuya al ciudadano lo que €él no quiso expresamente, de forma difusa. El sistema de libertades civiles, que
comprende la tutela judicial, no puede verse limitado por una norma procesal desafortunada” (en Guia
para una transicion ordenada a la LEC, Barcelona, 2000, pg. 445).

32 Ver por todos SERRA DOMINGUEZ, “Comentario al art. 1252 del Cédigo Civil”, en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI, vol. 2°, coord. ALBALADE]JO, Madrid, 1991, pgs. 721 y ss.

35 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 445.
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interpretar literalmente el art. 1479 de la antigua LEC. La doctrina era unanime
al considerar que, a pesar del precepto, estos procesos producian la excepcion de
cosa juzgada material ***. Incluso el TS afirmé en diversas ocasiones que, a pesar
de la diccién legal, las cuestiones deducidas y deducibles en el juicio ejecutivo
eran inmutables en un proceso ordinario posterior **. Por lo que se reconduce
a un problema de limites objetivos de la cosa juzgada; es decir, tan solo se podra
plantear en el proceso posterior las cuestiones que no pudieron ser deducidas en
el proceso sumario. Una interpretacion literal seria, desde un punto de vista dog-
matico, contraria a la esencia de la actividad jurisdiccional que se caracteriza por
la inmutabilidad de la sentencia y, desde un punto de vista practico, contrario a la
utilidad de los juicios sumarios.

Por todo ello estimamos que la interpretacion literal de este precepto es
contraria a los principios que informan nuestro sistema procesal. Para evitarlo es
conveniente entender que el art. 447 2, 3 y 4 LEC tan solo permiten el desarro-
llo de un proceso plenario posterior en el que se discutan las cuestiones que no
pudieron deducirse en el proceso anterior, pero no un NUEvVo Proceso sumario u
ordinario en el que concurra una identidad objetiva. En todo caso hubiera sido
deseable que el legislador hubiera huido de la defectuosa técnica del art. 1479 de
la antigua LEC.

El segundo de los limites son los temporales *°. Estos afectan en la medida
en que el tiempo influye en la determinacion del objeto del proceso, por lo que
debe considerarse una especialidad de los limites objetivos *’. La nueva LEC no
lo recoge expresamente, pero se puede hallar una manifestacion del mismo en el
plazo de caducidad de un ano que prevé el art. 518 LEC para iniciar el proceso de
ejecucion de sentencias judiciales %,

El tercero de los limites son los subjetivos. El art. 222.3 LEC prevé que:

“La cosa juzgada afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos
y causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos
que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el art.
11 de estaley.

En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacién, paternidad, filiacion
e incapacitacion y reintegracion de la capacidad la cosa juzgada tendra efectos
frente a todos a partir de su inscripcion o anotacién en el Registro Civil.

Las sentencias que se dicten sobre impugnacién de acuerdos societarios afecta-
ran a todos los socios, aunque no hubieren litigado”.

¥ Ver ampliamente GUASP DELGADO (Derecho Procesal Civil, tomo II, con ARAGONESES, Madrid,
1998, pgs. 193 y ss.) y SERRA DOMINGUEZ (op. cit., pg. 722).

3 Ver jurisprudencia citada por SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 723.

3 Ver ampliamente GUASP DELGADO, Los limites temporales de la cosa juzgada, en “Anuario de
Derecho Civil”, abriljunio 1948, pgs. 435 y ss.

327 Ver ampliamente SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pgs. 747 y ss.

28 En este sentido RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 445.
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El contenido de este precepto reproduce en la primera parte del primer
apartado el contenido del art. 1252 del Cc., que por otro lado se deroga en la
disposicion derogatoria primera. Desgraciadamente a continuacion realiza una
extension de la cosa juzgada en los supuestos de legitimacion colectiva previstos
enelart. 11 LEC, lo que puede provocar situaciones de indefension para el titular
de los intereses que se discuten en el proceso y que no es notificado de la existen-
cia del mismo. En nuestra opinién, esta extension solo estara justificada cuando la
asociacion de consumidores y usuarios o de perjudicados cuando representen los
intereses de sus asociados, pero no cuando defiendan los intereses generales de
los consumidores. En todo caso sera necesario, aunque la ley no lo prevea expre-
samente, que se notifique a los perjudicados personalmente la pendencia del pro-
ceso; esta actividad se podra realizar cuando se pueda individualizar el dano, pero
no en el supuesto del art. 11.3 LEC. Entendemos que solo se debe extender la
eficacia de cosa juzgada de la sentencia a terceros no litigantes cuando se les haya
notificado la pendencia del proceso para que puedan intervenir litisconsorcial-
mente o se les dé la posibilidad de impugnarla a través de algin mecanismo. La
LEC no prevé ninguna de estas dos posibilidades, aunque el art. 12 LEC permite
que cualquier persona que acredite un interés directo y legitimo puede intervenir
en el proceso (incluso se prevé expresamente que el consumidor y usuario pueda
intervenir en los procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para
la defensa de los intereses de aquellos). Desgraciadamente no se prevé expresa-
mente que se notifique personalmente la pendencia del proceso para que esta
posibilidad procesal sea realmente eficaz **.

En todo caso el tercero afectado por la sentencia podrd lograr su revocacion a
través de un mecanismo indirecto como es el incidente de nulidad de actuaciones
después de sentencia firme. El art. 240.3 LOPJ] que permite que insten la nulidad
de actuaciones “quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo” amparandose
en “defectos de forma que hubieran causado indefension” **. Este precepto lo re-
produce el art. 228 de la nueva LEC *!, aunque la disposicion final decimoséptima
prevé que no sera de aplicacion hasta que no se proceda a reformar la LOP]J.

En el proceso penal CARNELUTTI discuti6 que la sentencia penal produzca
cosa juzgada ***. Lo argumenta afirmando que si bien la decision absolutoria es

3 En este sentido SERRA DOMINGUEZ apuntaba como solucién a la posible indefensién del
tercero dos mecanismos: uno preventivo que consiste en conceder a las personas afectada por la sentencia
la posibilidad real de intervenir en el proceso; y otro correctivo permitiendo que la el tercero que no haya
sido citado tenga la posibilidad de impugnar la sentencia para evitar la produccion de cosa juzgada de
forma similar a la oposicién de terceros regulada en los arts. 404 y ss. CPC italiano (SERRA DOMINGUEZ,
op. cit., pgs. 764y 765).

3% Ver ampliamente el comentario que realiza GARRIGA ARINO, El nuevo incidente de nulidad de
actuaciones, en “Economist&lurist”, julio-agosto 1999, pgs. 62y ss.

31 Ver ampliamente el comentario que realiza GARRIGA ARINO, La nulidad de actuaciones en la LEC
de 2000, en “Economist&lurist”, marzo-abril 2000, pgs. 36y ss.

#2 CARNELUTTI, Principios del proceso penal, Buenos Aires, 1971, pg. 277. anteriormente se habia
expresado en el mismo sentido en Contro il giudicato penale, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1951, I, pg.
289.
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irrevocable, la de condena es revocable con ciertos limites (a través del recurso
de revision) y, ademas, se puede modificar el castigo una vez que se ha dictado
sentencia para adecuarla al caso concreto **. Esta opinion fue rebatida por FE-
NECH **, lo que dio lugar a una discusion publica sobre la materia entre estos
dos autores **. FENECH mantiene que la sentencia penal produce en todo caso
cosa juzgada porque “la autoridad de la cosa juzgada no puede incluir pues la
imperatividad o ejecutabilidad de la sentencia penal” **. Esta opinién motivo la
respuesta de CARNELUTTI que fundaba la no produccién de cosa juzgada en su
concepcion del proceso penal como proceso voluntario 7. Finalmente FENECH
afirma que “esta aversion a la cosa juzgada penal proviene de una concepcion
diversa a la nuestra sobre esta institucion. Si por cosa juzgada se entiende la ejecu-
tabilidad de la sentencia, y la necesidad de que ésta se cumpla integramente, hay
que convenir en mientras debe mantenerse la eficacia de la cosa juzgada civil no
puede hacerse lo mismo con la penal” *#*; a continuacién confirma su posicion
distinguiendo entre la ejecucion de la sentencia y el efecto de cosa juzgada del
proceso resuelto y terminado porque “una cosa es la condena o la absolucion pro-
nunciadas en la sentencia, y otra es la pena que el condenado debe cumplir. Que
se disminuya esta pena, que se suprima enteramente su cumplimiento, en nada
altera el efecto de cosa juzgada que produce el proceso en el que recay6 la senten-
cia condenatoria” **. Actualmente debemos considerar superada esta polémica
en el sentido de que la sentencia penal produce plenos efectos de cosa juzgada **.

En el proceso penal rigen igualmente los limites que hemos indicado ante-
riormente, pero debe ser matizado. Los limites subjetivos se determinan por la

#5 CARNELUTTI, Principios..., cit., pgs. 278 y ss.

1 En La cosa juzgada y la elasticidad de la pena, en “Estudios de Derecho Procesal”, Barcelona, 1962,
pgs. 717y ss.

¥ Se pueden consultar en FENECH y CARRERAS, “Estudios...”, cit., pgs. 713 y ss.

¥6  FENECH, La cosa juzgada..., cit., pg. 723.

37 CARNELUTTI, Apostilla al articulo anterior, en FENECH-CARRERAS, “Estudios de Derecho
Procesal”, cit., pg. 731. Posteriormente FENECH le contesto rebatiendo su posicién en el aspecto sustancial,
es decir, en la consideracion del proceso penal como proceso voluntario y de que el derecho de penar surge
del delito y no de la sentencia (La compatibilidad de la elasticidad de la pena con la cosa juzgada, en “Estudios...”,
cit., pgs. 735), ademds considera que la elasticidad de la pena es compatible con la cosa juzgada de la
sentencia penal porque “la potestad de aplicar la pena, que hemos llamado derecho a castigar o ius puniendi
s6lo para utilizar el término tradicional, sin ignorar por ello su verdadera naturaleza juridica, corresponde
al Estado, y el propio Estado puede disponer de ella por circunstancias no juridicas sino de politica penal”
(op. cit., pg. 740).

Finalmente CARNELUTTI le contest6 a través de una nueva apostilla (que se puede consultar en
los “Estudios de Derecho Procesal” de los profesores FENECH y CARRERAS, cit., pgs. 753 y ss.) en el que
insiste en el cardcter voluntario del proceso penal (op. cit., pgs. 753 y ss.) y en que “una distinciéon entre
la potestad de imponer la pena y potestad de infligir o aplicar la pena puede admitirse solamente en el
sentido en que se distingue la potestad de declaracién y la potestad de ejecucion penal” (op. cit., pg. 756).

¥8  FENECH, Derecho Procesal Penal, tomo 11, Barcelona, 1960, pg. 1178.

39 FENECH, loc. cit.

3 En este sentido ver GOMEZ ORBANEJA (en Derecho Procesal Penal, con HERCE QUEMADA,
Madrid, 1981, pg. 291) y RAMOS MENDEZ (en El proceso penal. Sexta lectura constitucional, Barcelona, 1999,
pg. 276)
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identidad de la persona del inculpado y el objetivo por la identidad del hecho
1, Tal como afirmaba GOMEZ ORBANEJA “no se puede proceder de nuevo por
el mismo hecho contra la misma persona que ya hubiese sido juzgada por él”, y
sigue afirmando que “inversamente, la resolucion sobre un hecho —incluso la que
absuelva por no haber existido el hecho—no impide proceder por este hecho con-
tra un inculpado distinto; y excluido el efecto positivo, incluso que se declare pro-
bado, respecto del nuevo inculpado, el hecho que se declaré inexistente respecto
de un inculpado diferente” **.

VII. FUNCIONES DE LA ACTUACION JURISDICCIONAL

1. La declaracion del derecho

La jurisdiccion se resuelve en el juicio. Esto es, el conjunto de actos que se
desarrollan en el proceso de declaracion tiene la finalidad de lograr que el 6rga-
no jurisdiccional esté en condiciones de formarse un juicio sobre las cuestiones
planteadas. El proceso es necesario para ello porque el Juez es un tercero que no
conoce los hechos que se le plantean y es necesario que se le expongan las pers-
pectivas desde las cuales puede ser contemplados.

Por ello la actuacion jurisdiccional pura se realiza en el momento del juicio.
Y éste se materializa en la sentencia definitiva. Es decir, en aquella resolucién en
que el Juez convierte el hecho en derecho.

Pero para llegar a este momento es necesario que se haya desarrollado una
actividad previa: la cognicion del hecho. Ello se logra a través del proceso de de-
claracién. Este, en si mismo no es jurisdiccional ya que no es privativo de ella
* pero cuando su finalidad es la consecucion del juicio jurisdiccional podemos
entender que es un “mal necesario”. Es decir, la inica forma de que se declare el
derecho en el caso concreto es conocer los hechos, y ello solo puede lograrse a
través del proceso. En el sentido expuesto SERRA DOMINGUEZ ha calificado a
estos actos como jurisdiccionales por accesion **.

2. Proceso de ejecucion

El proceso de ejecucion también se incluye en la actividad jurisdiccional**.
CALAMANDREI argumenta que “el fin tltimo de la jurisdicciéon en toda manifes-

1 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 291. Ver ampliamente FENECH, Derecho Procesal Penal, cit., pgs.
1180y ss.

2 GOMEZ ORBANE]JA, Derecho Procesal Penal, Madrid, 1981, con HERCE QUEMADA, pg. 291.

#3 Ver infra apartado dedicado al proceso.

34 SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pg. 51.

3 Han mantenido este cardcter entre otros MONTERO AROCA (Introduccion..., cit., pg. 53),
GIMENO SENDRA (Fundamento..., cit., pg. 108-110), DE LA OLIVA SANTOS (loc. cit.), RAMOS



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

tacion suya, es el de la observancia practica del derecho: el razonamiento hecho
por el juez en el proceso de cognicion no vale como enunciaciéon de una verdad
tedrica, sino como proclamacion practica de un mandato que debe ser obedeci-
do” 346.

CARNELUTTI considera que al tender la jurisdiccion a la justa composicion
de la litis, también incluye el proceso de ejecucién porque “la composicion de la
litis exige la conversion del deber ser en ser....La decision inicia la conversion del
no ser en ser y puede incluso agotarla si consigue persuadir al vencido de manera
que éste desista de su pretension o de la oposicion infundada; pero puede tam-
bién no agotarla si, por el contrario, también el mandato del juez, como antes la
norma es desobedecido” **. De esta afirmacion deduce que la ejecucion debe
incluirse en el concepto de jurisdiccion.

Como hemos analizado anteriormente estos dos autores parten del dualismo
en las relaciones entre derecho y proceso. Por ello al considerar que la jurisdic-
cion garantiza el derecho objetivo o compone la litis, deben deducir que el proce-
so de ejecucion se incluye en esta funcion del Estado.

Desde una perspectiva monista SATTA argumenta que la limitacién de la ju-
risdiccion a la declaracion del derecho es un error, puesto que “el ordenamiento
se afianza ya con la declaracién de certeza (del derecho), ya sea con la reintegra-
cion del derecho (declarado cierto)”; siendo esta tltima la maxima expresion del
ordenamiento porque con ella el ordenamiento se hace accion *%. Posteriormen-
te analiza las diferencias entre el proceso de declaracion y de ejecucion: “mientras
en el proceso de cognicién se trata de establecer una normativa (del caso concre-
to), en el proceso de ejecucion se trata de adecuar la realidad a una normativa ya
establecida, sustituyendo la voluntad del deudor, o mds en general del obligado,
en el cumplimiento de un acto” **.

Es decir, es consecuente con la visién que tiene de la jurisdiccién como enca-
minada a individualizar el ordenamiento juridico. Pero de esta manera, la juris-
diccién tiene una funcién declarativa del derecho y sustitutiva en la ejecucion de
la misma *°. Y esta ultima implica el ejercicio de la potestas, caracteristica que no
tiene la jurisdiccion en si misma considerada. Es una nota que se anade cuando
el Estado asume el monopolio jurisdiccional porque detentando ambas funciones
las unifica en un mismo 6rgano.

MENDEZ (Derecho y Proceso, cit., pg. 276), SATTA (loc. cit.), SILVA MELERO (Ejecucion Procesal, en “Nueva
Enciclopedia Juridica Seix”,Barcelona, 1956, tomo VIII, pg. 103).

#6  CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil. Instituciones..., cit., pg. 167. Repite esta idea en pg. 174y la
considera como el objeto de la jurisdiccion.

#7 - CARNELUTTI, Derecho Procesal..., cit., pg. 328.

8 SATTA, Jurisdiccion, cit., pg. 299.

#9 SATTA, Derecho Procesal Civil. Manual de Derecho Procesal Civil, vol. 11, ed. EJEA, Buenos Aires, 1971,
pg. 14.
%0 La ejecucion como sustitucion de la voluntad del demandado también es mantenido en Espana.

Ver por todos CARRERAS, ¢l Embargo de Bienes, ed. Bosch, Barcelona, 1957, pg. 92.
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RAMOS MENDEZ considera que “la ejecucién de sentencias, en caso de ser
instada por la parte, no es mas que la potenciaciéon del juicio hasta su plena en-
carnacion en la vida. Es sélo la actuacion de una posibilidad que ya lleva insita el
propio juicio jurisdiccional de por si: la de implicar a los sujetos en la nueva nor-
mativa contenida en el mismo” %',

La esencia de la actividad jurisdiccional es la emisién de un juicio. Con ello
debe considerarse agotada. Es cierto que “el derecho es algo que, en tltima ins-
tancia, tiende a satisfacer concretos intereses de la vida, en diversos aspectos, y
por lo tanto se preordena logicamente a la praxis” *2. Pero el presupuesto previo
es que se declare, y ésta es la labor de la jurisdiccion.

La efectividad de la declaracion, es decir, la consecucion de su manifesta-
cion en la practica, no implica la emision de un juicio distinto del contenido en
la resolucién jurisdiccional que ha sido incumplida. Por ello es en este punto al
que se limita la actividad jurisdiccional. En el resto de supuestos es una labor que
implica el ejercicio de la potestad, y ésta no es una de las notas esenciales de la
jurisdiccién. Consecuentemente SERRA DOMINGUEZ afirma que la ejecucion
es jurisdiccional por accesion, es decir, en cuanto es realizada por los 6rganos
jurisdiccionales .

En la manifestacion actual de la jurisdiccién, el Estado ha atribuido a los 6r-
ganos estatales la funcion de declarar el derecho y de ejercitar la potestad (art.
117 CE). Por ello seran competentes los 6rganos judiciales para el ejercicio de
ambas funciones, es decir, para conocer del proceso de ejecucion de resoluciones
judiciales.

Debemos distinguir en el mismo proceso de ejecucion las actividades declara-
tivas de las ejecutivas: entre las primeras incluiriamos la declaracién que ordena el
inicio del proceso de ejecucion, el auto que resuelve el incidente de declaracion
que se inserta en la ejecucion (arts. 712 y ss. LEC); entre los segundos la traba de
los bienes y el procedimiento de apremio.

A) El proceso de ejecucion en el orden civil

Por una parte en el orden civil la competencia se reserva en Espana a los Juz-
gados y Tribunales. Para defender su mantenimiento se esgrime la Constitucion
Espanola de 1978 que les atribuye competencia para “juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado”. Sin embargo, no existiria ningin inconveniente en que la ejecucion,
en si misma considerada, fuera realizada por 6érganos administrativos o por profe-
sionales liberales; siempre haciendo hincapié en que las actividades declarativas
insertas en el proceso de ejecucién serian competencia de los érganos jurisdic-

1 RAMOS MIEZNDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 284.
%2 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 283.
3 SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pg. 267 y ss.
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cionales en cuanto implica el ejercicio de la jurisdicciéon **. De hecho, este es el
sistema que rige en paises de nuestro entorno cultural como es el caso de Francia:
los huissiers de Justicia son los encargados de llevar a cabo los actos de ejecucion.
No se puede argumentar que en Espana no esta permitido por la vigencia de la
Constitucion, repetida posteriormente en la LOPJ, porque de hecho las activida-
des materiales de ejecucion eran realizadas por miembros de la oficina judicial,
bien sea el secretario judicial o los oficiales.

En el proceso de ejecucion se desarrollan funciones declarativas y ejecutivas.
Las primeras tienen cardcter jurisdiccional y su competencia debe atribuirse al 6r-
gano jurisdiccional. Las segundas se atribuyeron tradicionalmente al 6rgano juris-
diccional, pero la reforma de la oficina judicial implic6 una redistribucion de fun-
ciones que ha provocado que practicamente la totalidad del proceso de ejecucion
sea competencia de los Letrados de la Administracion de Justicia. La excepcion es
el auto de inicio de la ejecucién que debe ser dictado por el 6rgano jurisdiccional,
y la resolucion de los incidentes declarativos que se planteen durante el proceso
de ejecucion. Ademas, el Tribunal Constitucional ha recordado en varias ocasio-
nes que los decretos que dicte el Letrado de la Administracion de Justicia deben
poder ser revisados por el érgano jurisdiccional a través del recurso de revision y
ha declarado la inconstitucionalidad del articulo 454 bis 1 parrafo primero de la
LEC que lo impedia (ver por todas la STC 15/2020, de 28 de enero).

Por otro lado, en el arbitraje, que debe ser considerado la manifestacion mas
genuina de la actividad jurisdiccional **, las personas designadas s6lo pueden
emitir el juicio. La ejecucion la realizan los 6rganos estatales. La explicacion de
esta regulacion es que es el Estado el que detenta la potestad de forma exclusiva, y
ésta es improrrogable; sin embargo, la jurisdiccion si que puede ser ejercitada por
otras personas. Consecuentemente la ejecucion es una manifestacion de la fuerza
del Estado, lo cual no es propiamente jurisdiccional.

B) El proceso de ejecucion y la Administracion

Cuando la decision jurisdiccional afecta a la Administracion Publica el poder
judicial no podia adoptar los medios necesarios para obligarle a cumplir la resolu-
cion judicial o para ejecutarla (arts. 103 y ss. LJCA) *° En este sentido la Senten-
cia del TC de 7 de junio de 1982 (recurso de amparo num. 234,/1981) establece
la obligacion de la Administracion de cumplir sin demora las sentencias que le

%1 Ejemplo del mismo es la posibilidad de someter a arbitraje la cuantificacién de los danos y

perjuicios que debe realizarse en el proceso de ejecucion.

5 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 297.

#6 Que es considerado inconstitucional, entre otros, por GUTIERREZ de CABIEDES (en
Inejecucion por la Administracion Publica de Condenas Pecuniarias Acordadas en Sentencia Firme Judicial, en “libro
homenaje a Jaime Guasp”, ed. Comares, Granada, 1984, pg. 308), ARMENTA DEU (en Consideraciones Sobre
Inembargabilidad por Motivos de Derecho priblico y Ejecucion de Sentencias Condenatorias de la Administracion, en
“Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, 1989, pg. 36) y PEDRAZ PENALVA (en Privilegios de las
Administraciones Publicas en el Proceso Civil, caadernos Civitas, Madrid, 1993, pg. 175).
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afectan, y en caso de no realizarlo el 6rgano judicial puede acudir a las medidas
ejecutivas correspondientes; pero el TC no delimita qué medidas son éstas *’. Los
medios a los que el 6rgano judicial puede acudir son **:

— notificacién al Juez de Instrucciéon de la inactividad del funcionario
competente que no cumple el mandato ejecutivo del 6rgano judicial
(art. 109, 110.3 y 4 LJCA en relacion con el art. 410 CP) o por no prestar
la debida cooperacion con la Administracion de Justicia.

— embargo de los bienes necesarios para cubrir el principal y las costas.

El primero no puede considerarse directamente destinado a la ejecucion de
la resolucion judicial, sino una consecuencia indirecta del incumplimiento del
poder ejecutivo que se manifiesta a través de la persona que lo representa. En
todo caso el mismo poder judicial se muestra remiso a la aplicacién del tipo penal
correspondiente.

En cuanto al segundo método su utilizaciéon ha quedado muy restringida por-
que el TC en sentencia 107,/1992, f,j. 3, ha declarado que el 6rgano jurisdiccional
no puede ejecutar forzosamente cuando concurra el principio de legalidad presu-
puestaria y la continuidad del servicio publico. Lo que ha llevado a que PEDRAZ
PENALVA afirmase que “lo que se persigue no es tanto y primariamente proteger
bienes o servicios publicos como obstaculizar y aun impedir el sometimiento juris-
diccional de la administracion” 3%,

La LJCA ha intentado poner fin a esta situaciéon regulando de nuevo la ejecu-
cién de las sentencias condenatorias de la Administracion. Las principales nove-
dades de la nueva regulacion son declarar la nulidad de pleno derecho de todos
los actos de la administracion contrarios al contenido de una sentencia condena-
toria y la posibilidad de imponer multas coercitivas a los funcionarios .

Por todo ello se puede afirmar que el poder judicial en determinados supues-
tos no tiene ningtin medio a su alcance para lograr la efectividad de una sentencia
judicial que afecte a la Administracién Publica. Esta s6lo podri ser efectiva por la
voluntad del condenado, en este caso la Administraciéon Publica, que esta obliga-
da aello por el art. 117.3 CE.

C) El orden penal

a) El juicio oral

En el proceso penal seria jurisdiccional la decision judicial expresada en la
sentencia. Consecuentemente seria jurisdiccional por accesion el acto del juicio
oral en cuanto es imprescindible para que el Juez se forme el juicio. Sin embargo

%7 GUTIERREZ de CABIEDES, op. cit., pg. 304.
8 PEDRAZ PENALVA, op. cit., pg. 179.
%9 PEDRAZ PENALVA, op. cit., pg. 178-179.
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debe reputarse administrativo los actos de investigacion realizados en el momen-
to de la instruccion y la ejecucion de la pena.

b) La instruccion

Segun el art. 299 LECR la finalidad de la instruccion es preparar el juicio y
“averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos”. Estas actividades son
similares a la que realizan la parte demandante en el proceso civil antes de inter-
poner la demanda. Pero como en el orden penal la competencia para realizarlas
se atribuye a un 6rgano publico, la ley regula un proceso para que lleve a cabo
esta actividad. En Espana el 6rgano competente es el Juzgado de Instruccion, es
decir, un 6rgano integrado en la funcion judicial. En todo caso debemos advertir
que no por ello las actividades que realiza en esta etapa pueden ser consideradas
jurisdiccionales, sino que son actos de investigacion. En el mismo no se emite
ninguna declaracion del derecho, sino que se intenta averiguar lo que ha pasado
en realidad para analizar si el hecho constituye el tipo de algun delito tipificado
en el Codigo Penal. Por ello no existiria ningin inconveniente tedrico para que
la competencia para tramitarlo se atribuyera a un 6rgano integrado en otra de las
funciones del Estado, como podria ser el Ministerio Fiscal.

¢) La ejecucion

En la ejecucion de la sentencia penal tampoco se realiza una funcién jurisdic-
cional porque el juicio ya se ha formado. De esta manera en Espana se atribuye
la competencia para la ejecucion de la pena a la Administracion. Ello no impide
que las decisiones que adopte durante el cumplimiento de la pena puedan ser
impugnadas ante los 6rganos jurisdiccionales. Pero lo que se somete no es la de-
claracion de un derecho, sino la revision de la resolucion de la Administracion Pe-
nitenciaria. A estos 6rganos se les denomina Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

VIII. MANIFESTACIONES DE LAJURISDICCI()N

1. Caracter absoluto o relativo del concepto de jurisdicciéon

La doctrina se ha planteado el caracter absoluto o relativo del concepto de la
jurisdiccion. El punto de partida es la concepcion que se tenga sobre la jurisdic-
cién. De esta forma aquellos autores que conciben la jurisdiccién como la decla-
racion o creacion del derecho en el caso concreto de forma irrevocable afirman
el caracter absoluto del concepto **. Sin embargo, aquellos que la conciben como

350 Ver por todos SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pg. 22.
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la aplicacion del derecho objetivo mantienen el caracter relativo del concepto *,
dependiendo su contenido del momento histérico concreto en que se analice *%2,

En nuestra opinion se debe distinguir el concepto de jurisdiccion de su ma-
nifestacién en un momento histérico determinado **. Una vez establecido el con-
cepto de jurisdiccion como creacion del derecho en el caso concreto de forma
irrevocable, debemos analizar las manifestaciones de la jurisdicciéon en el momen-
to histérico actual. Posteriormente analizaremos la distinciéon del poder o fun-
cion judicial del resto de funciones del Estado.

2. EL art. 117.3 CE y la exclusividad jurisdiccional

La Constitucion Espanola prevé en el art. 117.3 CE que “el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan”.

El contenido de este precepto ha motivado que se discuta la constitucionali-
dad del arbitraje y de la ejecucion extraprocesal que se regula en los arts. 81 y ss.
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de hipoteca mobiliaria y prenda sin despla-
zamiento de la posesion, en el art. 129.2 de la Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de
1946, y el art. 235 del Reglamento Hipotecario, de 14 de febrero de 1947 ya que
se atribuye la subasta de los bienes hipotecados los notarios, es decir, a personas
no pertenecientes al poder judicial. Sin perjuicio de analizarlo posteriormente,
creemos que el tenor literal del art. 117.3 CE no es un argumento definitivo para
tachar de inconstitucional estos mecanismos privados de resoluciéon de conflic-
tos, ya que la Constitucion delimita en los titulos III, IV y VI las funciones de los
distintos poderes del Estado ***. El tnico significado que tiene este precepto es
que la funcion jurisdiccional no se podra atribuir a un 6érgano legislativo o eje-
cutivo, pero no limita el ambito de disposicion de las partes. Por ello no puede
entenderse inconstitucional la prevision legislativa del arbitraje o de la ejecucion
extraprocesal, ya que el mismo se ejerce porque las partes, actuando en el ambito

%1 Ver supra desarrollo de las teorias objetivas de la jurisdiccion y su critica.

%2 Ver por todos GIMENO SENDRA (op. cit., pgs. 26 y ss.) y ORTELLS RAMOS (Introduccion al
derecho procesal, Granada, 1999, pgs. 15yss.).

%3 En el mismo sentido se pronuncia la generalidad de la doctrina. Ver por todos FENECH (Notas
previas al estudio del derecho procesal, en “Estudios de Derecho Procesal”, cit., pgs. 45y ss.), ORTELLS RAMOS
(loc. Cit), SERRA DOMINGUEZ (loc. cit.).

%1 Segun CABALLOL ANGELATS “el principio de exclusividad no define el concepto de
jurisdiccion, sino que se incorpora a ¢l para informar a la potestad jurisdiccional publica cuando la
comunidad politica se constituye en Estado de Derecho” (en El tratamiento procesal de la excepcion de
arbitraje, Barcelona, 1997, pg. 24). En un sentido similar MONTERO AROCA al relacionar el principio de
exclusividad jurisdiccional con las competencias del poder legislativo y ejecutivo (en Derecho Jurisdiccional,
tomo I, Valencia, 1994 —con ORTELLS RAMOS, GOMEZ COLOMER y MONTON REDONDO-, pg. 90).
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de su esfera juridica, deciden que una cuestion sea resuelta o un bien vendido por
personas no integradas en los poderes del Estado *%.

La exclusividad también debe analizarse desde una perspectiva negativa, es
decir, de limitacion de las funciones de los juzgados y tribunales. Desde esta pers-
pectiva, segun el art. 117.4 CE “los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funcio-
nes que las senaladas en el apartado anterior y las que expresamente estén atribui-
das por ley en garantia de cualquier derecho”. En este ambito debemos analizar la
naturaleza de la jurisdiccion voluntaria para determinar si estd atribuida al poder
judicial por el caracter jurisdiccional de ésta o por la prevision legislativa.

A) El arbitraje

La doctrina se ha planteado la compatibilidad del arbitraje con la exclusivi-
dad jurisdiccional prevista en el art. 117.3 CE *%. Segun el Tribunal Constitucio-
nal es “un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener
los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtenciéon de una
decision al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada” (STC 288\1993, de
4 de octubre). Sin embargo, también resalta una serie de diferencias entre el ar-
bitro y el juez. Una de las diferencias radica en la imposibilidad de que el arbitro
pueda promover la cuestiéon de inconstitucionalidad ya que “la funcion que ejerce
el arbitro es parajurisdiccional o cuasijurisdiccional” (ATC de 20 de junio de 1993
%7 Esta cuestién ya fue anticipada por PEREZ GORDO que concluia que “si se
considera a los arbitros como 6rganos jurisdiccionales,..., van a poder promover
legitimamente la cuestion de inconstitucionalidad, y que, de no considerarse asi,
ya sea en el recurso de casaciéon que se interponga en el juicio declarativo ordina-
rio tendente a la nulidad del laudo, los 6rganos jurisdiccionales del Estado que
estan conociendo de los mismos, van a ser llamados a promover la cuestion de
inconstitucionalidad” *%*®. Efectivamente, si concluimos que la labor del arbitro
es jurisdiccional, la dnica diferencia entre su actuacién y la de los 6rganos ju-
risdiccionales estatales es el ambito de actuacion. Pero dentro de €l debe tener
las mismas posibilidades que los demds 6rganos dotados de jurisdiccion, sin que
sea admisible limitar sus facultades argumentando, como realiza el TC en el auto
citado, que al no tener posibilidad de ejecutar el laudo no pueden plantear ni la
cuestion de inconstitucionalidad ni la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas. Esta afirmacién supone confundir lo que es
la esencia de la actividad jurisdiccional con la potestas, de la que efectivamente el

%5 En un sentido similar se pronuncia PROVINZIALI, Norme di diritto processuale nella constituzione,

Milan, 1959, pg. 179.

6 Ver CABALLOL ANGELATS (loc. cit.), CORDON MORENO (en El arbitraje en el derecho espaniol:
interno e internacional, Pamplona, 1995, pgs. 28 y ss.) y RAMOS MENDEZ (El sistema procesal espariol,
Barcelona, 2000, pg.122).

%7 Ver ampliamente CORDON MORENO, op. cit., pg. 33.

368 PEREZ GORDO, La inconstitucionalidad de las leyes en el arbitraje, en “Estudios de Derecho
Procesal”, Zaragoza, 1982, pg. 420.
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arbitro no esta dotado, y que solo hace referencia a “aquellos actos que superen la
mera declaracién e impliquen cualquier tipo de coercion sobre una persona de-
terminada” **. No creemos que la posibilidad de plantear la cuestion de inconsti-
tucionalidad implique el ejercicio de la potestas, sino el correcto desarrollo de la
funcién jurisdiccional. Ademas si afirmamos la aplicacion del art. 114 LECRIM al
procedimiento arbitral, del mismo modo debe permitirse que el arbitro plantee
la cuestion previa de inconstitucionalidad.

La postura del TC puede provocar graves dificultades practicas ya que el ar-
bitro, ante la duda sobre la constitucionalidad o no de una ley, debera aplicarla
cuando se trate de un arbitraje de derecho. Este laudo provocara plenos efectos
de cosa juzgada *. Contra este laudo, que provoca plenos efectos de cosa juzga-
da se podrd plantear el recurso de anulacioén (art. 45 de la Ley de Arbitraje) y el
recurso de revision, “conforme a lo establecido en la legislacion procesal para las
sentencias judiciales firmes” (art. 37 de la Ley de Arbitraje). Por lo que la tnica
forma de examinar la constitucionalidad de la ley aplicable sera plantear el recur-
so de anulacién por ser contrario al orden publico (art. 45.5 Ley de Arbitraje) y
provocar que la Audiencia Provincial plantee la cuestion previa de inconstitucio-
nalidad al conocer de este proceso *"'. Esta solucion, que parece ser la propuesta
por el TC al impedir que los arbitros planteen la cuestion de inconstitucionalidad
independientemente, es absurda ya que se obliga al arbitro a dictar un laudo nulo
por la obligacién impuesta por las partes de resolver conforme a derecho.

Si afirmamos el caracter jurisdiccional del arbitraje debemos concluir que el
arbitro tiene las mismas facultades que los 6rganos jurisdiccionales publicos, por
lo que podra interponerse contra el laudo el recurso de amparo constitucional
y el arbitro, como 6rgano jurisdiccional, podra plantear la cuestion previa de in-
constitucionalidad.

La perspectiva que nos interesa desarrollar en este momento es la compati-
bilidad del arbitraje con la exclusividad jurisdiccional prevista en el art. 117.3 CE.
Como ya hemos puesto de relieve esta norma constitucional atribuya el monopo-
lio jurisdiccional al poder judicial frente al resto de los poderes del Estado, pero
no respecto de los particulares 2. Estos tienen la libertad de disponer libremente
de sus derechos, y amparandose en ella pueden atribuir la solucion de los con-
flictos que surjan en su ambito dispositivo a un tercero ¥, Una cuestion distinta
es el reconocimiento que el Estado haga de este mecanismo heterocompositivo,

39 SERRA DOMINGUEZ, El proceso arbitral, en “Estudios...”, cit., pg. 594.

0 CORDON MORENO, op. Cit., pg. 139.

¥ Este es el camino que se sigue en la Sentencia del TC de 16 de marzo de 1988 (RTC 43\1988).

%2 De forma similar CABALLOL ANGELATS (op. cit., pg. 26) y RAMOS MENDEZ (en El sistema...,
cit., pg. 122).

¥ Esta facultad se corresponde con el origen de la jurisdiccion. Ya hemos analizado como la
jurisdiccion es un método heterocompositivo de resolucién de conflictos que surge cuando dos personas
que tienen un conflicto deciden someterse libremente al arbitrio de un tercero. Consecuentemente en el
arbitraje se encarna la esencia del us dicit (RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, Barcelona, 1978, pg. 299).
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y que en el momento actual se identifica con la sentencia judicial al atribuirle el
legislador “efectos idénticos a la cosa juzgada” (art. 36.1 Ley 36/1988, de Arbi-
traje). Como pone de relieve CABALLOL ANGELATS no existe una diferencia
sustancial entre el laudo arbitral y la sentencia ya que la idea es la misma. Ademas
el arbitraje se diferencia de la transaccion, a la que también se atribuye el efecto
de cosa juzgada (art. 1816 Ccv), en que en el primero “una vez designados los
arbitros, las partes en conflicto no pueden determinar el contenido del laudo,
ni su fuerza vinculante”; mientras que en el segundo son “las partes las que tras
coincidir en la intencién de llegar a un acuerdo fijan posteriormente el conteni-
do del mismo” #*. El TC ha declarado la compatibilidad del arbitraje con el art.
117.3 CE, asi el auto del TC de 28 de octubre de 1993 ** afirma en su fundamento
juridico primero que: “A tenor de la Ley de Arbitraje de 1988, el arbitro que zanja
una controversia mediante un laudo de Derecho actia en ejercicio de una potes-
tad de iuris dictio, pues el arbitraje es un «equivalente jurisdiccional», mediante el
cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil,
esto es, una decisiéon que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juz-
gada (SSTC 62/1991 [RTC 1991\62], fundamento juridico 5.°, y 288,/1993 [RTC
1993\288], fundamento juridico 3.°). Su declaracion de los derechos y obligacio-
nes reciprocas de las partes de la controversia se encuentra revestida de auctori-
tas, por imperativo de la Ley; y s6lo carece del imperium necesario para ejecutar
forzosamente su decision, que la Ley vigente reserva a los Tribunales civiles. Los
organos del Poder Judicial limitan su intervencion a despachar la ejecucion «por
los tramites establecidos para la ejecucion de las sentencias firmes» (art. 53, Ley
del Arbitraje), salvo que anulen el laudo. Y dicha anulacién s6lo puede tener lu-
gar en un recurso especifico, competencia de las Audiencias Provinciales, que se
encuentra limitado a las causas tasadas que enumera la Ley en su art. 45. Simul-
taneamente, el art. 10 de la Ley de Arbitraje impide a los Juzgados y Tribunales
conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje” 3.

Independientemente de su compatibilidad con el art. 117.3 CE en el arbitra-
je se manifiesta la esencia de la turisdictio. S6lo es en un momento posterior cuan-
do se vincula este concepto con el imperium. En su origen la jurisdiccién surge
porque dos personas que tienen un conflicto deciden someterse a la solucién que
dé un tercero *7. En un primer momento se acude a ella porque tiene auctoritas
entre las partes, pero posteriormente se vincula la funcién con criterios que ga-
ranticen que las partes se someteran a su decision **. En la actualidad se puede
afirmar que las partes deciden someterse a la decisiéon de un tercero, el arbitro;

¥4 CABALLOL ANGELATS, op. cit., pg. 34.

¥ RTC 1993\326 Auto.

%6 En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 43/1988, 233,/1988, 15/1989, 62/1991 y 288,/1993
y los Autos del TC 701,/1988, 954,/1987 y 382/1985..

¥ Ver supra.

¥ Ver supra nocién de auctoritas.
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y su decision esta respaldada por la declaracion que han efectuado las partes de
someterse a la misma y la eficacia que le concede el legislador.

Por todo ello concluimos que el arbitraje no es contrario al articulo 117.3 CE
porque las partes deciden someterse a ¢l dentro del dmbito de disposicion de los
derechos de su esfera juridica que le permite el ordenamiento.

B) La ejecucion extraprocesal

1. Regulacion

El articulo 129 de la Ley Hipotecaria fue modificado por la disposicion final
9%, apartado 4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. El tenor
literal de este precepto es: “ademas, en la escritura de constitucion de la hipoteca
podra pactarse la venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al articulo
1.858 del Codigo Civil, para el caso de falta de cumplimiento de la obligacion
garantizada. La venta extrajudicial se realizara por medio de Notario, con las for-
malidades establecidas en el Reglamento Hipotecario”.

Este precepto tiene su origen en la aprobacion de la Ley Hipotecaria, siendo
complementado por los articulos 234 y ss. del Reglamento Hipotecario, aproba-
do el 14 de febrero de 1947. Posteriormente el Reglamento fu modificado por el
RDL 290/1992, de 24 de marzo. La redaccion actual fue dada por la disposicion
final 9.7 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y con una refor-
ma puntual por el RDL 6/2012, de 9 de marzo para regular especialidades cuan-
do la ejecucion se siga contra la vivienda habitual del deudor.

Antes de la entrada en vigor de la reforma del Reglamento hipotecario de
1992 el Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre la venta extrajudicial en la
sentencia 41/1981 y afirmaba en su fundamento de derecho 5 in fine:

“La ausencia de cognicion parece tan esencial a la ejecucion hipotecaria, que se
halla presente por imperativo legal en la ejecucion extrajudicial ante Notario. A
este procedimiento alude la Ley Hipotecaria en su articulo 129, al decir que en la
escritura de constitucion puede pactarse un procedimiento extrajudicial para ha-
cer efectiva la hipoteca. Este procedimiento se inicia por requerimiento notarial
de pago. Sigue la integracion del titulo y la notificaciéon del procedimiento a los
titulares de derechos inscritos o anotados después. Transcurridos treinta dias, se
procede a la subasta. Nos hallamos, pues, ante una ejecucion tan expeditiva como
la judicial. Las causas de suspension son, segun articulo 236 del Reglamento
Hipotecario ( RCL 1947\476, 642 y NDL 15458), las mismas que se prevén en el
articulo 132 de la Ley Hipotecaria, con la diferencia, respecto de la ejecucion ju-
dicial, de que la suspension procede también cuando antes de la subasta se anota
preventivamente la oposiciéon formulada en el juicio declarativo.”.

A continuacion, en el fundamento de derecho sexto, afirma que:
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“El hecho de que el procedimiento de ejecuciéon sumario se caracterice, con-
secuentemente con la naturaleza del titulo, por la ausencia de contradiccion
procesal, no significa que produzca indefensién y que, en consecuencia, resulte
anticonstitucional por ser contrario al articulo 24 de la Constitucion. Existen po-
derosos argumentos que apoyan la conclusion opuesta. El primero es de indole
sistematica. La situaciéon del deudor o del titular del dominio de la finca hipote-
cada no se puede enjuiciar s6lo a partir de la regulacion de la ejecucion, sino que
viene decidida por el conjunto de las relaciones procesales posibles. Lo expediti-
vo de la ejecucion no elimina la posibilidad de contradiccién que sigue abierta en
el juicio ordinario. En rigor, la radical limitacién de las excepciones no se refiere
a la contradiccion considerada en si misma, sino a su efecto suspensivo sobre la
realizacién del valor; hay una limitacion de las excepciones que pueden producir
el efecto suspensivo y nada mas. La Ley Hipotecaria y los Estatutos del Banco
Hipotecario de Espana dejan abiertas todas las posibilidades de contradiccién y
se limitan a establecer que sé6lo unas limitadas excepciones puedan producir sus-
pension. No se limitan, pues, las posibilidades de contradecir, sino las de suspen-
der mediante el juego de las excepciones. Desde esta perspectiva, es claro que no
puede haber violacion del articulo 24 de la Constitucién, porque el deudor y el
titular del dominio de la finca no quedan indefensos, ni privados de Tutela”.

Es cierto que el Tribunal Constitucional se pronunciaba sobre el procedi-
miento judicial sumario y no sobre la venta extrajudicial del articulo 129 de la Ley
Hipotecaria, pero también es verdad que al realizar la comparacién entre uno y
otro destacaba que en la venta extrajudicial la anotacion preventiva del declarati-
vo en el que se formulara una oposicion a la misma suspendia la ejecucion.

Uno de los aspectos que reformé el Real Decreto 290/1992, de 24 de marzo
fue eliminar la suspension automatica de la venta extrajudicial en el caso de que
se adoptara la anotacion preventiva del juicio declarativo en el que se formulara
la oposicion a la misma. La reforma del Reglamento Hipotecario provoco que la
jurisprudencia se pronunciara sobre su naturaleza juridica y la no intervencion
preceptiva de abogado.

La sala 3" del Tribunal Supremo dicté las sentencias de 16 de octubre de 1995
(RJ 1995\7064) y de 23 de octubre de 1995 (R] 1995\8123). En la primera de ellas
afirma que “en contra del parecer de la Corporacién recurrente, que el citado
articulo 117.3 de la vigente Constitucién lo que consagra es la potestad exclusiva
y excluyente de los Juzgados y Tribunales para ejecutar lo juzgado en los procesos
de que aquéllos conozcan segun las reglas de competencia y procedimiento que
las leyes establezcan y, en consecuencia, el referido «<monopolio de las actividades
de ejecucion» se circunscribe a lo juzgado por los propios 6rganos jurisdicciona-
les. Asi pues, la regulaciéon de un procedimiento de ejecucion extrajudicial de
hipotecas, permitido por el articulo 129, parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria,
no contraviene el precepto contenido en el mentado articulo 117.3 de la Cons-
titucion ni lo dispuesto por el articulo 2.1 de la Ley Organica del Poder Judicial,
ya que la existencia de tal procedimiento de ejecucion extrajudicial no impide el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, atribuido exclusivamente a los Juzgados y
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Tribunales por los referidos articulos 117.3 de la Constitucion y 2.1 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial”.

La Sala 1* del Tribunal Supremo también se pronuncié sobre esta cuestion
en la Sentencia nimero 402/1998, de 4 de mayo (R] 1998\3464) y declaré la in-
constitucionalidad sobrevenida del “procedimiento ejecutivo extrajudicial”. Tal
como afirma en el fundamento de derecho octavo ” La confrontacion de estos
conceptos y criterios, con la posible legitimidad preconstitucional de un procedi-
miento de ejecucion «extrajudicial», arroja un resultado francamente contrario a
la vigencia del referido procedimiento, cuya naturaleza de ejecucion, al margen,
de la jurisdiccién, no es objeto de debate doctrinal serio. Ni siquiera soslayando
su caracter de inadmisible ejecucion privada, como practicada con publicidad no-
tarial, mediante el artilugio de considerarla una ejecucioén publica notarial, cabe
que se acepte su legitimidad puesto que la funcién notarial (tan valiosa, de otra
parte) no puede sustituir a la estrictamente jurisdiccional, como es la actividad de
ejecucion, aunque otra cosa pueda decirse de la «jurisdicciéon voluntaria» que no
es en puridad actividad jurisdicional , no obstante que, contingentemente, por
razones variables y coyunturales de politica legislativa, sea en gran parte, actividad
judicial, compartida, en algunos aspectos, con los notarios y otros funcionarios
publicos. Consecuentemente, el articulo 129 parrafo segundo de la Ley Hipoteca-
ria debe considerarse derogado por la disposicion transitoria tercera de la Consti-
tucion Espanola por oposicién al articulo 117.3 de la misma”.

La Sala Primera del Tribunal Supremo reiteré posteriormente esta doctrina
en las Sentencias de 25 de mayo de 2009 (R] 2009\3041), de 14 de julio de 2008
(RJ 2008\3364), de 10 de octubre de 2007 (R] 2007\6846), de 13 de diciembre de
2005 (R] 2005\10169), de 20 de abril de 1999 (R] 1999\2589) y de 30 de enero de
1999 (19990\331). De todas formas debo advertir que la totalidad de ellas declaran
la nulidad de la venta extrajudicial realizada antes de la entrada en vigor de la
LEC, que como ya he indicado en su disposicion final 9.7 dio nueva redaccion al
articulo 129 de la Ley Hipotecaria regulando de nuevo la venta extrajudicial.

La contradiccion de las sentencias provoco que la seccion sexta de la Audien-
cia Provincial de Valencia elevara al Tribunal Constitucional la cuestion de in-
constitucionalidad 1919/1999, que fue resuelta por la Sentencia del Pleno del
Tribunal Constitucional 224/2006, de 6 de julio. En la misma inadmite la cues-
tién al considerar que “no se somete al conocimiento de este Tribunal una duda
razonada sobre la posible inconstitucionalidad del parrafo segundo del art. 129
LH, esto es, una explicacion comprensible de las razones en virtud de las cuales
el 6rgano promotor de la cuestion duda de la constitucionalidad del precepto
legal, sino una mera exposicion doctrinal y jurisprudencial a favor y en contra de
dicha constitucionalidad, para que resolvamos por cudl hay que decantarse”. A
continuacion anade que el planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad
“requiere la efectiva existencia de dudas sobre la constitucionalidad del precepto;
dudas que, como ha quedado dicho, deberan ser exteriorizadas por el 6rgano ju-
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dicial, quedando debidamente reflejadas en el Auto de planteamiento de la cues-
tion”. Al no realizarlo inadmite la cuestion.

Por otro lado, la Direccion General del Registro y del Notariado también se
ha planteado la eficacia de la venta extrajudicial. Asi en la Resolucién de 24 de
marzo de 2003 (R] 2003\3957) afirmando que “debe tenerse en cuenta que, si
bien se reconoce a los Jueces y Tribunales la facultad de declarar inaplicable una
norma preconstitucional por considerarla derogada por la Constitucion (cfr., por
todas, las Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 4, 9y 11, de 2 de febre-
ro [ RTC 1981, 4], 31 de marzo y 8 de abril de 1981, respectivamente), lo cierto es
que so6lo las sentencias del Tribunal Constitucional que declaren la inconstitucio-
nalidad de una Ley tienen —«erga omnes» y con caracter definitivo— la virtualidad
de expulsar del ordenamiento juridico dicha norma de modo que no pueda ser
aplicada en lo sucesivo (cfr. articulo 164.1 de la Constitucion), Ademas, tampoco
puede olvidarse que las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16
(RJ 1995, 7054) y 23 de octubre de 1995 admitieron la constitucionalidad y lega-
lidad del procedimiento.”.

Del mismo modo la Resolucion de la Direccion General del Registro y del
Notariado 1/2005 de 29 de diciembre (R] 2006\744) declara inscribible una venta
extrajudicial que el Registrador se habia negado porque “se trata de una enaje-
nacion extrajudicial del bien inmueble hipotecado basada en un pacto inscrito
cuya validez se presume mientras no recaiga la correspondiente declaracion judi-
cial en contrario (cfr. Articulo 1 de la Ley Hipotecaria). Habida cuenta que s6lo
los 6rganos judiciales (en el caso concreto), y no el Registrador pueden declarar
inaplicable una Ley preconstitucional por considerarla derogada por la Consti-
tucion, debe concluirse que la calificacion registral ahora debatida excede del
ambito establecido en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria”.

Después de la entrada en vigor de la reforma del articulo 129 de la Ley Hipo-
tecaria por la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, se han planteado varios pro-
cesos instando la nulidad de la venta extrajudicial alegando los argumentos utili-
zados por el Tribunal Supremo para declarar la inconstitucionalidad sobrevenida
de la venta extrajudicial en su redaccién originaria. Sin embargo, los Tribunales
no la han declarado y se han negado a plantear la cuestiéon de inconstituciona-
lidad ante el Tribunal Constitucional tal como solicitaba el actor. Asi la Senten-
cia de la seccion 14" de la AP de Malaga namero 224/2012, de 30 de abril (AC
2012\985) se niega a plantearla porque “ante la carencia de solidez sustantiva en
su postulado, las objeciones que la parte apelante oponer respecto a la constitu-
cionalidad del articulo 129 LH en su nueva redaccion no gozan —segun el crite-
rio de este Tribunal- de la habilidad juridico material necesaria para modificar la
decision —correcta, insistimos- que, solo los extremos discutidos, ha sido adopta-
da en la Resolucion recurrida. Por lo que aun cuando se ponga formalmente en
consideracion de esta Sala que se plantee cuestion de inconstitucionalidad, no
consideramos que sea procedente tal planteamiento”.
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El recurrente también plante6 la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Supremo en el recurso de casacién que fue resuelto por la Sentencia de la
Sala de lo Civil, seccién 1%, del Tribunal Supremo nimero 703,/2008, de 14 de ju-
lio (R] 2008\3364). En el texto de la misma no hay referencia alguna a la cuestion
de inconstitucionalidad en torno a la redaccién del articulo 129 LH dada por la
LEC, porque el objeto del recurso era una venta extrajudicial realizada durante la
vigencia de este precepto antes de su modificacién. Sin embargo, GULLON BA-
LLESTEROS, en su voto particular nos da noticia de la peticion y lo rechaza tam-
bién porque “esta resolucion para nada se fundamente en el citado precepto”.

Tras exponer la evolucion legislativa quiero remarcar lo extrano que es que
tras ser declarada la inconstitucionalidad sobrevenida de la anterior regulacion,
que es cierto que s6lo era eficaz en el proceso concreto en el que se declaro,
la aprobacion de la LEC parece que ha dotado de validez constitucional a esta
institucién. En mi opinién la esencia para resolver esta cuestion es la naturaleza
juridicay el como se garantiza el derecho de defensa del deudor hipotecario y de
los terceros™”.

2. La naturaleza juridica de la venta extrajudicial

En la controversia jurisprudencial hay un elemento que es esencial para de-
limitar la constitucionalidad o no de la venta extrajudicial y es la naturaleza ju-
ridica de la misma. Desde un principio se ha presentado como una alternativa
a la ejecucion hipotecaria judicial, por lo que las comparaciones con el mismo
han sido imposible de evitar. En un principio la doctrina hipotecarista califico el
proceso de ejecucion hipotecaria como un proceso de jurisdiccién voluntaria, lo
cual fue rebatido por la doctrina procesalista afirmando que nos encontrabamos
ante un proceso de ejecucioén de caracter jurisdiccional®. En la actualidad de
forma unanime se concibe el proceso de ejecucion hipotecaria como un proceso
jurisdiccional.

La confusién sobre la naturaleza juridica del proceso de ejecucion hipote-
caria judicial ha provocado que se extendiera a la venta extrajudicial. Desde sus
origenes se realiz6 esta comparacion cuando estamos ante procedimientos de dis-
tinta naturaleza. Asi basta con senalar en la actualidad las siguientes diferencias:

— En el proceso de ejecucion hipotecaria judicial el Tribunal debe realizar
un analisis del titulo ejecutivo, debatiéndose en este momento el anali-
sis de cuestiones de la legitimacion activa cuando el actor no coincide

379

Ver ampliamente DELGADO RAMOS, en “el procedimiento extrajudicial de ejecucion hipote-
caria. Dudas sobre su validez y efectos”, en en La Venta Extrajudicial del Bien Hipotecado, Granada, 2012, pp.
107 yss.

0 Ver ampliamente el andlisis que realiza MARTIN DIZ (en La ejecucién de la garantia hipotecaria
sobre los bienes inmuebles, edit. Comares, Granada, 2000, pp. 108 y ss.) y MONTERO AROCA (en Ejecucion

de hipoteca inmobiliaria, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 203 y ss.).
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con el titular registral®' o bien el andlisis del caracter abusivo de alguna
de las clausulas como los intereses moratorios pactados®”. Sin embargo,
en la venta extrajudicial el notario analiza la regularidad formal de la
escritura de hipoteca y que contenga el pacto de venta extrajudicial y la

representacion para la realizacion de la venta.

— En el proceso de ejecucion hipotecaria se permite que el deudor hipo-
tecario formule oposiciéon por motivos materiales, debatiéndose en este
momento si se debe permitir ampliar las causas de oposicién y proce-
sales. Sin embargo, en la venta extrajudicial el deudor hipotecario no
puede articular ninguna causa de oposicioén al proceso de ejecucion hi-
potecaria al no ser un proceso jurisdiccional.

— En el proceso de ejecucion hipotecaria el deudor hipotecario puede
articular las causas de oposicion que no pudo alegar en este proceso a
través del proceso declarativo posterior, produciendo efectos de cosa
juzgada aquellas que debieron ser alegadas en el proceso de ejecucion
hipotecaria. Sin embargo, en la venta extrajudicial el deudor hipoteca-
rio tan s6lo puede acudir al procedimiento declarativo, con los efectos
que indicaré en los siguientes apartados.

— Es decir, el proceso de ejecucion hipotecaria tiene efectos de cosa juz-
gada, si bien limitado a aquellas causas de oposicion que se pudieron
alegar en el mismo. Sin embargo, la venta extrajudicial nunca produce
el efecto de cosa juzgada.

La funcién del notario en la venta extrajudicial ha sido delimitada en nume-
rosas ocasiones por la jurisprudencia. Asi la Sentencia de la Sala de lo Cviil del
Tribunal Supremo nimero 803/2011, de 29 de marzo, afirma que el notario ejer-
ce una funcion publica, por lo que les es exigible el control de la legalidad que
impone el articulo 147 del Reglamento Notarial. Tal como indica esta sentencia la
intervencion notarial “va dirigida a garantizar la regularidad formal de la enajena-
cién”, debiendo controlar la legalidad del proceso.

GASCON INCHAUSTT analiza la funcién el notario en el procedimiento de
venta extrajudicial y afirma que analiza la regularidad formal, pone al servicio de
la venta extrajudicial una infraestructura, intervienen en la escritura “publica y
aporta lo que hace falta segun la Ley Hipotecaria para que tenga acceso al Regis-
tro de la Propiedad, media en la venta del bien con objetividad. Tal como afirma
“es una forma férreamente reglamentada de hacer efectiva una garantia privada,
entre sujetos privados, sin necesidad de que intervenga la autoridad judicial”*¥.

%1 Asi por ejemplo la Sentencia de la seccién 19 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de

enero de 2013.

#2 - Asi los Acuerdos de los Magistrados de la Audiencia Provincial de Girona de 14 de noviembre de
2009y el de los Magistrados de la Audiencia Provincial de Valencia de 15 de noviembre de 2012.

3 GASCON INCHAUSTI, en “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de
19987, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 48, 1998, p. 1308.
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Desde esta perspectiva el notario no realiza ningtin acto de coercion, sino que
tan solo analiza la regularidad formal del titulo y la correccion del procedimiento
previsto en el Reglamento Hipotecario. Es decir, una actividad no jurisdiccional,
por lo que no es incompatible con el art. 117.3 CE. Este argumento lo refuerza
la LEC al permitir el art. 641 LEC que “el bien lo realice persona especializada y
conocedora del mercado en que se compran y venden esos bienes” y que “el bien
se enajene por medio de entidad especializada publica o privada”; con lo que el
legislador admite que la venta no se trata de una actividad jurisdiccional.

Estas diferencias justifican que nos hallemos ante procesos que tienen una
naturaleza distinta, siendo el elemento diferenciador la produccién de efectos
de cosa juzgada del proceso de ejecucion hipotecaria. Y esta es la caracteristica
esencial de la jurisdiccién respecto de otros procesos que no tienen caracter juris-
diccional. Consecuentemente el proceso de ejecucion hipotecaria tiene caracter
jurisdiccional.

Como ya he indicado la venta extrajudicial no produce nunca el efecto de
cosa juzgada, por lo que no puede afirmarse su caracter jurisdiccional. A pesar de
ello un sector doctrinal lo ha asimilado a un proceso de ejecucion®* para aplicar
analégicamente la regulacion que se realiza del proceso judicial de ejecucion hi-
potecaria para completar lo que consideran lagunas legales, como la no posibili-
dad de oponerse a la misma remitiendo al proceso declarativo posterior.

Esta confusién no sélo es doctrinal sino que es en gran medida responsabili-
dad del legislador. Asi ya he indicado como en la reforma del Reglamento Hipote-
cario por el Real Decreto 290/1992 la modificacion del articulo 236 n RH remiti6
la oposicion del deudor hipotecario a los cinco ultimos apartados del articulo 132
LH reabre el debate sobre la naturaleza juridica de la venta extrajudicial®®. La
asimilacion de la venta extrajudicial al proceso de ejecucion provocé la declara-
cién de inconstitucionalidad sobrevenida de este procedimiento por la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo ntimero 402/1998, de 4 de mayo (R]
1998\3464) y las sentencias posteriores dictadas por esta Sala provocando la dis-
cusion jurisprudencial y la posicion de la Direccion General del Registro y del
Notariado que he referenciado en el apartado anterior.

En su regulacion originaria el Reglamento Hipotecario preveia expresamen-
te que si se anotaba en el Registro la oposiciéon formulada suspenderia el procedi-
miento extrajudicial. Es decir, no se discutia el alcance del control jurisdiccional
sobre la venta extrajudicial que podia llegar a suspenderla a través de la adopcién
de una medida cautelar de anotacién preventiva de la demanda del procedimien-

3 En este sentido GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, en “Sobre la legitimidad del pro-
cedimiento notarial de ejecucion”, en La Venta Extrajudicial del Bien Hipotecado, Granada, 2012, pp. 50 y ss.

35 Esta evolucién lleva a que ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO
afirmen que antes de la reforma procesal de 2000 “habia base para afirmar que se trataba de un proceso de
ejecucion pura” y que tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, “el procedimiento
extrajudicial contiene el marco para el ejercicio de un derecho privado sujeto a unos requisitos legales cuyo
control es notarial” (op. cit., p. 474).
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to ordinario. Sin embargo, la reforma del RH de 1992 eliminé esta prevision y
asimila la venta extrajudicial al procedimiento judicial hipotecario al remitirse a
la regulacion de los cinco ultimos apartados del articulo 132 LH, que regulaba las
causas de suspension de este ultimo de una forma restrictiva®®.

Esta decision legislativa fue errénea ya que es evidente que el notario no ejer-
ce actividades jurisdiccionales, por lo que no se puede asimilar su actuacién con
la de los tribunales. Por ello no puede aplicarse analégicamente

Si se considera que la venta extrajudicial notarial es un proceso de ejecucion
el mismo es inconstitucional al ser contrario al articulo 117.3 CE que prevé que
los Jueces y Tribunales tienen competencia exclusiva para hacer ejecutar lo juz-
gado. La cuestion que se plantean las sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que declararon la inconstitucionalidad sobrevenida es que “vigente la
Constitucion Espanola, no es consecuente que se admitan formas o manifesta-
ciones de ejecucion extrajurisdiccionales, pues el monopolio de la ejecucion, co-
rresponde, en este ambito, exclusivamente al poder judicial... No cabe,..., en este
orden, que se confunda la fase procesal de declaracion que, en su intencion y
desarrollo, depende, en mucho de la voluntad de las partes, hasta el punto de
que puede excluirse por formas de la llamada justicia privada, como el arbitra-
je, u otros modos de elaboracion de titulos ejecutivos no jurisdiccionales, que se
detienen, precisamente, ante la obligada ejecucion forzosa del laudo o del titulo
ejecutivo extrajudicial, s6lo por 6rganos de la jurisdiccién”*¥.

Otra posicion es afirmar que la venta extrajudicial no implica el ejercicio de
ningun acto de coercién, en mi opinion la correcta, y es consecuencia del pacto
entre las partes®®. Ast CABALLOL ANGELATS afirma que “el embargo y la traba
de bien en todos los procesos de realizacién hipotecaria tiene lugar en el mo-
mento de constitucion de la hipoteca” y si el ejecutado se opone a la puesta en
posesion del adjudicatario sobre el bien, “el Reglamento Hipotecario establece la
facultad del adquirente de instar la puesta en posesion ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia del jugar donde se halla sita la finca”*. Es decir, sostiene la constitu-

#6  GONZALES-MENESES GARCIA-VALDECASAS, afirmando el cardcter de ejecucion de la venta
extrajudicial, analiza su constitucionalidad y plantea que “no me parece del todo descartable que en este
nuevo contexto normativo (y sobre todo en este nuevo contexto social) la doctrinal del ano 1981, que se
sigue manteniendo para el procedimiento judicial especial de ejecucién hipotecaria, pudiera ser revisada
por el Tribunal Constitucional si se plantease ahora la cuestion directamente en relacion con el procedi-
miento notarial de ejecucion” (en “Sobre la legitimidad del procedimiento notarial de ejecucion hipoteca-
ria”, cit., p. 65).

%7 STS de 20 de abril de 1999 (R] 1999\2589).

38 ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO (op. cit., pp. 473 y ss) y GAS-
CON INCHAUSTI (en Comentario a la Sentencia de 4 de mayo de 1998, en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nimero 48, 1998, pp. 1168).

9 CABALLOL ANGELATS, Consideraciones sobre la exclusividad de la potestad de ejecutar, con motivo
de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998, sobre el proceso notarial de realizacion
hipotecaria, en “la Ley”, 1999-3.
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cionalidad del procedimiento de ejecucion extrajudicial en la medida en que el
notario no realiza ningun acto de coercién ™.

En el mismo sentido la Direcciéon General del Registro y del Notariado en la
Resolucion de 24 de marzo de 2003 (R] 2003\3957) afirma que “la enajenacion
forzosa constituye un mero desenvolvimiento de la eficacia de la hipoteca”. En la
Resolucion 1/2005, de 29 de diciembre (R] 2006\744) afirma que “se trata de una
enajenacion extrajudicial del inmueble hipotecado basada en un pacto inscrito
cuya validez se presume mientras no recaiga la correspondiente declaracién judi-
cial en contrario”.

Es indudable que al asumir el Estado el monopolio de la jurisdiccion, prohi-
be simultdneamente la autotutela de sus ciudadanos para lograr la paz social y la
seguridad juridica. Pero no puede impedir que éstos dispongan de sus derechos
como estimen conveniente; es decir, que una persona realice actos de disposicion
en su esfera juridica. El Estado tan s6lo puede establecer limitaciones a este de-
recho que se funden en un exceso en el ambito de actuacion que afecte al orden
publico o a terceros®'. Y la venta extrajudicial no implica autotutela del derecho
ni actividad ejecutiva alguna.

Si se analiza el contenido de los arts. 129 de la Ley Hipotecaria y del art. 236
aan del Reglamento Hipotecario se constata que el deudor hipotecario autoriza
al constituir la hipoteca a que la venta del bien hipotecado se enajene por un
tercero en caso de impago de las cuotas correspondientes. Es decir, le autoriza
expresamente a realizar la venta del bien para el pago de la deuda.

Como argumento adicional el TS declaraba la inconstitucionalidad de este
procedimiento porque se trataba de una ley preconstitucional®”?. Sin embargo,
la LEC reforma el art. 129 de la Ley Hipotecaria en la disposicion final 97, 4* de
la LEC, con lo que solo se podra declarar su inconstitucionalidad por el TC. Con
esta modificacion el legislador ha superado la objeciéon que planteaba el TS a la
circunstancia de que no se hubiera previsto expresamente por una ley, sino tan
s6lo en el ambito reglamentario.

A modo de conclusion la venta extrajudicial no es una actividad jurisdiccio-
nal y no se puede asimilar. Partiendo de esta premisa no se puede aplicar anal6-
gicamente la LEC a la regulacion del Reglamento Hipotecario, ya que la misma
tan s6lo regula la venta extrajudicial. Asi lo ha declarado la Direccion General del
Registro y del Notariado en la Resolucién de 17 de septiembre de 2012 al negar la

3 En el mismo sentido se pronuncian GOMEZ DE LIANO (Notas sobre la inconstitucionalidad del
procedimiento ejecutivo extrajudicial del articulo 129.2 de la ley Hipotecaria, en “la Ley”, 22 de julio de 1998) y
GASCON INCHAUSTI (en op. cit., p. 1308..

¥ Ver extensamente el andlisis que realizo en El allanamiento en el proceso civil, Barcelona, 2000, pgs.
43yss.

32 SANTAOLALLA reconocia como tnico vicio de la venta extrajudicial la insuficiencia de rango,
por lo que concluia que la solucién era que se incluyera su regulaciéon esencial en la Ley Hipotecaria (en
“Jurisdiccién y ejecucién extrajudicial”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1998, ano 74, nimero 748,
p. 1686).
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aplicacion de la via de apremio o de la notificacion edictal prevista en la LEC a la
venta extrajudicial.

C) La jurisdiccion voluntaria

El art. 117.4 CE prevé que “los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas fun-
ciones que las senaladas en el apartado anterior y las que expresamente les sean
atribuidas por la ley en garantia de cualquier derecho”. Entre estas funciones adi-
cionales que le encarga el ordenamiento juridico se puede incluir la jurisdiccion
voluntaria (regulada en la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria®™?), si bien esta
conclusion depende de la naturaleza juridica de la misma®*.

La doctrina se divide al considerar la jurisdiccién voluntaria como un acto
judicial de caracter administrativo o jurisdiccional **. La postura mayoritaria con-
sidera que nos hallamos ante un acto del primer tipo atendiendo a que las reso-
luciones que dicta el juez no producen el efecto de cosa juzgada **°. Un segun-
do grupo de autores *’ consideran que tiene cardcter jurisdiccional debido a la
presencia del juez, a que existe un processus iudicis, a que los actos de jurisdiccion
voluntaria constitutivos deben su existencia juridica al iudicium y a que la cosa
juzgada se produce en el ambito limitado para el que estan previstos los actos de
jurisdiccion voluntaria 5.

El origen de esta polémica se halla en el punto de partida de esta institucion
#9_El primero que utiliza este concepto es MARCIANO en D., 1.16.2 pr. . Con

¥ Vid., un completo estudio en VV.AA., “Jurisdiccién Voluntaria. Ley 15/2015, de 2 de julio”, bajo
la direccién de la Prof*. Sonia CALAZA LOPEZ y la coordinacién de la Prof®. D*. Mercedes DE PRADA RO-
DRTGUEZ, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2022.

91 CALAZA LOPEZ. “Confluencia de la Jurisdiccién y desjudicializacién”, Ed. Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2020.

3% Ver ampliamente GARRIGA ARINO, Los supuestos juicios de equidad..., cit., pgs. 290 y ss.

¥ GUASP DELGADO afirma que la jurisdiccién voluntaria “no es auténtica jurisdiccion”.
Lo argumenta en que no hay ninguna satisfaccion de pretensiéon procesal y porque no puede verse un
conflito inter partes ni una proteccioén, actuacion o tutela coactiva, de ningin derecho subjetivo u objetivo.
Finalmente le otorga caracter administrativo porque “no queda otro cauce, dentro de las figuras del
derecho publico, al que la jurisdiccién voluntaria indudablemente pertenece, dada la presencia en ella
de un organo del Estado, que atribuirle un cometido estrictamente administrativo” (en Derecho Procesal
Civil, tomo II —con ARAGONESES-, Madrid, 1999, pg. 736). En términos similares se pronuncia SERRA
DOMINGUEZ que considera que el juez actia como funcionario publico, por lo que su actuacién es
simplemente administrativa (en Naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria, en “Estudios...”, cit., pg. 635).

¥ Entre los que se hallan SATTA (en Diritto Processuale Civile, cit., pg. 597), DE MARINI
(Considerazioni sulla natura della giurisidizione volontaria, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1954, pgs..225
y ss.) y RAMOS MENDEZ (en Derecho y Proceso, cit., pg. 292; en La jurisdiccion voluntaria en los negocios de
comercio, Barcelona, Madrid, 1978, pgs. 41 y ss; y en Derecho Procesal Civil, tomo II, Barcelona, 1992, pgs. 1290
yss.).

398 RAMOS MENDEZ, en Derecho Procesal..., cit., pg. 1294.

39 En este aspecto seguimos el andlisis que realiza FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., pgs. 20 y ss.

0 Literalmente el texto es el siguiente: “Omnes proconsules statim, quam Urbem egressi fuerint, habent
wrisdictionem: sed non contentiosam, sed voluntariam, ut ecce manumitti apud eos possunt tam liberi, quam servi, et
adoptiones fieri.

Apund legatum vero Proconsulis nemo manumittere potest, quia non habet iurisdictionem talem”.
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independencia del destino de la obra, que parece que iba dirigida a los goberna-
dores provinciales y no a los magistrados urbanos, se plante6 la discusion entre los
términos “contentiosus” y “voluntarius” que aparece en el texto. Se constata que el
término contencioso referido a urisdictio solo se encuentra en textos de la época
postclasica o justinianea **'. En el texto de MARCIANO, segiin FERNANDEZ DE
BUJAN, “el vocablo voluntaria no alude en el caso presente a que el magistrado,
por propia voluntad, pueda conceder o negar su participacion, porque ésta cons-
tituye, en los casos en que esta prevista, un deber, un officium, sino que apunta a
que la participacion del magistrado se ejerce inter volentes, es decir, entre personas
que espontaneamente, voluntariamente, reclaman o solicitan su intervencion, y
que estan de acuerdo de antemano sobre el resultado de la misma, con la par-
ticularidad de que tal acuerdo debe persistir hasta el momento de la resolucion
del magistrado —y en caso contrario, cabria la via de la jurisdiccion contenciosa—,
sin que del mismo se derive un perjuicio para los derechos de terceras personas”
2 Por otro lado, toda la doctrina ha criticado la adjetivizacion de la jurisdiccion
como voluntaria ***.

En Roma los actos de jurisdiccion voluntaria a los que hacia referencia MAR-
CIANO (basicamente se trataba de manumisiones, emancipaciones y adopcio-
nes), estaban incluidos en las legis actiones. Lo que ocasiona que la contraposicion
s6lo surja en un periodo tardio en el texto citado anteriormente ***. A partir de es-
tos datos la doctrina romanista discute sobre la clasicidad de la distincién entre ju-
risdiccién voluntaria y contenciosa. Tras su andlisis FERNANDEZ DE BUJAN llega
a la conclusion de que “la distincién seria obra de MARCIANO, el cual quizas no
habria tenido intencién de introducir una novedad institucional en el ambito de
la surisdictio, sino que se ha limitado a calificar como voluntaria el ejercicio de de-
terminadas competencias de los procénsules y a incluirlas dentro de la nocién de
wurisdictio, que en la época en que escribe MARCIANO abarcaria toda la actividad
del magistrado jurisdiccional” *®. Sobre la naturaleza de estos actos llega afirma
que “en las épocas republicana y clasica, los actos que requieren para su formali-
zacion el expediente de una in ure cessio, a través de las formalidades de las legis
actiones, se encuadrarian dentro del concepto de zurisdictio en sentido técnico, si
bien en la época cldsica se habria acentuado la finalidad negocial perseguida por
las partes, y se habrian atenuado las formalidades procesales de las legis actio en
relacién con las que era necesario observar en la época republicana”.

Posteriormente esta distincion, que como se ha demostrado no tiene ningun
antecedente en el derecho romano, tiene €xito y se traslada al derecho continen-
tal a través de los glosadores. Finalmente se incorporaria en las compilaciones
legislativas que se realizan en el s. XIX. La dificultad de incorporar una distincion

1 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit..... pg. 20.
2 Op. cit., pg. 23.

Op. cit., pgs. 24y ss.

Op. cit., pgs. 52y ss.

15 Op. cit. pg. 57.
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efectuada con una finalidad meramente didactica motiva que bajo la denomina-
ci6én de jurisdiccion voluntaria se regule un conjunto heterogéneo de actuacio-
nes judiciales que hacen dificil encontrar un minimo comuin denominador para
determinar su naturaleza juridica **. Para determinarlo tendriamos que analizar
cada uno de ellos. Esta actividad es importante en la medida en que la calificacion
permitira que la funcién la asuma un érgano publico distinto de los Juzgados y
Tribunales o corresponderle exclusivamente a éstos *7. Siguiendo la clasificacion
realizada por SERRA DOMINGUEZ **® podemos concluir que son actos de carac-
ter administrativo los homologadores, los de mera documentacion y los de simple
presencia ya que el Juez no emite juicio alguno sobre ellos. Sin embargo, existen
mas dudas cuando se trata de actos constitutivos ; éstos pueden tener caracter
necesario o supletorio. El legislador los ha considerado como actos administrati-
vos*®,

A través de esta distincion se puede configurar la jurisdiccién voluntaria con
mayor precision. En todo caso el nexo comun de todos estos actos es que el juez
no interviene como organo jurisdiccional, sino como 6rgano administrativo. La
finalidad de su intervencion dependera del tipo de acto que analicemos el su-
puesto concreto, y de ello deriva la dificultad de realizar una teoria general de la
misma. El atribuir su conocimiento a los 6érganos jurisdiccionales es una decision
de politica legislativa, por lo que se puede alterar en cualquier momento a favor
de cualquier 6rgano publico.

Por 1ultimo en todo tipo de actuacion existe un juicio, pero la diferencia es
que en los actos de jurisdiccion voluntaria éste no tiene la eficacia de cosa juzga-
da. El valor de la actuacion judicial es la misma que la de cualquier hecho juridico
en el que se constituye una relacién juridica *', pero en ningun caso la decision
es irrevocable, sino que se puede discutir en un proceso ordinario posterior *'.
Ademas en estos actos no concurren partes, sino interesados; de forma que si €és-
tos manifiestan cualquier tipo de oposicion la actuacion judicial se convierte en
jurisdiccional.

6 En este sentido RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 289. FERNANDEZ BUJAN afirmaba
que en el derecho romano se generalizo el término de jurisdiccion voluntaria a partir de que apareciera en
las Instituciones de Marciano para hacer referencia a un conjunto heterogeneo de actuaciones procesales
(en Jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 1999, pg. 18.

7 FERNANDEZ DE BUJAN propone que se revise el concepto para logar “una mayor conciliacién
entre lo que ha constituido la evolucion historica de una institucion y su regulacion en la legislacion actual”
(op. cit. pg. 116).

18 En Naturaleza juridica..., cit., pg. 634.

En la reforma que se efectiio de la antigua LEC a través de la ley 10/1992, se atribuy6 a los
notarios la declaraciéon de herederos abintestato cuando sean los descendientes, ascendientes o conyuge
del finado (art. 979 LEC de 1881 que se mantiene en vigor tras la aprobacién de la nueva LEC). Sin
embargo, el notario no realiza ningtn tipo de juicio, sino que tan solo realiza un acta de notoriedad, por lo
que podria calificarse como un acto de mera documentacion.

10 GARRIGA ARINO, Los supuestos juicios de equidad de la Ley de Propiedad Horizontal, tesis doctoral,
en prensa.

1 Ver extensamente CARRERAS LLANSANA, Eficacia de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, en
“Estudios de Derecho Procesal”, con FENECH NAVARRO, Barcelona, 1962, pgs. 681 y 682.
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IX. LA COSAJUZGADA COMO CARACTER DIFERENCIAL DE LA
JURISDICCION

La circunstancia de que en el periodo histérico actual el Estado haya asumi-
do la funcién judicial motiva que debamos analizar la diferencia de ésta con el
resto de funciones estatales: la legislativa y la ejecutiva.

1. La funcién legislativa y la funcién jurisdiccional

La principal diferencia entre ambas funciones es que mientras la legislacion
es una consecuencia directa del poder, la jurisdiccion es anterior a éste. La juris-
diccion surge antes de que existiera un Estado, concretamente su origen viene de-
terminado por el acuerdo de dos personas de someter sus intereses a la decision
de un tercero, comprometiéndose a cumplir la resolucion de éste. Sin embargo,
la legislacion no puede entenderse sin un poder factico que la respalde.

Otra de las diferencias es que mientras la ley tiene un caracter abstracto, la
jurisdiccion consiste en la declaracion del derecho en un caso concreto. Es decir,
mientras las normas dan una indicaciéon de cuales son los valores dominantes en
una época determinada en el sector de la sociedad que ostenta la fuerza; en la ju-
risdiccion el juicio de valor es de una persona concreta y determinada, que puede
coincidir o no con los principios que defiende la oligarquia que ostenta el poder.

La diferencia esencial consiste en que mientras la decision jurisdiccional es
esencialmente irrevocable, la norma legal puede ser modificada por otra.

Entre ambas funciones existe una similitud que es que en ambas se formulan
juicios. La norma legal es un juicio de caracter abstracto que intenta regular la
forma de comportarse en las relaciones sociales para lograr la convivencia paci-
fica de la sociedad. La jurisdicciéon emite un juicio sobre los intereses concretos
contrapuestos que son sometidos a su conocimiento.

2. La funcién ejecutiva y la funcion jurisdiccional

Entre estas dos funciones del Estado existe una identificacion de la que debe-
mos partir: en ambos casos se actiia sobre lo concreto. Sin embargo, en la actua-
cién de uno y otro existe una diferencia fundamental. La doctrina ha intentado
encontrarla acudiendo a diversos criterios como la ajenidad, la consideracion del
derecho como medio o como fin... etc **. Pero desde la perspectiva dualista de
las relaciones entre derecho y proceso resulta muy dificil establecer claramente la
distincion entre la actividad administrativa y la actividad jurisdiccional *'°.

#12 Ver SERRA DOMINGUEZ para una exposicion detallada de los diversos intentos de
individualizacion y las objeciones que se le pueden oponer (jurisdiccion, cit., pg. 55).

3 Ver la exposicion de las diversas teorias que hemos realizado y las criticas que hemos apuntado,
en infra. Ver también ALLORIO que examina las teorias dualistas mds representativas y manifiesta la
confusion existente (en Ensayo Polémico sobre la Jurisdiccion Voluntaria, “Problemas de Derecho Procesal”,
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Ello motiva que las diferencias entre ambas funciones deban establecerse
desde otra perspectiva. Si se observa la actividad, y no meramente la funcién ju-
risdiccional y administrativa, se percibe una distincion esencial: las decisiones ju-
risdiccionales permanecen en el tiempo de forma indefinida, sin que puedan ser
alterada posteriormente; sin embargo, las resoluciones administrativas y las leyes
tienen un caracter temporal, ya que pueden ser alteradas en cualquier momento
por los mismos 6rganos que las han dictado. Esta circunstancia contrasta con las
resoluciones jurisdiccionales que s6lo podran ser modificadas por la via de los
recursos ordinarios, y una vez que han adquirido la fuerza de cosa juzgada por via
de los mal llamados recursos de revision y amparo. Es decir, cuando el 6rgano ju-
risdiccional firma la resolucion jurisdiccional, ésta deviene inmodificable si no es
por la via indicada anteriormente. Ello puede dar lugar a situaciones de manifies-
ta injusticia porque una de las partes estuvo indefensa durante el desarrollo del
proceso, bien por un error judicial que no realizé las notificaciones correctamen-
te o por la actitud dolosa de la parte contraria; para evitar estas circunstancias se
puede acudir a los recursos de amparo en el primer caso y al recurso de revision
en el segundo *'*. Posteriormente analizaremos estos recursos para determinar si
atentan contra la fuerza de cosa juzgada de las decisiones jurisdiccionales.

ALLORIO fue el primer autor que centré en la cosa juzgada la distincion en-
tre la actividad administrativa y jurisdiccional ***. En palabras del profesor italia-
no “se perfila un principio de distincion que culmina en la observacién de actos
provistos de eficacia declarativa susceptibles de adquirir fuerza de cosa juzgada; es
decir, reguladores a su imagen y semejanza, de la situacion juridica sobre la cual
operan; que constituyan por si su propia legitimidad, que precluyan toda censura
que tenga a ésta por objeto, a diferencia de lo que ocurra con los otros actos, des-
pués de cuyo cumplimiento, en cambio, la cuestién de la conformidad al derecho
no esta cerrada, sino que se abre una amplia y total posibilidad de examen” *°.

La produccion de la fuerza de cosa juzgada lo pone en relacién con el proce-
dimiento de adopcion de la decision. De esta manera s6lo aquella resolucion que

tomo II, ed. EJEA, Buenos Aires, 1963, pg. 33-36; y en Nuevas Reflexiones Criticas en Tema de Jurisdiccion y Cosa
Juzgada, en “Problemas...”, cit., pg. 51-129).

41 Antes estaba previsto el incidente de nulidad de actuaciones para evitar que se produjeran estas
situaciones de indefension. Sin embargo, el legislador lo suprimir en la reforma que se efectué de la LEC
a través de la ley 34/1984. Ver HERNANDEZ GALILEA (la Nueva Regulacion de la Nulidad Procesal —el sistema
de ineficacia de la LOPJ-, edit. Forum, Oviedo, 1995, pgs. 131 y ss.), SERRA DOMINGUEZ (Comentarios a
la Reforma Urgente de la LEC, coord. CORTES DOMTNGUEZ, AAVYV, ed. Tecnos, Madrid, 1985, pgs. 629 y
ss) y VERGE GRAU (el Incidente de Nulidad de Actuaciones, ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1987). Para examinar
el funcionamiento de esta institucion ver HERNANDEZ GALILEA (op. cit., pgs. 289 y ss.), SERRA
DOMINGUEZ (el Incidente de Nulidad de Actuaciones, “Justicia”, 1981, pgs. 43 y ss.) y VERGE GRAU (el
Incidente de Nulidad de Actuaciones, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1982).

415 Este criterio ya habia sido utilizado en Francia para diferenciar entre la actividad administrativa
yjudicial. Ver JEZE (l’Acte Jurisdictionelle et la Clasification des Recours Contentieux, en “Revue de Droit Public”,
1909, pgs. 667 y ss.; id., les Principes Géneraux de Droit Administratif, Paris,1944) y JAPIOT (Jurisprudence
Frangaise, en “Revue Trimestelle de Droit Civil”, 1912, pg. 785).

46 ALLORIO, Ensayo Polémico..., cit., pg., 27.
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se haya adoptado a través de un procedimiento particularmente calificado puede
tener este caracter porque constituye su justificaciéon *7. Sin embargo, siendo la
regla general, no se produce en todos los casos porque otras resoluciones pueden
ser jurisdiccionales aunque el procedimiento sea sumario o las dicten jueces espe-
ciales; “y ello en virtud de normas particulares que, o directamente dejen arguir
como completa a esas declaraciones de certeza la fuerza de cosa juzgada, o bien
atribuyan a los 6rganos que pronuncian las declaraciones de certezay a los proce-
dimientos que a ellas conducen, el caracter jurisdiccional” *!*.

Por ultimo delimita su concepto de cosa juzgada indicando que no puede ser
entendida como mera irrevocabilidad como hace LIEBMAN #, sino como acto re-
glamentario de la relaciéon controvertida **. Tal como indica ALLORIO la teoria
de LIEBMAN inspira la Sentencia de la Camara de Apelacion de Milan de 17 de di-
ciembre de 1947 que “termino por atribuir valor de cosa juzgada a un decreto emiti-
do en camara de consejo, e inhibiéndole todo nuevo examen a menos que fuese en
virtud de cambio en las circunstancias de hecho” *'. Esta decision motivé una dura
critica del mismo LIEBMAN rechazando esta consecuencia de su teoria 2,

En Espana uno de los autores que primero consider6 la cosa juzgada como
nota esencial y diferenciadora de la jurisdiccién es SERRA DOMINGUEZ %, Se-
gun este autor “cuando un acto determinado sea irrevocable o esté ligado direc-
tamente a un acto irrevocable, dicho acto sera jurisdiccional” ***. La cosa juzgada
se identifica en la concepcion de este autor con la indiscutibilidad de la decision
firme **; siendo su eficacia absoluta cuando las sentencias definitivas se pronun-
cian sobre el fondo del asunto. Es decir, no es posible formular un ataque directo
0 una impugnacion indirecta contra la sentencia **.

A esta concepcion se le han realizado diversas criticas. ALCALA ZAMORA
realiza tres objeciones **":

47 ALLORIO, op. cit., pg. 27.

48 ALLORIO, op. cit., pg. 28.

419 Citado por ALLORIO, op. cit., pg. 36, nota 76.

420 ALLORIO, op. cit., pg. 37.

21 Ver en ALLORIO, op. cit., pg. 36, nota, 79.

22 LIEBMAN, Foro Italiano, 1948, 1, col. 327.

3 Anteriormente habian reconocido este cardcter GUASP DELGADO (los Limites Temporales de la
Cosa _Juzgada, en “Anuario de Derecho Civil”, 1948, pg. 435) y PRIETO-CASTRO (Derecho Procesal, Madrid,
1969, I, pg. 580).

2 SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pg. 60.

2 SERRA DOMINGUEZ, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI-2 —con
CORDON MORENO y GUTIERREZ de CABIEDES-, coord. ALBALADE]JO, ed. EDERSA, Madrid, 1981,
pg. 651.

2 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 654-655. Ver pgs. 655 para un andlisis de la extensién de la
cosa juzgada.

27 ALCALA-ZAMORA, Notas Relativas al Concepto de Jurisdiccion, en “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana”, 1972, pg. 491.
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— si bien la cosa juzgada es la finalidad perseguida por todo proceso juris-
diccional a través de su fase de declaracion o conocimiento, no siempre
se alcanza.

— hay ejercicio de la jurisdiccién antes de que se produzca la cosa juzgada
y al margen por completo de ella.

— no ha faltado quien extiende la nocién de cosa juzgada a la esfera
administrativa.

La segunda objecion se puede refutar facilmente distinguiendo entre actos
jurisdiccionales puros y por conexiéon. En el primer grupo s6lo puede incluirse la
declaracion de derecho que efectia el 6rgano jurisdiccional en la sentencia; en
el segundo grupo se encuentran toda la actividad que se desarrolla para lograr
la elaboracion del juicio *®. Consecuentemente antes de la declaracion del dere-
cho, se realizan aquellas actuaciones que son necesarias para que el Juez pueda
formarse el juicio, y que son imprescindibles dado el caracter imperfecto de la
naturaleza humana *#.

Consecuentemente cuando el 6rgano judicial no puede declarar el derecho
porque no concurren los presupuestos procesales necesarios para que pueda co-
nocer del fondo del asunto, no se produce cosa juzgada sobre el fondo del litigio.
Pero si que existe respecto de aquella situacién que ha sido declarada por el 6r-
gano jurisdiccional y que ha motivado la absolucion en la instancia. Es decir, no
se trataria de que este tipo de sentencias no produjera cosa juzgada, sino de la
identificacion de los limites objetivos de la misma *.

Por ultimo, como antes hemos indicado, la cosa juzgada no se puede predi-
car de la funcion legislativa y ejecutiva *!. Estas son eminentemente variables: una
norma legal puede ser sustituida por otra en cualquier momento, dependiendo
s6lo de la voluntad politica de realizarlo.

De la funcién administrativa también se puede predicar esta variabilidad. El
art. 102 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, de 26 de noviembre *2, permite que
la resolucién administrativa puede ser revisada de oficio por la propia adminis-
tracion “previo dictamen favorable del Consejo de Estado” cuando sean nulas de
acuerdo con el art. 62.1 LPA. En los demas casos el art. 103 LPA regula su anula-
cion previa declaracion de lesividad para el interés publico y ulterior impugna-
ci6én ante la jurisdiccién contencioso-administrativa; requisitos que no seran nece-

8 Ver supra.

2 Ver BALLBE (la Esencia del Proceso, cit., pg. 46 y ss.), RAMOS MENDEZ (Derecho y Proceso, cit.,
pg. 141) y SERRA DOMINGUEZ (Jurisdiccion, cit., pg. 51).

#0  SERRA DOMINGUEZ (Comentarios..., cit., pg. 6561) y RAMOS MENDEZ (Derecho y Proceso, cit.,
pg. 142).

#1 SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccion, cit., pg. 53y 61.

42 En adelante LPA.
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sarios cuando infrinjan manifiestamente la ley, lo haya dictaminado el Consejo de
Estado y no hayan transcurrido cuatro anos desde que fue adoptada.

Otras objeciones que se han formulado a esta teoria es la no produccion de
cosa juzgada de los juicios sumarios, del juicio ejecutivo y de las medidas cautela-
res *3. Pero en este caso lo que se produce es que la cosa juzgada s6lo se extiende
a aquellas cuestiones que pudieron ser planteadas en el proceso de declaraciéon o
en el incidente declarativo que se inserta en el proceso de ejecucion ***. La cosa
juzgada también se produce en el auto que resuelve el incidente de adopcién de

las medidas cautelares ¥, tal como reconoce actualmente en el art. 736 de la nue-
va LEC #,

SEGNI objeto6 a atribuir a la cosa juzgada el caracter diferenciador de la fun-
ci6n jurisdiccional que “es mas bien un efecto de la jurisdiccion y que la naturale-
za de las funciones no puede definirse por sus efectos” **7. Pero esta critica queda
desvirtuada por el desarrollo que a continuacion realiza de la misma. En ella, se-
gin RAMOS MENDEZ, llega a la conclusién de que “la cosa juzgada es un efecto
que deriva de la propia naturaleza de la jurisdiccion y por lo tanto, aunque ello
pueda parecer una contradiccion, es algo inmanente y consustancial a la propia
funcion” *5,

Actualmente la doctrina reconoce que la cosa juzgada es un criterio distintivo
de la actividad jurisdiccional respecto de las demas funciones del Estado. Como
antes hemos indicado dan un concepto de jurisdiccién en su manifestacion en la
época actual, pero siempre haciendo referencia a la irrevocabilidad de la decision
como unico criterio que delimita perfectamente la funcién jurisdiccional frente
al resto de funciones del Estado *.

Otro de los criterios que se han seguido para diferenciar la actividad jurisdic-
cional de la ejecutiva es la imparcialidad del juez frente a la actuacion interesada

5 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 523.

#  SERRA DOMINGUEZ, Comentarios..., cit., pg. 651. En el mismo sentido se ha pronunciado
reiteradamente, por ejemplo en Sentencias de 23 de marzo de 1990 (R.A. 1724) y de 30 de abril de 1991
(RA.3114).

45  Ver PEREZ DAUDi, Las Medidas Cautelares en el Proceso de Propiedad Industrial, edit. .M. Bosch,
Barcelona, 1996, pgs. 325y ss.

16 Ver el comentario que realizo en Instituciones del Nuevo Proceso Civil, Comentarios sistemdaticos a la Ley
1/2000, Barcelona, 2001, pgs. 624 y ss.

7 SEGNI, Giurisdizione, cit., pg. 497.

3 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 144.

19 ALMAGRO NOSETE (Derecho Procesal, cit., pg. 49; id., Instituciones..., cit., pg. 59), BONET
NAVARRO (Escritos sobre la Jurisdiccion y su Actividad, ed. Instituciéon Fernando el Catélico, Zaragoza, 1981,
pg. 57-58), GIMENO SENDRA (Fundamentos..., cit., pg. 28), GUASP DELGADO (loc. cit.), LOZANO-
HIGUERO (Introduccion..., cit., pg. 92), MONTERO AROCA (Introduccion..., cit., pg. 53-54), PEREZ
GORDO (el Concepto de Derecho Procesal, “Estudios de Derecho Procesal”, ed. Libreria Pértico, Zaragoza,
1981, pg. 40), PRIETO-CASTRO (loc. cit.).
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de la administracion #°. Para el analisis de la misma nos remitimos al desarrollo
que efectuaremos de las notas implicitas a la jurisdiccion.

3. La cosa juzgada frente a la accién de revision, la accion de anulaciéon y
recurso de amparo

Otra de las objeciones que se formulan contra esta concepcion es la existen-
cia de determinadas instituciones que revocan la sentencia protegida por la cosa
juzgada, con lo que no podemos predicar esta nota como esencial y diferencia-
dora de la funcion jurisdiccional respecto del resto de funciones del Estado. En
concreto se trata del recurso de revision *!, del recurso de anulacion de laudos
arbitrales y del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

El fundamento de la accién de revision (arts. 509-516 LEC y 954-961 LECR)
se encuentra “en la necesidad de encontrar una armoénica soluciéon de los casos
en que entran en conflicto la seguridad juridica y la justicia” **. Y es armoénica
porque “es necesario que la misma posibilite la realizacion del valor justicia sin
detrimento alguno del bien seguridad” ***. Para lograrlo existen dos medios: po-
sibilitar un ataque directo contra la cosa juzgada de la sentencia; o dejarla a salvo
y permitir que se rescinda la causa que ha producido la injusticia. El legislador
espanol ha optado por la segunda solucion. S6lo se admite acudir a la acciéon de
revision cuando la sentencia sea firme (arts. 509 LECy 954.1 LECR) y concurran
alguna de las causas previstas en los arts.510 LEC y 952.2 LECR. Por lo tanto uno
de los presupuestos del recurso de revision es la existencia de cosa juzgada de la
sentencia **. El recurso de revision, tal como esta regulado en la legislacion espa-
nola, “no afecta a la cosa juzgada sino en cuanto que al eliminar la causa de la mis-
ma, el primer proceso, ha de eliminar todos sus efectos, permaneciendo de este

“0 Entre otros MONTERO AROCA (Introduccion..., cit., pg. 53-54), GIMENO SENDRA
(Fundamentos..., cit., pg. 43 y ss) y LOZANO-HIGUERO (Introduccion al Derecho Procesal, ed. Ministerio de
Justicia, Madrid, 1990, pg. 88).

“1 DOVAL DE MATEO consideraba el recurso de revision como “una accién auténoma, pero no
independiente, que da lugar aun nuevo proceso, estrechamente vinculado al anterior” (en la Revision Civil,
ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1979, pg. 65). Y segiin CALVO SANCHEZ “constituye un proceso nuevo en
el que se ejercita una accién impugnativa autonoma respecto de la del proces anterior” (en la Revision Civil,
ed. Montecorvo, Madrid, 1977, pg. 68). En similares términos se pronuncian FAIREN (en Doctrina General
de los Medios de Impugnacion y Parte General del Derecho Procesal, en “Estudios de Derecho Procesal”, ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1955, pg. 344), HERNANDEZ GALILEA (la Nueva Regulacion de la Nulidad...,
cit. pgs. 333 yss.) y VESCOVI (en Los Recursos Judiciales y demds Medios Impugnativos Autonomos, ed. Depalma,
Buenos Aires. 1988, pg. 341). Sobre el origen histérico y posiciones doctrinales acerca de la naturaleza
juridica de este “recurso” ver DOVAL DE MATEO, op. cit., pg. 9 a 25y 27 a 67 respectivamente, también en
esta obra puede consultarse la problematica planteada por esta demanda de revocacion de la firmeza de
una sentencia.

2 DOVAL DE MATEO, la Revision..., cit., pg. 28.

3 DOVAL DE MATEO, loc. cit. Segiin CALVO SANCHEZ “el llamado recurso de revisién tiene por
fundamento hacer prevalecer la Justicia sobre la Seguridad Juridica” (op. cit., pg. 24).

1 DOVAL DE MATEO, op. cit., pg. 92.
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modo la cosa juzgada inatacada e inatacable, en cuanto institucion garantizadora
de la seguridad juridica” **.

Otra de las instituciones que podrian implicar un ataque contra la cosa juz-
gada de las decisiones jurisdiccionales, y por lo tanto la destrucciéon de esta nota
esencial, es la accion de anulacién contra los laudos arbitrales previsto en los arts.
40 a 43 de la ley de Arbitraje *°. Como ya tuvimos ocasion de indicar *7, el laudo
arbitral no se recurre porque no se prevé ningin medio de impugnacion. La ac-
ciéon de anulacién es propiamente un proceso en el que se examina la correcta
formacion de la decision. Si el 6rgano judicial aprecia que concurre alguna de
las causas previstas, se destruye la cosa juzgada porque se elimina su origen, es
decir, el mismo proceso jurisdiccional se declara nulo **¥. Podriamos establecer el
paralelismo con el proceso de revision contra una sentencia judicial firme, que,
a pesar de la diccion legal, tampoco se trata de un verdadero recurso sino de una
demanda auténoma que da lugar a un proceso distinto, aunque estrechamente
vinculado al anterior, o, empleando la terminologia de CALAMANDREI *, de
una accién impugnativa autébnoma.

Una ultima institucion existente en el derecho espanol que podria atentar
contra la cosa juzgada de las decisiones jurisdiccionales es el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Segiin SERRA DOMINGUEZ el proceso de am-
paro es un auténtico proceso jurisdiccional *°. En €l el TC se pronuncia sobre
el fondo del asunto cuando se trata de una cuestion propiamente jurisdiccional,
pero en caso contrario debe retrotaer el proceso al momento en el que se ha
producido la infraccién constitucional. En este sentido el “recurso” de amparo es
similar al proceso de revision en cuanto su finalidad es anular lo actuado cuando
sea contrario a los preceptos constitucionales *'. En todo caso debemos tener en
cuenta que se ha producido la cosa juzgada de la sentencia y que el “recurso de
amparo” es un proceso que revisa su correcta formacion. Por ello no debemos

% DOVAL DE MATEO, op. cit., pg. 69.

6 ey 36,/1988, de 5 de diciembre. En adelante LA.

7 Ver PEREZ DAUDI, op. cit., pgs. 181 yss.

8 HINOJOSA SEGOVIA define el recurso de anulacién como “un proceso declarativo especial,
de cardcter plenario, articulado como un medio de gravamen, a través del cual se ejercita una acciéon o
pretension de impugnacién, fundada en algin motivo legal, por los que se pretende dejar sin efecto una
laudo arbitral” (en el Recurso de Anulacion contra los Laudos Arbitrales —Estudio Jurisprudencial-, ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1991, pg. 75). Un andlisis de las posturas doctrinales y jurisprudenciales se puede
consultar en HINOJOSA SEGOVIA, op. cit., pg. 63y ss.

9 CALAMANDREI realiza la distincién entre accién de impugnacion y los medios de gravamen en
Casacion Civil, ed. EJEA, Buenos Aires, 1959, pgs. 45 a 47.

5 SERRA DOMINGUEZ, la Defensa de la Empresa ante el Tribunal Constitucional, en “la Empresa
Constituciéon Espanola”, Fomento del Trabajo Nacional, AAVV, ed. Aranzadi, Pamplona, 1989, pg. 617.
Esta opinion es compartida por GIMENO SENDRA (el Recurso de Amparo —con CASCAJO CASTRO-, ed.
Tecnos, Madrid, 1984, pg. 88-89), de la OLIVA (el Tribunal Constitucional como Ultima Instancia_Jurisdiccional,
en “Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid”, 1982, pgs. 9y ss.) y PEREZ GORDO (el Tribunal
Constitucional y sus Funciones, ed. Bosch, Barcelona, 1982, pg. 27y ss).

1 SERRA DOMINGUEZ, la Empresa..., cit., pg. 617.



considerar que esta institucion sea contraria a la cosa juzgada. Lo que se altera en
este caso es la preclusividad de los actos de tramitacion.

X. GARANTIAS DE ACIERTO DE LAJURISDICCION

Cuando el Estado asume el monopolio de la jurisdiccion y la convierte en una
de sus funciones, debe velar porque las dos condiciones de acierto de la jurisdic-
cion, la autoridad y la independencia, sean garantizadas. Antes se garantizaban
porque las partes elegian a la persona que iba a formarse el juicio jurisdiccional.
Este nombramiento de comun acuerdo garantizaba la eficacia de la decision.

Esta manifestacion se exterioriza en la actualidad en la regulaciéon que se
realiza en la LA de los supuestos de recusacion y abstencion de los arbitros: el
art. 17 LA prevé que los arbitros que hayan sido nombrados directamente por
las partes s6lo son recusables por causas que hayan sobrevenido después de su
designacion”, y s6lo podran serlo por causas anteriores “cuando no hubieren sido
nombrados directamente por las partes o cuando aquéllas fueren conocidas con
posterioridad *2.

La autoridad y la independencia son dos notas propias de la jurisdiccion,
pero no son esenciales a las mismas, sino del acierto de la decision que se adopte.
Una resolucion sera respetada por las partes si es dictada por una persona inde-
pendiente y con autoridad reconocida por las partes.

1. La autoridad

Como indicabamos anteriormente la jurisdiccién es anterior al concepto de
Estado y a la legislacion. Pero su finalidad primigenia, la resolucién de conflictos
entre particulares, exigia que la persona que la ejerciera tuviera una autoridad
reconocida por las partes que les llevaran a aceptar su decision. Esta podia derivar
de su dignidad y de su ajenidad respecto de las partes. En todo caso la auctoritas
era una de las notas esenciales del magistrado romano **. Esta situacion se logro
en un primer momento a través de su nombramiento por las partes.

En ocasiones para garantizar la autoridad el Estado la respalda con la potes-
tad. La manifestacién mds primitiva de este hecho lo encontramos en su vincula-

452

El art. 23 de la Ley de Arbitrajes Privados de 22 de diciembre de 1953 preveia que las partes
debian dispensar expresamente al arbitro cuando incurriera en alguna de las causas de abstencion y
recusacion para que el laudo no pudiera ser impugnado por este motivo.

%3 Ver CARRERAS LLANSANA, las Fronteras del Juez, en “Estudios de Derecho Procesal” (con
FENECH NAVARRO), ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1962, pgs. 111.
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cién con fenémenos inexplicables. Asi en las tribus primitivas el poder lo ejercia
el jefe de la Tribu, que era aquel que por derecho de sangre o por sus hazanas
guerreras se habia hecho con el poder y que es el que dirimia las controversias
que surgian en su poblado. Posteriormente, en una sociedad mas evolucionada,
se vincula con la divinidad: la resolucion se respeta por temor al castigo de un
ente sobrenatural. Este tltimo supuesto se produce en Europa en la época de la
edad media. Cuando el poder es monopolizado por el monarca absoluto la vincu-
lacion se produce con su persona. La Justicia emanaba directamente del Rey.

Durante el s. XVIII se produce en Europa el fenémeno del racionalismo, una
de cuyas consecuencias sera la revolucion francesa. A partir de ella la jurisdiccion
deriva de la soberania popular representada por la Asamblea Nacional. Los re-
volucionarios disenan un concepto de Estado en el cual los Jueces se limitaban a
aplicar las leyes al supuesto de hecho que se les presentaba. Para evitar cualquier
desviacion los Tribunales son nombrados entre el pueblo **y se establece el re-
curso de casaciéon que tiene una funcion nomofilactica *°. Estas ideas se expan-
den por toda Europa merced a las conquistas de Napoledn, lo cual motiva una
reaccion de los Monarcas Absolutos en contra de ellas.

Durante esta época la Jurisdiccion habia mantenido su caracter, y mas que
de poder debiamos hablar de Administracion en cuanto estaba vinculada bien al
monarca absoluto bien al poder ejecutivo cuando finalmente se logra un régimen
liberal en Espana. Un hito que deriva de esta época lo constituira la aprobacion
de la LOPJ en 1870, sobre todo en el logro de la inamovilidad de jueces y magis-
trados como garantia de su independencia.

Precisamente a esta concepcion responde el art. 117.1 CE al decir que “la jus-
ticia emana del pueblo y se administra en nombre del rey” **°. La referencia al mo-
narca debe entenderse como un reconocimiento de su labor en el restablecimien-
to de la democracia en nuestro pais, que no tiene otro valor que el testimonial.

Ademas el Estado ha monopolizado la funcién jurisdiccional. Esta circuns-
tancia provoca que las notas propias de la jurisdiccion, que son la autoridad y la
independencia, deban ser garantizadas por el sistema.

454

Segin PEDRAZ PENALVA se justificaba en que “la legitimacion burguesa en el proceso
constitucional estd actualizada, a través de la participaciéon en el legislativo, donde se hace la ley, que
no es mas que la concreciéon de la razén natural expresada por los iguales mas capacitados, no parece
necesaria la profesionalizacion técnica del Juez, porque la ley se realiza desde la conciencia misma del
jurado” (la_Jurisdiccion en la Teoria de la Division de Poderes de Montesquieu, en “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana”, 1976, pg. 937).Y ello es una consecuencia del sistema de division de poderes, en el que el
judicial tenia la mision de “ser la boca de la ley” (ver PEDRAZ PENALVA, op. cit., pg. 930).

5 Para garantizarlo se crea el Tribunal de casacién por los Decretos de 27 de noviembre y 1 de
diciembre de 1790, “como érgano politico encargado de velar por la integridad y pureza de las leyes frente
alos ataques de los Tribunales”; siendo su mision romper y anular aquellas decisiones judiciales contrarias a
laley (SERRA DOMINGUEZ, Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, AAVV, coord. CORTES
DOMTNGUEZ, ed. Tecnos, Madrid, 1985, pg. 790).

6 En idénticos términos estd redactado el art. 1 LOPJ, 6,/1985, de 1 de julio.
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La preparacion de las personas integrantes de los 6rganos judiciales se logra
a través de dos medios: el acceso a través de oposicion y el reciclaje o formacion
continuada una vez han accedido al cargo.

2. Independencia

La independencia debe informar la jurisdiccion en cuanto es expresiva de
la imparcialidad *’. Si la persona que ejercita la jurisdiccién debe ser un tercero,
deben articularse los medios adecuados para que éste pueda mantenerla y poder
situarse “supra partes” 5. Por ello debe protegerse al 6rgano judicial de toda in-
fluencia que no derive del conocimiento del litigio. La finalidad de la misma es
conseguir una actividad jurisdiccional mas eficaz, pero no constituye una nota
esencial de la misma.

A) Frente al poder ejecutivo

Tradicionalmente la funcién judicial habia sido considerada un apéndice del
poder ejecutivo, hasta el extremo de que sus integrantes eran considerados como
unos funcionarios mas**. Ademas esta circunstancia se manifestaba en la depen-
dencia organica del Ministerio de Justicia. Actualmente el medio que se ha articu-
lado para proteger al poder judicial del ejecutivo es la creacion de un 6rgano de
autogobierno del poder judicial a través del Consejo General del Poder Judicial.
Sin embargo su independencia no es completa porque un ambito tan importan-
te como el presupuestario depende atn del poder ejecutivo, siendo competen-
cia del CGP] aprobar anualmente el presupuesto para su inclusion en los Gene-
rales del Estado en una seccion independiente, antes de ser aprobados por el
Parlamento, a propuesta del actual Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas (art. 565 LOPJ). Esta circunstancia puede implicar una incorrecta pla-
nificacion del poder judicial y una merma de la imparcialidad del poder judicial
respecto del ejecutivo .

7 FENECH NAVARRO, Patologia Procesal y Organica, en “Estudios de Derecho Procesal” —con
CARRERAS LLLANSANA-, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1962, pg. 96.

8 Como afirma CASTAN TOBENAS “siendo independiente el organismo judicial contard con la
estimacion, el respeto y la confianza de los ciudadanos” (en Poder Judicial e Independencia Judicial, Instituto
editorial Reus, Madrid, 1951, pg. 44).

%9 GIMENO SENDRA nos indica que “la magistratura asi concebida, aparecia como un orden de
funcionarios fuertemente jerarquizado, de la que se pretendia, ademas de la aplicacion de la ley, su sumision
a la moral colectiva, cuyo depositario e intérprete era el Poder Ejecutivo, a quien se le encomendaba la
facultad de imponer las correspondientes sanciones a los miembros de la Magistratura que pudieran
comprometer la dignité de son caractére’ (en Fundamentos..., cit., pg. 70). A continuacién, realiza un estudio
comparado de las causas de destituciéon en las que pueden incurrir los jueces y magistrados y lo demas
funcionarios de la Administracién Publica y llegaba a la conclusion de que” los tales motivos de destitucion
son hoy superiores y menos graves para los demas funcionarios de la Administracion del Estado” (op. cit.,
pg. 71).

10 Ver MONTERO AROCA, la Funcion Jurisdiccional y el “Status” de Jueces y Magistrados, en
“Documantacién Juridica”, tomo XII, en-n. 1985, nim. 45/46, pg. 110; y la réplica de MARTIN
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B) Frente al poder legislativo

La influencia que puede ejercer este poder frente al judicial es de tres tipos:
por un lado puede dictar una nueva ley que deje sin efecto una resolucion judi-
cial, puede nombrar a los vocales del CGP] y puede interferir la labor judicial de
investigacion a través de las comisiones de investigacion.

Siendo la funcién del poder judicial juzgar de forma irrevocable la situacion
planteada a su conocimiento, se podria vulnerar si el poder legislativo pudiera
dictar una ley que modificara la decisién adoptada. Ello iria en contra de la mis-
ma autonomia del poder judicial en cuanto podria desvirtuar la decisiéon adopta-
da por el poder legislativo. También afectaria a un criterio funcional de la admi-
nistracion de Justicia, porque una nueva norma legal que permitiera revisar las
decisiones irrevocables adoptadas produciria una avalancha de peticiones ante
los 6rganos jurisdiccionales para modificar la resolucion inicial.

Debemos tener en cuenta que una actuacion de este tipo afectaria a la misma
funcion legislativa, que consiste en dictar normas de caracter general destinadas
a dar pautas de conducta para regular las relaciones sociales. El poder judicial
tiene la funcion de determinar la norma de conducta aplicable a una situacion
concreta y hacerla efectiva. Consecuentemente el poder legislativo no tiene la po-
sibilidad, si actda dentro de su esfera, de dictar una ley de este tipo.

Otra forma a través de la cual el poder legislativo podria influir en el poder ju-
dicial es a través del nombramiento de los vocales de su 6rgano de autogobierno,
el CGPJ. El art. 112 LOP]J prevé que la designacion de sus miembros se realizara
por el Congreso de los Diputados y el Senado por una mayoria de 3/5. Debemos
tener en cuenta que este sistema de designaciéon modificé el establecido anterior-
mente en la LOCGP] que permitia a los Jueces y Magistrados elegir a unos vocales
de este 6rgano. El TC recomendé el sistema anterior, pero afirmé la constitucio-
nalidad de este método de eleccion *'. El resultado ha sido totalmente pernicioso
para el funcionamiento del CGP] porque los vocales han sido elegidos con crite-
rios partidistas, en concreto son nombrados por los distintos partidos politicos
en nimero proporcional a su representaciéon parlamentaria en el Congreso de
los Diputados. Y al cesar los vocales en su cargo por transcurso del tiempo para
el que fueron nombrados o renuncia, no se han nombrado a otras personas para
sustituirlas.

Una ultima manifestacion de la ingerencia del poder legislativo sobre el judi-
cial ha sido la creaciéon de comisiones de investigacion en el seno de los diversos
6rganos legislativos esparcidos por el Estado espanol. Su finalidad era la inves-
tigacion y exaccion de responsabilidades politicas de determinadas actuaciones
aparentemente irregulares llevadas a cabo por personas vinculadas a algunos par-

RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Comunicacion a la Ponencia sobre la Funcion Jurisdiccional y el “Status” de los
Jueces y Magistrados, en “Documentacion Juridica”, tomo XII, en-jn. 1985, num. 45/46, pg. 119.
11 STC 108/1986, de 26 de julio, Fj. decimotercero (en BJC 1986 64-65, pg. 1036).
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tidos politicos. Su actuacion ha interferido la actividad judicial que se estaba rea-
lizando sobre los mismos, creando una falsa creencia de que se juzgaba de forma
irrevocable, es decir, asumiendo la funciéon que corresponde al poder judicial.
Independientemente de ello se realizaba sin que las personas responsables de la
actividad irregular disfrutaran de los minimos derechos reconocidos en la CE *=.

C) Frente al poder judicial

La creaciéon de un o6rgano de autogobierno del poder judicial ha motivado
que también deban articularse los sistemas de proteccion de la independencia
personal del Juez frente a los 6rganos de gobierno del mismo. El poder judicial
necesita de una escala jerarquica para funcionar correctamente. En ésta los dis-
tintos 6rganos jurisdiccionales realizaran actos puramente jurisdiccionales y actos
administrativos internos, asi por ejemplo en este segundo supuesto se encuentra
el respeto de las normas de reparto de asuntos entre los de la misma especie. En
el primer caso el 6rgano jurisdiccional no se encuentra vinculado en su actuacion
salvo cuando ignore de forma inexcusable una ley en vigor y aplicable al supuesto
concreto. En el segundo tipo de actos su actividad se enmarca en el seno de la Ad-
ministracion de Justicia, que es gobernada por el CGP]J.

El CGPJ, ademas de estas funciones administrativas, también es competente
para nombrar a nuevos miembros de la judicatura (art. 107.4y 307.3 LOPJ), pro-
veer los ascensos y los nombramientos. Sin embargo el nombramiento de la presi-
dencia de los altos Tribunales de la nacién como el TS, el TSJ y la AN dependera
del Ministerio de Justicia, actuando el CGPJ a nivel de informe (art. 107.5 LOPJ).

La garantia que tiene el 6rgano judicial en su actuacion jurisdiccional frente
al CGPJ radica en el “status” especial que tiene respecto al resto de funcionarios
del Estado. Asi en los art. 117 y ss. CE se regula esta condicién, que debe ser desa-
rrollada a través de Ley Organica por reserva expresa de la CE. En ellos destaca la
inamovilidad, que fue uno de los grandes logros de la LOP]J de 1870, ya que a tra-
vés de ella se logra garantizar la independencia individual del Juez en el ejercicio
de sus funciones. Pero ello es insuficiente, ya que deberia complementarse con el
establecimiento de un sistema objetivo de ascensos que satisficiera el 16gico deseo
de la persona humana de superarse y de ir progresando en el escalafén, sobre
todo en una sociedad jerarquizada como la Administracién de Justicia .

Otra caracteristica de la jurisdiccion que la garantiza de forma plena es que
la jurisdiccion se tiene o no se tiene, y ello se determina a través de las reglas

12 En concreto los interrogatorios que efectuaron las Comisiones de Investigacion se realizaron sin

publicidad y los acusados no podian acudir con la asistencia técnica de un abogado.

165 CASTAN TOBENAS establecia como condicién para que se instaurase la independencia judicial
la existencia de “un sistema de escalafén, ascensos y provision de vacantes libre de injerencias gubernativas”
(op. cit., pg. 53). Posteriormente afirma, haciendo referencia al sistema espanol que “sobre todo, la
aplicacion del sistema de ascensos y traslados han sido los elementos que han ejercido influencia mas
nociva y perturbadora sobre la independencia judicial” (op. cit., pg. 57).
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de competencia objetiva, funcional y territorial. Asi cuando un 6rgano judicial
sea competente lo sera de forma total. El 6rgano jurisdiccional tiene autonomia
para actuar en el marco de sus competencias, sin que pueda ser influido en su
actuacion por ningun miembro del Poder Judicial. La tinica forma que existe de
modificar una sentencia judicial es a través de los recursos previstos en las leyes.
Estos tampoco pueden ser considerados un atentado a la independencia de la
resolucion del 6rgano jurisdiccional que se impugna, sino que implican una re-
vision del litigio por un 6rgano colegiado que esta integrado por personas con
mayor experiencia y, en teoria, con mas conocimientos. De esta forma se logra la
independencia de un 6rgano judicial respecto de los otros 6rganos judiciales.

D) Respecto a las partes

El 6rgano judicial, para ejercer correctamente la funcién que tiene asignada
debe ser un tercero. Al analizar su evolucion histérica observibamos como las
partes tendian a elegir una persona que tuviera “auctoritas”. Cuando el Estado la
asume debe garantizarla en primer término a través de la seleccion de los Jueces y
Magistrados y de su formacion continua. Y como ultima garantia debe responsabi-
lizarse de la actuacion de los mismos.

Ademas el Juez debe ser imparcial. Para garantizarla se regulan unas causas
de abstencion y recusacién en los arts. 217-228 LOPJ y en los arts. 99 y ss. LEC .
Como indicaba CALAMANDREI “el drama del Juez es la soledad; porque €1, que
para juzgar debe estar libre de afectos humanos y colocado en el escaléon mas alto
de sus semejantes, dificilmente encuentra la amistad... y, si la ve que se avecina,
tiene el deber de esquivarla con desconfianza, antes de que haya de darse cuenta
de que la movia solamente la esperanza de sus favores o de que oiga se la censu-
ran, como traicion a su imparcialidad” *®°.

E) Respecto de su misma persona

El Juez, como persona integrada en la sociedad y como ser humano, tiene
una escala de valores a través de la cual tamizara su resolucién. En ella pueden
existir valores de todo tipo que van a influir al contemplar los hechos que se le
expongan y analizarlos, y por ende al adoptar la decisiéon. Para contrastarlos con
otros se articula el sistema de recursos ante un 6rgano judicial compuesto por
mayor nimero de personas de forma que la escala de valores de uno se compense
con la del resto de los componentes del 6rgano judicial. De esta forma se tiende a
llegar a una solucién que responda a la escala de valores existente en un momen-
to determinado en la sociedad.

464
12* LEC.
15 CALAMANDREI, Elogio de los Jueces Escrito por un Abogado, ed. Géngora, 1936, pg. 129.

Si bien no entraran en vigor hasta que se apruebe la reforma de la LOPJ, disposicion transitoria
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Esta afirmacion debe mantenerse a pesar de que se tienda a reducir el nime-
ro de magistrados que deben constituir sala en los Tribunales superiores, asi por
ejemplo en el TS ya no se precisa mas que tres magistrados para constituir sala.
Esta situacion se adopta por criterios de funcionalidad, aunque como hemos indi-
cado atenta contra el mismo sistema de los recursos.

F) El correlato de la independencia: la responsabilidad

Como indica CALAMANDREI “la independencia de los jueces...es un duro
privilegio que se impone a quien lo disfrute el valor de responder de sus actos sin
esconderse tras la comoda pantalla de la orden del superior” . En Espana exis-
ten tres tipos de responsabilidades: civil, penal y disciplinaria.

16 CALAMANDREI, en Elogio..., cit., pg. 127.
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SEGUNDA PARTE:
LA ACCION

I.  DELAAUTOTUTELA A LA HETEROTUTELA: CONEXION ENTRE
ACCION Y JURISDICCION

Al analizar la jurisdicciéon hemos indicado como la misma deriva de la cir-
cunstancia de que dos personas someten sus relaciones futuras a la decision de
una tercera. El momento esencial es el pronunciamiento que realiza. Pero para
que el mismo se pueda producir es necesario que sea solicitado. A esta peticion se
le denomina accion.

En un primer momento la jurisdiccion se ejercia por personas que tenian
autoridad sobre las partes. Pero cuando surge un Estado fuerte asume la funcién
jurisdiccional para mantener la paz social. Para poder realizar esta funcion crea
unos 6rganos a los que dota de jurisdiccion.

Una vez que el Estado tiene el monopolio de la jurisdicciéon debe asegurar
que todos los litigios se canalizaran a través de la via jurisdiccional, bien publica o
bien privada. Para ello debe garantizar el libre acceso a estos 6rganos. Si no fuera
asi las partes acudirian a otras instituciones que les permitieran encontrar una
norma de conducta adecuada para gobernar las relaciones sociales. Esta podria
lograrse a través de la autotutela, es decir, la imposicion de la parte mas fuerte con
lo que se crearia un clima de violencia insostenible. Otro sistema seria llegando a
un acuerdo con la parte contraria para regular las relaciones, al cual se le denomi-
na autocomposicion.

El legislador espanol prohibe el primero sancionandolo penalmente en el
art. 455 CP. Sélo existen unos supuestos en que es posible el ejercicio de la autotu-
tela en el orden civil, si bien son anecdéticos en la sociedad postindustrial actual
porque consiste en casos que se producen en una sociedad econémica de caracter
rural: como puede ser la posibilidad de cortar las ramas de un arbol que se intro-
duce en la heredad, jardin o patio propio (art. 592 Cc.) o la persecucién de un en-
jambre de abejas que se traslada a un fundo ajeno (art. 612 Cc.). Salvo estos casos
los ciudadanos estan obligados a acudir a los 6rganos jurisdiccionales para lograr
la declaracion de un derecho y su posterior efectividad.

El sistema por el que opta el legislador espanol para dictar normas de con-
ducta de una relacién social es la heterocomposicién. Esta puede realizarse tanto
a través del arbitraje como del proceso jurisdiccional. Pero para que sea un sis-
tema eficaz debe permitirse a los ciudadanos el libre acceso a los 6rganos juris-
diccionales del Estado. Este ha sido configurado como uno de los derechos fun-
damentales del individuo en las Constituciones que se redactan después de la 2°
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Guerra Mundial *7y en las Declaraciones de Derechos Humanos que se efectian
a nivel internacional **,

De esta forma la accién aparece como un derecho reconocido internacional-
mente y que consiste en poder plantear una cuestion que afecta a las relaciones
sociales ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado. Pero la accion ha sido
confundida con el derecho material que dictaba las normas generales de compor-
tamiento, con lo que se negaba su autonomia. Esta se logré a medida que avanzé
la ciencia procesal. Ademads, la accion no es sélo el libre acceso al proceso, sino
que consiste en la postulacion del juicio.

II. LAACCION COMO POSTULACION DE JUICIO

Al analizar el concepto de jurisdiccion indicabamos que consistia en el juicio
que emite una persona a la que se le reconoce una autoridad que se exterioriza
en la sentencia. Pero para que ello sea posible es necesario que exista una persona
que lo solicite y unas partes que ilustren al juez acerca de los hechos sobre los que
debe emitir el juicio.

La accion en sentido puro consiste en que una persona acude a otra dotada de
jurisdiccion pidiéndole que se forme un juicio. Pero esta solicitud no se agota en un
so6lo acto, sino que se trata de una actividad continuada a lo largo del proceso, en el
que se van a contrastar las alegaciones efectuadas por las partes para que el 6rgano
jurisdiccional esté en condiciones de emitir un juicio. Como afirma SERRA DOMIN-
GUEZ “aunque en realidad la accién en sentido propio es el acto inicial del proceso,
cada actuacion de la parte puede asimismo considerarse como accién en cuanto im-
pulsala accion primitiva hacia su destino que es la sentencia” **. En un sentido similar
ALCALA-ZAMORA utilizaba una imagen para definir esta caracteristica: “la accién
no es un empujon que se le dé a la pretension litigiosa para que franquee la puerta
jurisdiccional, sino una vibracion continuada para que llegue a su destino” *7°.

Desde este punto de vista la accién consiste en la postulacion de un juicio de
forma continuada.

El primer autor que concibe la accién como postulacién de juicio, si bien
de una manera primaria, es PEKELIS *"'. Parte de los significados que la doctri-

7 Ejemplo de ello es el art. 24 de la Constitucién Espanola y de la Constitucién Italiana.

Art. 10 de la Declaracion Universal de los Derecho Humanos, art. 14.1 del Pacto de Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y art. 6 de la Convenciéon Europea de Derechos del Hombre de
1950. Todas ellas hacen referencia al orden penal, salvo la dltima que también incluye una alusioén al orden
civil.

468

49 SERRA DOMINGUEZ, Evolucién Histérica del Concepto de Accion, en “Estudios de Derecho
Procesal”, ed. Ariel, Barcelona, 1969, pg. 157.

40 ALCALA-ZAMORA, Enserianzas y Sugerencias de Algunos Procesalistas Sudamericanos acerca de la
Accion, en “Estudios en Honor de Hugo ALSINA”, Buenos Aires, 1946, pg. 795.

#11 - PEKELIS, Azione, “Novissimo Digesto Italiano”, ed. Utet, Turin, 1958, pg. 29 y ss.
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na otorgaba al concepto de accion como una especial situacion de ventaja y su
confrontacién con otras relaciones similares, en especial con el derecho subjetivo
172 Este autor observa como el derecho de un ciudadano de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales solicitando que cree el derecho en el caso concreto se produce
cuando el Estado asume el poder jurisdiccional *”. Entiende que la accién actual-
mente identifica “la nueva situacion del particular”; es decir el poder de provocar
la actividad estatal *™.

En ocasiones la actividad estatal se desarrolla sin que sea solicitada por las
partes. Esta actuacion crea situaciones de ventaja que se identifican con la titulari-
dad de un interés juridicamente protegido o de un derecho subjetivo. Pero puede
suceder que la actividad estatal deba ser solicitada por el particular, con lo que
se puede decir que “la accién del Estado es su accion, que el derecho objetivo se
convierte por un momento en su derecho, derecho subjetivo” *.

Considera que el punto esencial de estudio de la accién consiste en ver como
surge esta situacion de ventaja y cuales son sus consecuencias. A la vista de las dos
situaciones descritas anteriormente la acciéon la entiende como la “facultad de
provocar la actividad estatal” *”°. Con lo cual el derecho de accion “no es otra cosa
que el funcionamiento del ordenamiento juridico como tal y consiste en la con-
sistencia misma del derecho (objetivo), considerado desde el punto de vista del
poseedor del derecho” *77.

Al analizar la existencia del derecho subjetivo en relacién con la accién dis-
tingue una doble perspectiva: frente al Estado y relativo a la actividad procesal;
y contra el obligado en relacién a los bienes deducidos de la obligacién y que se
denomina derecho subjetivo sustancial .

Esta perspectiva la considera errénea porque “el dominio, frente al consi-
derado obligado, consiste en la posibilidad de hacerle inflingir, por parte de un
tercero, una serie de actos para él mds o menos gravemente desventajosos, ido6-
neos para inducirlo a no cometer ciertas acciones y no asumir ciertas conductas
dirigidas a detraer algin bien o a inflingirle determinados sufrimientos o humilla-
ciones”; frente al Estado deriva de la voluntad del Estado y encuentra su garantia
en la juridicidad del ordenamiento *7.

Esta heterogeneidad implica que no se puedan encuadrar ambos conceptos
en uno so6lo. Las diferencias son que mientras el derecho de accion es incoercible,
el derecho subjetivo esta condicionado a la existencia de una coaccién; con lo
que el derecho de accion es derecho en cuanto una voluntad (la del Estado) ha

4

2 PEKELIS, op. cit., pg. 32.
#  PEKELIS, op. cit., pg. 33.
“ loc. cit.

> PEKELIS, op. cit., pg. 34.
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PEKELIS, op. cit., pg. 35.
8 PEKELIS, op. cit., pg. 35.
4 PEKELIS, op. cit., pg. 35.
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asumido libremente la forma superior de la ley y el derecho subjetivo sustancial
en cuanto una voluntad (la del individuo) esta constrenido a seguir una pauta de
conducta por temor al dano *.

Por ello hay que distinguir entre dos situaciones distintas: aquéllas que consis-
ten en la licitud de un comportamiento que implica el ejercicio de determinadas
acciones directas, y que son facultades o estados de libertad; y el poder juridico de
provocar una actuaciéon concreta del Estado **'. Y 1a accién consiste en el segundo
grupo de actuaciones.

Concluye afirmando que s6lo existira una relaciéon cuando exista un derecho
de accion. Cuando éste falte, la misma seria inexistente, o cuando menos no ten-
dra relevancia para el ordenamiento juridico estatal **2.

Cuando PEKELIS formul6 esta teoria la doctrina concebia las relaciones en-
tre derecho y proceso desde una perspectiva dualista. PEKELIS niega la existencia
de un derecho subjetivo independiente de la accion, siendo ésta requisito impres-
cindible de la existencia de aquél. El ordenamiento juridico sélo serd concretado
a través del juicio, y para ello las partes deberan solicitarlo al juzgador a través de
la interposicion de la accién. Antes de la emision del juicio no existe derecho,
sino solo un interés protegido por la norma general. Ademas es el inico medio
para satisfacer el interés, excluyendo aquellos casos en que se permite acudir a la
accion directa *%,

SATTA también desarrolla la acciéon desde una perspectiva monista, siendo el
maximo representante de la misma en Italia y su principal precursor. Su punto de
partida es entender la accién desde una vision integral del ordenamiento juridi-
co, de la que constituye el momento central y esencial, porque es s6lo por ella que
se puede hablar de juridicidad del ordenamiento **.

Anteriormente hemos analizado el concepto de jurisdiccion desarrollado por
SATTA *5. Poniamos de relieve como el derecho sélo existe en lo concreto, y su
declaracion la realiza el juzgador al emitir el juicio. Pero para que pueda reali-
zarse es imprescindible que lo postule un sujeto que afirme frente a otro y frente
al Juez que el ordenamiento no se ha concretado y que se debe concretar en un
cierto modo que €l indica **. Se produce porque las partes son, tal vez, mas prota-
gonistas que el juez, porque el ordenamiento y su afirmacién no es abstracto, sino

10 PEKELIS, op. cit., pg. 36.

1 PEKELIS, op. cit., pg. 36.

42 PEKELIS, loc. cit.

#3 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 102.

81 SATTA, Diritto Processuale Civile, ed. Cedam, Padual967, 5* edicién, pg. 106 (existe traduccion al
espanol realizada por SENTIS MELENDO, Derecho Procesal Civil. Manual de Derecho Procesal Civil, vol. 1, ed.
EJEA, Buenos Aires, 1971, pg. 121).

4 Ver supra.

86 SATTA, Diritto..., cit., pg. 108 (y en la pg. 123 de la edicién en espanol).
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que vive en los sujetos, cada uno de los cuales se pone indiscutiblemente como
ordenamiento *’.

Al analizar la naturaleza juridica de la accion considera que no puede consis-
tir en un derecho. Si asi fuera necesitaria de otro para protegerlo, lo cual implica-
ria la existencia de otro y asi sucesivamente. A pesar de ello considera que puede
ser utilizado este término si se identifica con el ejercicio de la accion **.

En Espafia es SERRA DOMINGUEZ el que analiza mas profundamente la
posicion de SATTA. Considera la acciéon como un acto que interesa al procesalista
en cuanto es el “motor del proceso” *°. Pero a diferencia de SATTA no considera
que cualquier peticion sea valida para iniciar un proceso, sino que ésta debe tener
un determinado contenido: que los hechos sean susceptibles de proteccion juri-
dica; y que de las mismas no se desprenda la improcedencia de la consecuencia
juridica solicitada **.

RAMOS MENDEZ considera la accién como “la expresién de la actividad
trascendente al sujeto; un agere dinamico y activo que exterioriza al individuo en
movimiento, sin resultado material” *'. Esta actividad es humana y sélo se con-
vierte en juridica en cuanto esta regulada por el derecho *2. Afirma su necesidad
para la formacion del juicio en un triple sentido: para el sujeto, que pide su dere-
cho mediante ella; para el proceso, en cuanto deviene en gran medida a través del
desarrollo de la accion; para el propio ordenamiento juridico que se crea en el
juicio pedido por la accion **.

A través de ella se exterioriza la voluntad del sujeto frente a otro sujeto y fren-
te a la accion de éste. El contenido de la accion es postular el juicio, es decir, se
pide al 6rgano jurisdiccional que cree el derecho en el caso concreto **.

Concibe el derecho de acciéon como la libertad del individuo de obrar **.
Pero afirma a continuacién que la accién s6lo puede ser entendida como activi-
dad de la parte, bilateral, y reciproca frente a otro sujeto y frente a la acciéon de
éste .

Al examinar las teorias de la accion se desmarca de todas ellas porque desde
una perspectiva monista de la jurisdicciéon son inadmisibles la teoria abstracta y
concreta que parten desde un punto de vista dualista en las relaciones entre de-
recho y proceso. Una vez delimitada claramente su posicién, afirma que la accién

47 SATTA, loc. cit.

88 SATTA, op. cit., pg. 108-109 (pg. 124-125 de la edicién en espanol).

#  SERRA DOMINGUEZ, Evolucion..., cit., pg. 155.

#0  SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 156-157.

91 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 109; id., Derecho Procesal Civil, vol. 1, ed. J.M. Bosch,
Barcelona, 1992, pg. 208.

2 oc. cit.

3 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 110; id. Derecho Procesal..., cit., pg. 209.

1 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 112.

5 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 210.

6 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 210.
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puede considerarse concreta, pero entendida como peticion de juicio por un su-
jetoy que da lugar a que se concrete el ordenamiento juridico *”.

III. EVOLUCION HISTORICA DEL DESARROLLO DEL CONCEPTO DE
ACCION

1. La autonomia de la accion respecto del derecho subjetivo

A mediados del siglo pasado la accién se vincula a la violacién de un derecho
subjetivo otorgado por las leyes. El analisis de la misma se efectuaba desde la pers-
pectiva del derecho romano **, analizando la situacion de ese momento desde
esta perspectiva **.

Interpretando el derecho romano SAVIGNY concibe el derecho de accion
como una modificaciéon que se produce en el derecho como consecuencia de su
violacién .

MATTIROLO considera que la accién judicial consiste en “el derecho de
obrar en juicio para obtener el reconocimiento de un derecho violado o desco-
nocido”. Y sigue afirmando que “por lo tanto representa un derecho a la segunda
potencia, esto es, la calidad propia del derecho, de poder invocar en su tutela las
garantias judiciales” **'. Al comentar la doctrina de PESCATORE °%, matiza su
concepto de accion en el sentido de considerarla una cualidad inherente al de-
recho *?, sin que pueda ser considerado como tal en el orden civil si el legislador
niega la accion *™. En todo caso este concepto de accion se limita a la civil, que es
la que garantiza los derechos privados y en la que el sujeto activo es el titular y el
sujeto pasivo la persona que los ha violado o desconocido .

Uno de los primeros autores que rompen esta identidad y dirigen la accién
frente al Estado es HASSE, que considera la acciéon como el derecho de pedir que
la voluntad del Estado, mediante el Juez, se afirme y actie relativamente a los de-
rechos de los particulares °. Esta doctrina no se divulgaria hasta que se produjo

7 RAMOS MENDEZ, Derecho Procesal..., cit., pg. 210.

% Como ejemplo de esta tendencia ver BRUGI, il Digesto Italiano, voz “azione”, volumen IV, parte
segunda, ed. Unione Tipografico Editrice, 1893-1899, pg. 758 y ss.

199 Ver un andlisis del desarrollo histérico de la accién que realiza ORESTANO, Enciclopedia del
Diritto, voz “azione”, tomo IV, ed. Giuffre, 1959, pg. 786 y ss.

"0 Citado por ORESTANO, Enciclopedia..., cit., pg. 794.

%1 MATTIROLO, Tratado de Derecho Judicial Civil, tomo I, ed. Reus, Madrid, 1930, pg. 14.

%2 Que admite la existencia de derechos sin accién cuando el legislador la niega expresamente o
porque les concede unas garantias administrativas o politicas (PESCATORE, Lezione Universitariae, Turin,
1857, pg. 103).

%3 MATTIROLO, op. cit., pg. 14, nota 2.

%01 MATTIROLO, op. cit., pg. 15, nota 2.

%5 MATTIROLO, op. cit., pg. 15.

6 Citado por SERRA DOMINGUEZ, loc. cit.
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la polémica entre WINDSCHEID y MUTHER %7, que se desarroll6 en el ambito
del derecho romano con algunas referencias al derecho actual.

WINDSCHEID revisa el concepto clasico de SAVIGNY y niega que en el dere-
cho romano la “actio” fuera la facultad de invocar la tutela para un derecho. Por
el contrario es la facultad de imponer la propia facultad a través de la via judicial
% El ordenamiento romano contenia pretensiones, pero no derechos. Para de-
signarla utilizaba el término anspruch (pretension) *”.

La teoria de WINDSCHEID fue contestada por MUTHER quien quiere de-
mostrar que en el derecho pretorio el derecho no existe a través de la actio, sino
la actio a través del derecho. Es decir, que existe un derecho de forma previa a su
declaracion judicial. El derecho y la accion son dos derechos distintos y de dis-
tinta naturaleza, de los cuales uno es presupuesto del otro. El lesionado tiene un
poder respecto del Estado para que preste la tutela juridica *°. No es un derecho
porque supondria sustituir el derecho lesionado por otro, lo que implicaria que
aquél que lo ha violado podria volver a hacerlo con total impunidad. Por ello es
necesario que intervenga un poder mas fuerte, que es el Estado, que tiene el de-
ber y la funcién de mantener el ordenamiento juridico. Asi la acciéon consiste en
el derecho del ofendido de provocar la reaccion del poder del Estado contra el
autor de la lesion para su reparacion '

En la concepcion de este autor la accion y el derecho son dos instituciones
distintas, si bien el primero depende de la titularidad del segundo y es un particu-
lar derecho condicionado (a la violacion del derecho subjetivo) *'%. Esta afirma-
ci6én ya puede ser considerada como un avance porque antes la acciéon sélo surgia
cuando se violaba el derecho, lo que implicaba una dependencia del primero
respecto del segundo. Como pone de relieve PRIETO-CASTRO ello era debido a
que solo se tenian en cuenta las sentencias de condena y al acreedor vencedor .

Otra de las novedades consiste en dirigir la acciéon contra el Estado y no con-
tra el particular. Hasta este momento no se distinguia entre acciéon y pretension
511 La consecuencia inmediata es que se identificaba el inicio del proceso con el
derecho que constituye su objeto, por lo que se vincula su existencia a la violacion
del derecho. Al dirigirla frente al Estado se diferencia subjetivamente del derecho
lesionado porque éste consiste en la posicion de preeminencia de una persona
respecto de otra. De esta forma se distingue claramente entre la acciéon como

7 Un examen de la misma la realiza BRUGI (op. cit., pg. 759-764), ORESTANO (Enciclopedia..., cit.,
pg. 796) y SERRA DOMINGUEZ (Evolucion..., cit., pg 124-126).

505 Ver SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 125.

%9 Laentiende como la direccién personal del derecho en virtud del cual alguien viene demandado
por una determinada persona (citado por BRUGI, op. cit., pg. 760).

510 Citado por SERRA DOMINGUEZ (op. cit., pg. 125), RAMOS MENDEZ (loc. cit.) y por BRUGI
(op. cit., pg. 761).

511 Ver SERRA DOMINGUEZ, Evolucién..., cit., pg. 125.

%2 SERRA DOMINGUEZ, loc. cit.

13 PRIETO-CASTRO, Derecho Procesal Civil (Manual), ed. Libreria General, Zaragoza, 1955, pg. 54.

1t PRIETO-CASTRO, Derecho..., cit., pg. 54.
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poder de iniciar un proceso y el derecho como el contenido del mismo, determi-
nando el contenido de la resolucion jurisdiccional, que es la manifestacion de la
voluntad del Estado de proteger los derechos subjetivos *'°.

En su contestacion, WINDSCHEID admite tacitamente el planteamiento te6-
rico de MUTHER °'%, siendo seguido por otros autores que lo habian combatido
517 El logro de esta discusion es que se revisan las premisas que habia establecido
la doctrina pandectistica alemana, poniéndose las bases de un concepto de ac-
ci6n que perdurara hasta los tiempos actuales *'®.

A partir de esta polémica la doctrina advierte por un lado que la tutela ju-
risdiccional del derecho privado no quedaba explicada con la referencia a un
derecho subjetivo privado lesionado, del que continua pretendiéndose su satisfac-
cién (derecho a la tutela jurisdiccional concreta); y por otro que esta referencia
no permite explicar la iniciacion y desarrollo del proceso cualquiera que fuese
su resultado, por lo que el poder de provocar el proceso y sus actos se entiende
con independencia de la existencia de un derecho (concepcion abstracta de la
acciéon) °Y,

2. La accién en sentido concreto

WACH toma como punto de partida la teoria de MUTHER. Configura el de-
recho de accion a través de la pretension de tutela del derecho. Esta era entendi-
da como “un medio para lograr la finalidad del derecho material” °*. La misma
se encuentra vinculada a un derecho subjetivo extraprocesal porque es necesario
que se encuentre amenazado para que sea susceptible de ser tutelado **'. Pero no
depende de €l porque no tiene el mismo contenido: asi mientras la pretension es
satisfecha por el acto tutelar y se extingue, el derecho anterior cobra con la sen-
tencia nuevas fuerzas y es confirmado °*.

La pretension se solicita por la parte frente al Estado, que es quien debe otor-
gar la tutela y frente al adversario en cuanto debe tolerarlo **.

La gran importancia de la doctrina del profesor alemdn es confirmar la au-
tonomia de la accion respecto del derecho privado ***. Parte de una concepcion

%15 Corresponde a la concepcién subjetiva de la jurisdiccion. Ver supra.

516 SERRA DOMINGUEZ, Evolucion..., cit., pg. 126.

17 Como BEKKER, citado por BRUGI, loc. cit.

18 CHIOVENDA (La accion en el sistema de los Derechos, en “Ensayos de Derecho Procesal Civil”,
Buenos Aires, 1949, I, pg. 9) y RAMOS MENDEZ (Derecho..., cit., pg. 61).

19 - ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, vol. I —.con MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER y
MONTON REDONDO-, ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1994, pg. 238.

%0 WACH, Manual de Derecho Procesal Civil, ed. EJEA, Buenos Aires, 1977, vol. I, pg. 42.

2 oc. cit.

%2 WACH, op. cit., pg. 45.

% WACH, op. cit., pg. 42.

2 SERRA DOMINGUEZ, Evolucion..., cit., pg. 126.
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dualista de las relaciones entre derecho y proceso, pero establece nitidamente la
linea de division entre el derecho privado y el derecho procesal.

CHIOVENDA reconoce a WACH el merito de haber logrado la autonomia
de la accion respecto del derecho subjetivo *#. Ello no es 6bice para que afirme la
necesidad de que esté coordinada a un interés, pero sin que signifique que deba
ser un derecho. Segin su naturaleza sera necesario el ejercicio de la acciéon por
un particular o por el mismo Estado **. La relacion entre la accién y el derecho es
de concurrencia para lograr la voluntad concreta de la ley °%7.

Consecuentemente con todo ello concibe la accién como “el poder juridico
de convertir en incondicionada la voluntad de la ley respecto a su actuacion” .

En la elaboracion de su teoria difiere de WACH en dos puntos

fundamentales
— laaccion no se dirige frente al Estado sino frente al adversario

— y considera que la accion es un derecho potestativo.

La accién no es un derecho que se ejercita frente al Estado **. El objeto del
proceso no es el derecho a la tutela juridica, sino provocar la actuacion de la ley
contra el adversario **'. La accion también se dirige frente al demandado, que, al
menos, debe tolerar la resolucién jurisdiccional **. Incluso considera que la in-
troduccion en el concepto de accion del deber de los 6rganos publicos de actuar
es un elemento inutil que hay que evitar .

Pero la accion no se dirige contra el adversario porque el ejercicio de la mis-
ma no implica ninguna obligacién para el demandado. La Ginica repercusién que
le producira sera la sujecion a los efectos juridicos a los que tiende la accion **.

La elaboracion original de su teoria es la consideracion de la accion como
un derecho potestativo 5. Este consiste en “un poder del titular del derecho,
de producir, mediante una manifestaciéon de voluntad, un efecto juridico en el
cual tiene interés, o la cesacion de un estado juridico desventajoso; y esto frente
a una persona, o varias, que no estan obligadas a ninguna prestacion respecto de
él, sino que estan solamente sujetas, de manera que no pueden sustraerse a €l, al

% CHIOVENDA, el Derecho y la Accion, en “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, vol. I, Madrid,
1936, pg. 22. Id. la Accion en el Sistema de los Derechos, ed. Edeval, Valparaiso, 1992, pg. 34.

%6 CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 42.

27 CHIOVENDA, el Derecho y la Accion, cit., pg. 26.

8 CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 19.

59 Fn el mismo sentido SERRA DOMINGUEZ (Evolucién..., cit., pg. 127) y ORTELLS RAMOS
(Derecho..., cit., pg. 243-244).

% MUTHER (loc. cit.) y WACH (loc. cit.).

%1 CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 36.

2 WACH, ver supra.

% CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 39.

% CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 38; id., el Derecho..., cit., pg. 25.

% CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 55; id., el Derecho..., cit., pg. 25.
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efecto juridico producido” *. A este poder lo califica de ideal porque consiste en
el querer determinados efectos juridicos. Por lo que sélo pueden ser producidos
por aquel al que la ley se lo concede *'.

A continuacién efectiia una distincién en los derechos potestativos para cu-
brir todas las acciones que se pueden ejercitar **:

— por un lado existirian aquellos que consisten en una mera declaracion
de voluntad que dan lugar a acciones de declaracion de certeza.

— por otro los derechos que deben articularse necesariamente por via de
accion que dan lugar a las sentencias constitutivas.

En el segundo caso afirma que la sentencia no hace mas que actuar derechos
preexistentes. SERRA DOMINGUEZ considera que el esfuerzo que realiza CHIO-
VENDA para inscribir a las sentencias constitutivas en su teoria de la accion es “no
del todo convincente” porque se da el paradéjico resultado de que la accion y el
derecho subjetivo coincidirian .

En la doctrina italiana la teoria de CHIOVENDA ha recibido escasas adhe-
siones, y éstas no se han efectuado a la generalidad de la teoria sino a aspectos
parciales de la misma °*. Ast CALAMANDREI define la accién como un derecho
subjetivo, auténomo y concreto **!. Por otro lado SATTA 5#y REDENTI ** solo se
adscriben a la misma al considerar que el destinatario de la accion es el adversa-
rio.

En Espaiia GOMEZ ORBANEJA concibe la accién como un derecho concre-
to, de contenido determinado y de naturaleza publica ***. Es decir, la considera
como el derecho a obtener una sentencia favorable a la tutela juridica pedida *.
La accién no se agota con el inicio del proceso, sino con la obtencién de una sen-
tencia. El obligado contra el que se dirige el derecho de obtener el acto de tutela
juridica es el Estado **°. Por ello atribuye al derecho subjetivo la caracteristica de
“poder de exigir que el imperativo legal se cumpla” .

3

&

CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 50-51.

CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 52.

CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 57; id., el Derecho..., cit., pg. 14.

SERRA DOMINGUEZ, Evolucion Histérica..., cit., pg. 129.

4 PEKELIS, op. cit., pg. 42. Entre las adhesiones puede citarse la de INVREA (Interesse e Azione, en
“Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1928, pg. 320 y ss., en especial pg. 335-337) y recientemente COSTA
(Manuale —citado por FAZZALARI, la Dottrina Processualistica Italiana: dall’Azione al Processo, 1864-1884, en
Rivista di Diritto Processuale, 1994-4, pg. 920).

51 CALAMANDREI], la Relatividad del Concepto de Accion, en “el Proceso Civil”, ed. Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1945, pg. 156. El original puede consultarse en “Rivista di Diritto Processuale
Civile, 1939, 1, pg. 44.

2 Ver supra.

5 REDENTI, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1945, tomo I, pg. 47.

s GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil —con HERCE QUEMADA-, vol. I, ed. Agesta, Madrid,
1979, pg. 226.

%  GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 227.

6 GOMEZ ORBANEJA, loc. cit.
7 GOMEZ ORBANEJA, el Ejercicio de los Derechos, ed. Cuadernos Civitas, Madrid, 1975, pg. 44.

3’

3

3

3

=3

5
5

114



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

CARRERAS LLANSANA también entiende la acciéon como “un derecho a la
tutela juridica que, en el proceso declarativo se traducird en un derecho a la sen-
tencia justa y favorable” ***. Afirma que concebir la accién como un derecho abs-
tracto no basta, porque el “Juez, al definir lo que es justo en cada caso concreto,
no puede decidir a su libre arbitrio, como si las fuentes del derecho material no
existieran” **. Por ello el justiciable tiene los siguientes derechos **:

1. Frente al Estado, un derecho a que éste le depare unos jueces que pres-
ten su jurisdiccion cuando lo requiera con las debidas condiciones.

2. Un derecho, desdoblamiento y concrecion del anterior, frente a los jue-
ces requeridos para que estos efectien la correspondiente prestacion.

3. Frente al Juez competente para que, si alega y prueba sus afirmaciones
facticas y juridicas, le otorgue la tutela que ha solicitado; derecho a la
tutela que se funda pues en circunstancias objetivas y que no dependen
del arbitrio o capricho del Juez.

A esta conclusion llega tras afirmar la existencia de unos derechos subjetivos
de los ciudadanos. Para ello parte de una concepcion iusnaturalista, que s6lo “es
posible en quién busque en la naturaleza humana del hombre racional los princi-
pios normativos que objetivan la virtud de la Justicia y en que se apoya y sustentan
el poder, la ley y la sentencia” *'. Y estos valores superiores son tenidos en cuenta
en el juicio, tanto legal como judicial 2.

Otros autores que contemplan la acciéon desde un punto de vista concreto
son GUTIERREZ DE CABIEDES **, DE LA OLIVA SANTOS **y BONET NAVA-
RRO >,

Las criticas genéricas que se pueden realizar a la teoria concreta de la accién
son basicamente cuatro:

— no explica la validez y eficacia del acto de iniciaciéon del proceso, que

existe con anterioridad y con independencia de que la sentencia declare
el derecho.

— no tendremos conocimiento de si existe accion hasta que el Juez dicte
sentencia, por lo que la teoria concreta es procesalmente insuficiente 5,

% CARRERAS LLANSANA, El Juez ante la Ley, ed. Universitat de Barcelona, 1991, pg. 46.

9 CARRERAS LLANSANA, op. cit., pg. 47.

%0 CARRERAS LLANSANA, loc. cit.

%1 CARRERAS LLANSANA, op. cit., pg. 29.

2 CARRERAS LLANSANA, op. cit., pgs. 32y 36.

5% GUTIERREZ DE CABIEDES, Una Nueva Reflexion acerca del Derecho Procesal, en “Estudios de
Derecho Procesal”, ed. Eunsa, Pamplona, 1974, pg. 54.

%% DE LA OLIVA SANTOS, Sobre Conceptos Bdsicos del Derecho Procesal, “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana”, 1976, pg. 201.

% BONET NAVARRO, Escritos sobre la Jurisdiccion y su Actividad, ed. Instituciones Fernando el
Catdlico, Zaragoza, 1981, pg. 67.

6 SERRA DOMINGUEZ (op. cit., pg. 128. Cita a ZANZUCCHI, Diritto Processuale Civile, 1948, 4*
ediciéon, tomo I, pg. 53), PRIETO-CASTRO (Derecho Procesal Civil —Manual-, vol. 1, ed. Libreria General,
Zaragoza, 1955, pg. 55) y ORTELLS RAMOS (op. cit., pg. 242).
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— porque defiende Ia tesis de que el proceso es un mero instrumento del
derecho privado subjetivo 7.

— no da un concepto unitario del concepto de accion ya que no es aplica-
ble al proceso penal *®y es dudoso en el proceso administrativo .

ORTELLS RAMOS considera que la primera objecion es cierta, pero no es
valida en contra de esta teoria porque sus partidarios no intentan explicar la va-
lidez del acto de inicio del proceso, sino justificar la posicion juridica favorable a
la victoria en el proceso; es decir, la ilustracion de las relaciones entre derecho y
proceso °*. Sin embargo hemos indicado que CARRERAS LLANSANA afirmaba
que uno de los derechos del justiciable era la prestacion de la jurisdiccion por el
Estado **'. Ademas responde expresamente a esta critica afirmando que queda
contestada “desde el momento en que los juicios del legislador y del Juez estan
coordinados en la sociedad politica, pero ni coinciden en el objeto ni el segundo
es mera repeticion automatica del primero” 5.

Para explicar el inicio del proceso OLIVA SANTOS distingue entre el dere-
cho al proceso, entendido como un derecho a una sentencia sobre el fondo, y la
accion ™. Avanzando la posible critica de que tal distincion es una duplicidad
injustificada afirma que pueden existir supuestos en que se tenga el derecho al
proceso o la accion y no el otro **. Pero esta distincion la ha efectuado por la
necesidad de coordinar el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE con
la nocién de accién mantenida por él. Por ello no duda en diferenciar ambos de-
rechos cuando desde una perspectiva historica se ha identificado la acciéon con el
inicio del proceso °®, variando las teorias en el contenido del acto del particular,
su naturaleza juridica y la persona frente a la que se dirige.

La critica que considera intutil este concepto de accién porque no se tendra
conocimiento de su existencia hasta que se dicte sentencia es rebatida por OR-
TELLS RAMOS. No la comparte porque “lo mds realista es admitir que existe la
posibilidad de que el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional determinada,
que el ordenamiento confiere a una persona si concurren ciertos presupuestos,
acabe por no ser reconocido en concreto, en el proceso en que se haya hecho

7 PRIETO-CASTRO, loc. cit.

% GUTIERREZ DE CABIEDES reconoce que “la accién procesal penal no es un derecho concreto.
El titular del ius puniendi es el Estado, quien lo ejercita a través del juez, o de los acusadores. Las partes no
tienen derecho subjetivo penal, y por tanto, tampoco accién procesal en sentido concreto” (op. cit., pg.
54).

55
55

% ORTELLS RAMOS, op. cit., pg. 248.
% ORTELLS RAMOS, op. cit., pg. 245.
Ver supra.
2 CARRERAS LLANSANA, op. cit., pg. 48.
% OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil, tomo I —con FERNANDEZ~, ed. Ramén Areces, Madrid,
1991, pg. 145.

%% OLIVA SANTOS, op. cit., pg. 147.

%% CALAMANDREI afirma que “una jurisdiccién ejercida de oficio, en la que el 6érgano juzgador
procediese por propia iniciativa, sin esperar la solicitud del sujeto agente, repugnaria al concepto que
modernamente nos hemos formado de la funcién del juez” (la Relatividad. .., cit., pg. 140).
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valer, sea por lo inhabil o deficiente actuacion procesal del titular de ese derecho,

=

sea por error del juez” 5%,

Sin embargo OLIVA SANTOS distingue entre accion y derecho al proceso,
sin tener ningdin inconveniente en que lo inicie una persona que no tenga un
derecho subjetivo, si bien reconoce que no se puede otorgar el derecho al pro-
ceso a quien tenga acciéon porque esto es lo que va a determinar el proceso en la
sentencia °”. Pero su inicio y desarrollo lo incluye en el derecho al proceso y no
en la accion.

La objecion que se efectia de que para esta concepcion el proceso seria
un mero instrumento del derecho subjetivo privado se basa en que el Estado
ejerce una funcién, pero la realiza en calidad de obligado . Es decir, actaa
en el sentido determinado por el juicio del legislador, sin poder imponer el
suyo. Lo cual no es cierto porque cuando el 6érgano jurisdiccional aprecia un
hecho injusto tiende a modificarlo, aunque no se lo permita el legislador. Y
su juicio sera el que predominara porque s6lo podra ser modificado por via
de recurso, y cuando la resolucién devenga firme sera el inico mandato vali-
do. Esta objecion no es rebatida por la doctrina que mantiene la concepcion
abstracta de accion, por lo que debemos considerar que la asumen como una
consecuencia de su teoria.

Esta concepcion de la accion solo es valida si se parte de la existencia de un
derecho subjetivo previo a la resolucion jurisdiccional por lo que resultan inapli-
cable en el proceso penal. Esta objecion es justificada por ORTELLS RAMOS
porque este concepto se elabora “persiguiendo explicar como el orden juridico
privado era jurisdiccionalmente tutelado” . GOMEZ ORBANEJA lo admite al
concebir la accién penal como “el derecho al proceso y a la sentencia en que se
declare la existencia o inexistencia del derecho subjetivo de penar” °. Es decir,
abandona la concepcién concreta que habia mantenido en el proceso civil. Lo
justifica en el hecho de que el juzgador no esta vinculado ni a los hechos que el
acusador considera probados ni al efecto juridico que afirma en las conclusiones
porque la accién penal es irretractable *”'. Posteriormente afirmara que la accién
penal es “un derecho meramente formal de acusar” °72.

OLIVA lo justifica en que en el orden penal los justiciables carecen de verda-
deros derechos subjetivos publicos a obtener una tutela jurisdiccional concreta

6 ORTELLS RAMOS, loc. cit.

%7 OLIVA SANTOS, op. cit., pg. 147.

8 PRIETO-CASTRO, loc. cit.

9 ORTELLS RAMOS, op. cit., pg. 246.

0 GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tomo II, vol. 1, casa editorial
Bosch, Barcelona, 1951, pg. 188.

71 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 195.

2 GOMEZ ORBANE]JA, Derecho Procesal Penal —con HERCE QUEMADA-, ed. Agesa, Madrid, 1975,
pg. 70. El desarrollo lo efecttia en las pgs. 70-73.

117



Vicente Pérez Daudi

5% Pero no explica en que consiste propiamente el concepto de accién en el or-
den penal. Sin embargo, si que reconoce la existencia de un derecho al proceso,
tanto en el orden penal como en todos los 6rdenes jurisdiccionales, y que seria
una manifestacion del art. 24 CE 5.

Una objecion genérica que se puede realizar es que se incluye en la nocion
de accion elementos pertenecientes al juicio. La norma positiva es un elemento
que el Juez toma en consideracion al dictar la norma de conducta aplicable al
hecho enjuiciado, y que se expresa en la resolucion jurisdiccional. Por ello éste
ambito es inadecuado para resolver esta relacion °%.

Esta teoria contempla la accion desde la perspectiva del demandante que
acude ante los 6rganos jurisdiccionales. La persona que inicia un proceso lo rea-
liza con la intencion de obtener una posicion de preeminencia frente al deman-
dado que le pueda imponer coactivamente. Pero analizar la acciéon desde esta
perspectiva implica una visién unilateral que incurre en las objeciones analizadas
anteriormente.

No podemos aceptar esta teoria porque no permite concebir de forma unita-
ria la acciéon. Como hemos puesto de relieve deberiamos formularla de forma dis-
tinta para cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales, llegando a negar su existencia
cuando no existiera un derecho subjetivo preprocesal. Por lo tanto deberiamos
negar la unidad del derecho procesal cuando el mismo tiene por objeto el estudio
de la jurisdiccion, del proceso y de la actividad de las partes, llamese accién o de-
recho al proceso.

Pero la critica fundamental es que parte de la existencia de un derecho sub-
jetivo previo a la existencia del proceso. Como el derecho surge de la declaracion
jurisdiccional, es imposible que éste preexista a la misma. Antes s6lo hay una serie
de intereses contrapuestos que se someten a la decision de un tercero para orde-
nar sus relaciones. Por ello no podemos admitir la teoria concreta de la accion.

Por lo expuesto se observa como la accion entendida en el sentido concreto
hace referencia al contenido de la sentencia, que es expresion del juicio del orga-
no jurisdiccional. Y en €l es donde se deben analizar las relaciones entre el dere-
cho sustancial y el proceso que influyen en el momento de formacién del juicio.
Por lo tanto debemos remitirlo al momento del juicio, es decir, a la actividad del
organo jurisdiccional que no es otra cosa que la jurisdiccion.

3. La accién en sentido abstracto

*  DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil, cit., pg. 161.
* OLIVA SANTOS, op. cit., pg. 162.
Ver supra juicio jurisdiccional.

NN
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Antes de que WACH formulase su teoria de la accion, PLOSZ 7 y DE-
GENKOLB *7” habian elaborado la que se denominaria teoria abstracta de la accion.
La misma desvinculaba el inicio del proceso de la tenencia de un derecho sub-
jetivo. Esta construccién se desarrolla al contemplar la circunstancia de que el
proceso puede ganarlo quien no tiene razon. El derecho de accion es un derecho
subjetivo publico independiente de la correspondencia con el derecho privado.
DEGENKOLB exigia para el ejercicio de la “Klagerecht” la buena fé del actor
57, La accion seria el derecho subjetivo consistente en el poder de llevar a otro
ante el juez ™. Posteriormente DEGENKOLB modificaria parcialmente su teoria
y afirmaria que se trata de una facultad juridica que corresponde a quien crea
tener razon °%,

JELLINEK se adhirié a esta concepciéon de la accién, si bien la considera
como un derecho ala tutela juridica que no derivaria de un derecho privado, sino
del reconocimiento mismo de la personalidad del sujeto por parte del Estado '

Esta teoria fue recibida en Italia por MORTARA quien modifica el concepto
de accion que habia formulado con anterioridad al conocimiento de la obra de
los profesores alemanes y distingue entre un significado amplio y restringido del
mismo **. Desde la primera perspectiva consistiria en “el derecho de provocar el
ejercicio de la autoridad jurisdiccional del Estado contra la violacion que estima-
mos que se ha producido de nuestro Derecho subjetivo”. Por lo tanto seria una
relacion entre tres sujetos: el demandante, el demandado y el Juez. Los elementos
objetivos de la misma serian todos los actos que deben realizarse para que se reali-
ce su finalidad (la demanda judicial, la defensa, la sentencia y todos los actos que
deben producirse), es decir, “seria todo el juicio”.

En un sentido mas restringido entiende que la accién “indica simplemente
la facultad de proponer la demanda judicial, esto es, el derecho publico subjetivo
del actor”.

El mérito de MORTARA es que contempl6 la accion desde una perspectiva
dinamica. Por ello incluye en la misma todos los actos de los sujetos del proceso
para el logro de su finalidad: la emisién de un juicio.

576

PLOSZ, Beitriige zur Theorie des Klagerechts, Leipzig, 1880. Aungue su origen se remonta a un libro
escrito en hingaro en 1876 (citado por CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 137, nota 35.

°77 DEGENKOLB, Einlassungszwang und Urteilsnorm, Leipzig, 1877 (citado por CHIOVENDA, loc.
cit.).

% La obra de estos autores ha sido analizada a partir de la obra de CHIOVENDA (la Accion..., pg.
28) y SERRA DOMINGUEZ (Evolucion..., cit., pg. 130).

% DEGENKOLB, op. cit. (citado por CHIOVENDA, op. cit., pg. 137, nota 36).

580 DEGENKOLB, Der Streit Uberden Klagrechstbegriff, Leipzig, 1905 (citado por CHIOVENDA, op. cit.,
pg. 140, nota 39).

51 JELLINEK, System der Subjektiven Offentlichen Rechte, Friburgo, 1892, pgs. 118-122 (citado por
CHIOVENDA, la Accion..., cit., pg. 139, nota 40).

2 MORTARA, Manuale della Procedura Civile, I, 2* edicién, Turin, 1897, n. 12 y ss.; id., Principii di
Procedura Civile, 3" edicion, Florencia, 1895, n. 24. La cita que realizamos la extraemos de BRUGI, op. cit.,
pg. 765, nota 11.
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Sin embargo fue criticado por BRUGI porque va mas alla del significado inti-
mo de la palabra y de la tradicion juridica, y considera que son conceptos distin-
tos. Admite que su concepcion de accion y excepcion es escolastica, y que debe
ser conservada en su significado romano, que es donde despliega toda su utilidad.
En todo caso esta dispuesto a reconocer que la excepcion es una accion de recha-
zo con la misma fuerza que ésta **, pero no a confundirlos ***.

Desde esta concepcion abstracta de la accion se desplaza el problema de las
relaciones entre el derecho y el proceso a la sentencia. Asi se pronunciaba ROC-
CO % al considerar que al lado del interés primario, surge en la parte un interés
secundario en que el derecho sea tutelado. Cuando el Estado prohibe la autotu-
tela, el interés secundario es reglamentado, dandole fuerza suficiente para pro-
mover la acciéon de los particulares, pasando a ser distinto del interés primario. La
posesion del derecho sélo se conocera en el momento de la sentencia. Basta con
la alegacion de un interés primario en abstracto .

De forma similar se pronunciaba BALLOW . Rechaza la teoria concreta de
la accion porque el juez tiene la obligacion de formarse una conviccion acerca del
material de la causa. Por lo que el derecho a una determinada sentencia surge en
un momento que el titular no puede conocer. Esta consideraciéon no excluye el
derecho de accionar si se entiende como un poder juridico frente al adversario.
Asi la sentencia favorable tendra como condicion la proposicion de la demanda
y la produccion del material de cognicion, que aparece como un poder frente al
demandado; pudiendo existir antes del proceso y surgir durante la tramitaciéon de
éste °%5,

La aceptacion de esta teoria en Italia se realizé progresivamente, pudiendo
ser considerada actualmente como dominante °*; siendo las excepciones la de
COSTA que mantiene la teoria concreta de la accion ** y SATTA que la contem-
pla como postulacion del juicio *'.

BETTI elabora un concepto abstracto de accion, pero apartandose de la fun-
damentacion realizada por DEGENKOLB y ROCCO 2. Seguin BETTT la accién
(como poder juridico de provocar la actuacion de la ley) es el derecho procesal,

3 Sigue en este aspecto a MANFREDINI, Corso di Diritto Giudiziario Civile, I, Bolonia, 1898, n. 101,
pg. 56. Citado por BRUGI, op. cit., pg. 765, nota 12.

1 BRUGI, op. cit., pg. 765.

3 ROCCO, la Sentencia Civil, México, 1945, pg. 127y 153 (el libro original fue publicado en Turin
en 1906).

6 ROCCO, op. cit., pg. 128 y 129. Ver SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 130, para una exposicién
detallada de la teoria de ROCCO y la respuesta a las criticas que se le formula.

7 BAGLLOW, Klage und Urteil, en “ZZPr, 1903, pg. 191 y ss. (citado por RAMOS MENDEZ, Derecho y
Proceso, cit., pg. 63, nota 173). Ver la sintesis que realiza CHIOVENDA, en la Accion..., cit., pg. 63-70.

8 CHIOVENDA, op. cit., pg. 67.

9 FAZZALARI, op. cit., pg. 920.

30 Joc. cit.
Ver infra. La explicacion de los argumentos que le llevaron a elaborar su teoria de la accién seran
desarrollados con posterioridad.

2 SERRA DOMINGUEZ, Evolucién..., cit., pg. 132.
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coordinado como derecho-medio para una determinada razon hecha valer en jui-
cio, individualizado por tal razén y por un interés de obtener un reconocimiento
mediante un pronunciamiento o una medida jurisdiccional, teniendo el lado pa-
sivo (demandado) una sujecion a los efectos juridicos de tal pronunciamiento o
medida en la hipotesis de que la razon afirmada sea demostrada: derecho, que es
al mismo tiempo una carga, acompanado del riesgo de su falta de demostracion
% Para €l el poder de acudir a los Tribunales es un presupuesto necesario para
ejercitar la accién **, que se dirige contra el adversario .

Esta teoria fue recogida por LIEBMAN, pero dirigiendo la acciéon contra el
Estado . La define como la situacion subjetiva que consiste en el poder de poner
la condicién en virtud de la cual el 6rgano se pone en movimiento *”. No es con-
creta porque el Juez al resolver debe realizarlo en base a su conviccién formada a
lo largo del proceso .

Posteriormente volveria a reformular su concepto de accion en el Manual de
Derecho Procesal Civil *°. Accionar significa perseguir en juicio la tutela del propio
derecho y el término accion es el derecho. Pero admite que cualquier persona
puede dirigir sus demandas a los Tribunales porque es la iinica forma .

La distincion entre derecho subjetivo y accion la delimita claramente utilizan-
do como criterio de distincién el destinatario de su ejercicio: mientras el primero
tiene por objeto una prestacion de la contraparte, la segunda tiende a provocar
una actuaciéon de los 6rganos jurisdiccionales. Por eso la accién tiene una natura-
leza publica y un contenido uniforme como es la peticion de tutela jurisdiccional
del derecho propio ®'.

En Italia el derecho de accién esta constitucionalizado en al art. 24 Consti-
tucion. La misma se concede para la tutela de derechos propios (legitimacion
para accionar) °* e intereses legitimos (interés para accionar) °”. Por lo tanto se
concede a todos aquellos que afirmen la titularidad de los mismos y que deben

%% BETTI, Ragione e Azione, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1932, pg. 234.

%t BETTI, op. cit., pg. 224.

%% BETTI, op. cit., pg. 226.

596 LIEBMAN, [’Azione nella Teoria del Processo Civile, en “Rivista Trimestalle di Diritto e Procedura
Civile”, 1950, pg. 65.

%7 LIEBMAN, op. cit., pg. 64.

%% LIEBMAN, op. cit., pg. 65.

%99 LIEBMAN, Manual de Derecho Procesal Civil, ed. EJEA, Buenos Aires, 1980, pgs. 109 y ss.

50 LIEBMAN, pg. 110.

%1 LIEBMAN, op. cit., pg. 112.

802 “La legitimacién, como requisito de la accién, es una condicion de la providencia de fondo sobre
la demanda; indica, pues, para cada proceso, las justas partes, las partes legitimas, esto es las personas que
deben estar presentes a fin de que el juez pueda proveer sobre un determinado objeto” (LIEBMAN, op.
cit., pg. 117).

%3 Es un interés procesal, secundario e instrumental, respecto del interés sustancial primario, y
tiene por objeto la providencia que se pide al magistrado, como medio para obtener la satisfaccion del
interés primario (LIEBMAN, op. cit., pg. 115).
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protegerlos a través de la via judicial **. Como no se puede saber de forma previa
si es cierta la alegacion efectuada, el derecho de iniciar un proceso se concede a
todos los ciudadanos °®.

Consecuentemente con todo lo expuesto define la accién como “un derecho
subjetivo diverso de los del derecho sustancial, porque esta enderezado hacia el
Estado, sin estar dirigido a una prestacion suya: es mds bien un derecho de inicia-
tivay de impulso, con el cual el individuo pone en movimiento el ejercicio de una
funcién publica” 9.

El resultado del juicio dependera de que exista la situacion juridica afirmada.
Esta circunstancia no implica un nuevo derecho, sino una calificacion de la ac-
cion ejercitada como fundada. Y mientras en el derecho procesal se encuentran
los requisitos de la demanda, es en el derecho sustancial donde hallamos la regu-
lacion de la relacién que constituye el objeto de la demanda 7. Por ello la accién
de cognicion es el derecho al juicio sobre el fondo de la demanda, pero no a que
sea de un determinado contenido *®. Es decir, el actor aunque carezca de razoén
puede provocar el pleno ejercicio de la jurisdiccion .

La formulaciéon de LIEBMAN seria mayoritariamente acogida en la doctrina
italiana ®'°. Asi MICHELI se pronunciaba de forma similar al concebir la accion
como el hecho juridicamente relevante que constituye la condicién para que el
juez se vea obligado a pronunciarse °''.

En Espana esta teoria ha sido mantenida en un principio por PRIETO-CAS-
TRO 2, FAIREN GUILLEN ©*, MORON PALOMINO ", ALMAGRO NOSETE
15 y MONTERO AROCA °'°. Tras la aprobacion de la Constitucion Espanola lo

%01 LIEBMAN, op. cit., pg. 113.

65 LIEBMAN, loc. cit.

86 LIEBMAN, op. cit., pg. 114.

%7 LIEBMAN, op. cit., pg. 119.

%8 LIEBMAN, op. cit., pg. 121.

89 LIEBMAN, op. cit., pg. 122.

610 SERRA DOMINGUEZ, Evolucion..., cit., pg. 132. Ver la cita que realiza FAZZALARI, op. cit., pg.
920.

ot MICHELI, Giurisdizione e Azione (premese critiche allo studio dell’azione nel processo civile), en “Rivista di
Diritto Processuale”, 1956, pg. 120.

812 PRIETO-CASTRO, Derecho Procesal Civil (Manual), tomo I, Libreria General, Zaragoza, 1955, pg.
53.; id. Acciones y Sentencias Constitutivas, en “Trabajos y Orientaciones de Derecho Procesal”, ed. Edersa,
Madrid, 1964, pg. 127; id., Tratado de Derecho Procesal, ed. Aranzadi, Pamplona, 1985, pg. 423.

613 FAIREN GUILLEN, la Accion, Derecho Procesal y Derecho Politico, “Estudios de Derecho Procesal”,
ed. Edersa, Madrid, 1955, pg. 81.

614 MORON PALOMINO, Sobre el Concepto de Derecho Procesal, cit., pg. 532.

815 ALMAGRO NOSETE, el Libre Acceso como Derecho a la Jurisdiccion, en “Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid”, 1970, nam. 37, pgs. 95-137.

816 MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal, cit., pg. 145-176.
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han incluido en el art. 24 GIMENO SENDRA 7, PEREZ GORDO ©5, ORTELLS
RAMOS %9, MORENO CATENA 'y LOZANO-HIGUERO '

PRIETO-CASTRO concibe la accién como “la potestad recibida del ordena-
miento juridico por los particulares o titulares de un derecho, para promover la
actividad jurisdiccional encaminada a la actuacion de la ley” 2 Afirma que tam-
bién puede ser considerada como un derecho a prestacion de justicia si tenemos
en cuenta la auto-obligaciéon que asume el Estado de administrar justicia al supri-
mir la autotutela °*. La misma promueve una actividad destinada a un fin publico
(conservacion del orden juridico).

La tnica concepcion de la accion que es posible mantener en la actualidad
es la que considera que “es una posibilidad que corresponde a todo el mundo y
que solo produce el efecto de impulsar la actividad jurisdiccional, la realizacion
de los actos que al juez incumben, y la sujecion del demandado, hasta llegar a la
sentencia” %,

Los requisitos de la accién para que sea admitida son tres: unos que son for-
males y que exige el art. 524, 503 y 504 LEC; la necesidad de tutela juridicay el de
calidad o caracter o legitimacion °®. El segundo sélo se exige esporadicamente en
el proceso civil, mientras que es obligatorio en el proceso administrativo °%. EI ter-
cero solo determina quien puede ser demandante y demandado en una relacién
juridica concreta, pero “no afecta a la posibilidad de ejercicio en abstracto de la
accion” 7,

Posteriormente la definiria como “el ejercicio de una facultad para promo-
ver la actividad jurisdiccional, a fin de que mediante ella se declare la existencia
de los supuestos legales y se produzca la nueva situacion juridica predetermina-
da en laley” °. El elemento esencial de la accion es el derecho o interés que ha

movido al ciudadano a ejercerla, es postulacion de justicia o tutela jurisdiccio-
nal 629,

817 GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, ed. Civitas, Madrid, 1981, pgs.130-134.

618 PEREZ GORDO, el Concepto de Derecho Procesal, “Estudios de Derecho Procesal”, ed. Libreria
Poértico, Zaragoza, 1981, pg. 45-46.

819 ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, cit., pg. 259-266.

620 MORENO CATENA, Derecho Procesal. Proceso Civil—con ALMAGRO NOSETE, GIMENO SENDRA
y CORTES DOMINGUEZ-, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, 5* edicién, pg. 178-184.

821 LOZANO-HIGUERO, Introduccion al Derecho Procesal, ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pg.
133.

822 PRIETO-CASTRO, Derecho Procesal Civil (Manual), tomo I, Libreria General, Zaragoza, 1955, pg.
53.

823 PRIETO-CASTRO, op. cit., pg. 54.

82 PRIETO-CASTRO, op. cit., pg. 56.

82 PRIETO-CASTRO, op. cit., pg. 67-68.

826 PRIETO-CASTRO, op. cit., pg. 67-68.

827 PRIETO-CASTRO, op. cit., pg. 68.

828 PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Acciones y Sentencias Constitutivas, en “Trabajos y Orientaciones
de Derecho Procesal”, ed. Edersa, Madrid, 1964, pg. 127.

829 PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal, ed. Aranzadi, Pamplona, 1985, pg. 423.
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FAIREN parte del origen de la accién: la prohibicién de la autotutela por
parte del Estado hace que éste deba articular los medios necesarios para que el
ciudadano pueda lograr la resolucion de las controversias de un medio pacifico.
Asi “nace el derecho del ciudadano de acudir a los Tribunales cuando piense que
se le ha planteado un conflicto de intereses con otro” *. Es decir, la accion consis-
te en excitar la actividad jurisdiccional del Estado, que es una de sus obligaciones
para lograr la pacifica resolucion de los conflictos *, y coincide con CARNELUT-
TI al considerar que es un derecho publico subjetivo procesal 2. La misma tiene
su fundamento en el derecho constitucional de peticion .

A continuacién distingue entre accién y pretension. La confusiéon de ambos
términos es producto de superponerlos cuando son logicamente distintos **. La
diferencia esencial entre ambas se observa por el hecho de que la primera es efi-
caz en todo caso, mientras que la eficacia de la segunda esta condicionada por la
legitimacion . Mientras la primera corresponde a todos los ciudadanos y ante
todo se da la obligacion del Estado de examinar y resolver sobre ella, aunque sea
negandose a proveer sobre el fondo por falta de una pretension eficaz; la segunda
so6lo se atribuye a quien se halle en determinada relacion con el interés que alega
violado %%, Como hemos indicado FAIREN GUILLEN considera que el interés
colectivo en la resolucion pacifica de las controversias es el que origina la accion
como obligacién del Estado de pronunciarse en todo caso y como derecho de los
ciudadanos *’ en cuanto es recogida en los textos constitucionales °%*.

En términos parecidos MORON PALOMINO concibe la accién como el acto
mediante el que se ejercita el derecho de accionar . El mismo es un derecho
subjetivo *°, que cumple su finalidad cuando el 6rgano jurisdiccional actia su
jurisdiccion . En concreto lo configura como un “derecho publico, emanacion
de la personalidad humana” **.

A continuacioén, la doctrina procesal empieza a considerar la accién como el
derecho de acceso a los Tribunales, pero sin abandonar el punto de vista abstrac-
to. Esta nota se hallaba expresada por FAIREN GUILLEN al incluir la accién en el

80 FAIREN GUILLEN, la Accion, Derecho Procesal y Derecho Politico, “Estudios de Derecho Procesal”,
ed. Edersa, Madrid, 1955, pg. 81.

631 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 76.

632 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 75.

63 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 74.

63 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 80.

6% FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 77.

63 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 78.

%7 loc. cit.

63 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 92.

63 MORON PALOMINO, Sobre el Concepto de Derecho Procesal, cit., pg. 532.

40 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 541.

61 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 542.

42 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 542.
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derecho de peticion . Con el desarrollo del nuevo concepto de la organizacion
estatal se incluye el derecho a la tutela judicial efectiva en los textos constituciona-
les. De esta manera lo recoge la Constitucion Italiana en su art. 24 **. En Italia la
realizan ZANZUCCHI *°y FURNO % desde la perspectiva constitucional.

Cuando los textos fundamentales espanoles reconocen el libre acceso a los
organos jurisdiccionales, la doctrina incluye en este precepto la accion. Inicia esta
orientacion ALMAGRO NOSETE %7 y MONTERO AROCA %, Al aprobarse la
Constitucion en el art. 24 GIMENO SENDRA % ORTELLS RAMOS %°, MORE-
NO CATENA %'y LOZANO-HIGUERO %? realizaran una interpretacion similar
de este precepto. Otra de las consecuencias de la constitucionalizacion del dere-
cho ala tutela judicial efectiva es que OLIVA SANTOS deba construir un derecho
al proceso distinto de la accién para seguir manteniendo una visién concreta de
la misma %,

MONTERO AROCA toma como punto de partida la teoria de FAIREN. Al
analizar la accién como un derecho subjetivo que deriva del derecho de peticion
(art. 21 del Fuero de los Espanoles), matiza esta concepcion. Afirma que FAIREN
la habia configurado de esta forma en un intento de constitucionalizarla porque
no existia un reconocimiento expreso en las leyes fundamentales. Pero que al
promulgarse la Ley Organica del Estado debe ser modificada y diferenciar clara-
mente el derecho de peticion y el de libre acceso a los Tribunales de Justicia %%

FAIREN reformula su teoria en 1991 y define la accién como “el derecho de
acudir a la autoridad jurisdiccional con el propésito de presentarle un conflicto
intersubjetivo y pedir que lo resuelva” ®°. Es decir, sigue incluyendo el derecho de
accion en el derecho de peticion del art. 29 CE y no en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del art. 24 CE %° considerando un error la inclusién en este ultimo

5% Ver infra la explicacién de por qué lo incluye en este derecho mads restringido que el de la tutela

judicial efectiva.

54 Ver supra la interpretacion realizada por LIEBMAN.

5% ZANZUCCHLI, Diritto Processuale Civile, Milan, 1946, I, pg. 48 y ss.

86 FURNO, Disegno Sistemdtico delle Oposizioni nel Processo Esecutivo, apéndice, Florencia, 1942,
pgs. 293y ss. Citado por RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 72, nota 218.

87 ALMAGRO NOSETE, el Libre Acceso como Derecho a la Jurisdiccion, en “Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid”, 1970, nam. 37, pgs. 95-137.

58 MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal, cit., pg. 145-176.

69 GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, ed. Civitas, Madrid, 1981, pgs.130-134.

%0 ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, cit., pg. 259-266.

651 MORENO CATENA, Derecho Procesal. Proceso Civil—con ALMAGRO NOSETE, GIMENO SENDRA
y CORTES DOMINGUEZ-, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, 5* edicién, pg. 178-184.

%2 LOZANO-HIGUERO, Introduccion al Derecho Procesal, ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1990,
pg. 133.

%3 Ver supra.

%1 MONTERO AROCA, op. cit., pg. 163.

6% FAIREN GUILLEN, Doctrina General del Devecho Procesal (Hacia una Teoria y Ley Procesal Generales),
ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1991, pg. 82.

656 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 82y 84.
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del derecho de accién 7. Los intereses que concurren en la accién los diferencia
en dos: el del actor frente al sujeto pasivo; y el existente entre el ciudadano que
no puede ejercitar la autodefensa y que se ve obligado a acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales *®. Sirviendo la accion mejor al interés en favor de la pacifica
composicion o arreglo del litigio que al interés de fondo discutido .

GIMENO SENDRA analiza el concepto de accién desde la perspectiva del art.
24 de la CE. La concibe como un derecho subjetivo publico de caracter constitu-
cional cuyo objeto lo constituye el ejercicio de la actividad jurisdiccional *®. Pos-
teriormente definira la accién penal como “el derecho subjetivo constitucional
mediante cuyo ejercicio, a través de la puesta en conocimiento al érgano jurisdic-
cional de una notitia criminis, se solicita la apertura del proceso penal, haciendo
surgir en aquél la obligacién de pronunciarse sobre la misma mediante resolu-
ci6n motivada” %',

El art. 24 CE parece que responde a la teoria concreta de la accion *®2. Pero
debemos rechazar esta conclusion por dos motivos: porque supondria que se pu-
diera recurrir todas las resoluciones desestimatorias ante el TC para que examina-
ra si la peticion habia sido correctamente denegada °?; y porque el TC entiende
que el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva “consiste en obtener una
resolucion de fondo, si bien tal derecho se satisface cuando la resolucion es de
inadmision y se dicta en aplicacion razonada de una causa legal” °**.

ORTELLS RAMOS afirma que el grado de abstracciéon de la accién no llega
hasta el extremo de dejarla sin contenido. Ademas la iniciacion del proceso es un
acto con un contenido determinado, incluso en el juicio verbal en que basta para
su inicio la presentacion de una papeleta. El contenido de la misma estaba previs-
to en el art. 720 LEC, y entre los extremos a que debia hacer referencia el deman-
dante se incluia “la pretension que se deduce”. Es decir, aquello que constituira
el objeto del proceso que se inicia °®. En la nueva LEC el art. 437 prevé que “el

%7 Que ha sido cometido por el TC en Sentencia 108/1983 de 29 de noviembre, f,j. 2, BOE de 14
de diciembre de 1983 (para una recopilacién de sentencias ver CHAMORRO BERNAL, La Tutela Judicial
Efectiva, ed. Bosch, Barcelona, 1994., pgs. 42y ss.). Y por un sector doctrinal que ha incluido el derecho de
accion en el art. 24.1 CE representados por LOZANO-HIGUERO (op. cit., pg. 133), MORENO CATENA
(op. cit., pg. 179) y ORTELLS RAMOS (op. cit., pg. 264-265).

6% FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 84.

69 FAIREN GUILLEN, op. cit., pg. 85.

0 GIMENO SENDRA, op. cit., pg. 130-134.

%1 GIMENO SENDRA, ¢l Derecho de Accion, “Constitucién y Proceso”, ed. Tecnos, Madrid, 1988,
pg. 74. Este concepto de accién penal es sustancialmente idéntico al que mantenia con anterioridad (en
Fundamentos..., cit., pg. 135-139).

%2 GIMENO SENDRA, (op. cit., pg. 133), MORENO CATENA (op. cit., pg. 177) y ORTELLS
RAMOS (op. cit., pg. 263).

%3 MORENO CATENA (op. cit., pg. 178) y ORTELLS RAMOS, loc. cit.

%1 Sentencia del TC 69/1984 de 11 de junio, fj. 2, BOE 11 de julio de 1984. En el mismo sentido
STC 93/1984 de 16 de octubre (f,j. 5, BOE de 31 de octubre de 1984), STC 11/1988 de 2 de febrero (f}j.
4, BOE de 21 de abril)...etc. Ver ampliamente CHAMORRO BERNAL, la Tutela Judicial Efectiva, ed. Bosch,
Barcelona, 1994, pgs. 177 y ss.

%5 ORTELLS RAMOS, op. cit., pg. 254-259.
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juicio verbal principiara mediante demanda sucinta, en la que se consignaran los
datos y circunstancias de identificacion del actor y del demandado y el domicilio
o domicilios en que pueden ser citados, y se fijara con claridad y precision lo que
se pida”.

Por ultimo indica que el derecho de accién no se satisface con cualquier reso-
lucién. Sino que debe ser una resolucion jurisdiccional emitida después de haber-
se seguido el proceso correspondiente °®. Es precisamente el acto de iniciacion
del proceso el que determina el contenido de la sentencia de fondo que se pueda
dictar. Para ello es necesario la peticion de una resolucion judicial sobre una con-
secuencia juridica determinada y frente a otra personay la afirmacién de un esta-
do de hechos juridicamente relevante y adecuado para fundamentar la peticion
formulada *7.Y en esto consiste la pretension procesal.

La gran aportacion de esta teoria ha sido explicar el inicio y desarrollo del
proceso desligandolo del derecho subjetivo extraprocesal. Y con ello logra la afir-
macion de la autonomia del derecho procesal frente al derecho “sustancial”. Pero
se le puede criticar que lo realiza desde una perspectiva dualista de las relacio-
nes entre jurisdiccion y derecho, cuando el iinico mandato valido es el contenido
en una sentencia firme; es decir, el derecho sélo se declara a través del juicio
jurisdiccional. Ademas configuran la acciéon como el poder de obligar al 6rgano
jurisdiccional a pronunciarse sobre la cuestion debatida. Y precisamente debera
realizarlo formandose un juicio jurisdiccional. Con lo cual estan afirmando impli-
citamente que la accion consiste en la peticion de que los 6rganos jurisdiccionales
se formen un juicio acerca de los hechos planteados en el periodo de alegaciones
del proceso.

4. La teoria de la pretension

La pretension procesal adopta una nueva perspectiva desde que GUASP defi-
niera la jurisdiccion como satisfaccion de pretensiones. La primera formulacion
de su teoria la realiz6 en los Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil publicados
en Madrid en 1943 °%,

Tras analizar la teoria abstracta y concreta de la accién y criticar el hecho de
que mientras la primera corresponde al derecho politico, la segunda se mueve
en el ambito del derecho privado, centra el estudio en el acto que el proceso
tiene realmente en cuenta °®. El mismo es la pretension procesal, que consiste
en “la declaracion de voluntad, en la que se solicita una actuacién del 6rgano
jurisdiccional frente a otra persona determinada y distinta del autor de la decla-
racion” 67

%6 ORTELLS RAMOS, op. cit., pg. 259.

%7~ ORTELLS RAMOS, op. cit., pg. 258.

58 GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aguilar, Madrid, 1948, 2* edicién.
59 GUASP, op. cit., pg. 330.

670 GUASP, loc. cit.
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Su naturaleza es la de un acto y no un derecho. Es decir, “es algo que se hace,
pero no se tiene, lo que no quiere decir que tal acto no pueda configurarse como
una manifestacion de un poder atribuido a una persona; pero este poder... se
desenvuelve en todo caso fuera del ambito del proceso y es indiferente para és-
te”%!. Consecuentemente se diferencia del derecho subjetivo material que puede
servirle de fundamento y de la accién como derecho sujetivo auténomo distinto
del anterior®™,

La pretension procesal constituye el objeto del proceso. Es decir, es “la ma-
teria sobre la que recae la actividad de los sujetos que en el proceso intervienen”.
Siendo sus elementos un sujeto activo, un sujeto pasivo y el destinatario de la pre-
tension. El objeto es una cosa juridica, pero puede tener otro distinto. ElI fun-
damento de la misma es su conformidad con una norma o serie de normas de
las que forman parte del ordenamiento juridico: “si se pide la actuacion de una
pretension es porque esta actuacioén esta ordenada por una norma para el caso
de que exista un determinado supuesto de hecho, y este supuesto de hecho se da
realmente”®”,

Posteriormente resumiria su concepcion de la siguiente forma: “concedido
por el Estado el poder de acudir a los Tribunales de Justicia para formular pre-
tensiones (derecho de accion), el particular puede reclamar cualquier bien de
la vida frente a otros sujetos distintos, de un 6rgano estatal (pretension procesal)
iniciando para ello el correspondiente proceso (demanda), ya sea al mismo tiem-
po, ya después de su iniciacion” ™.

En la reformulacion de su concepcién contesta a las criticas que habian efec-
tuado a su redaccién originaria LOIS ESTEVEZ ¢ y GOMEZ ORBANEJA 67,

LOIS ESTEVEZ le critica que si la pretensién es un acto del proceso, resulta
contradictorio configurarla como su objeto porque resultaria ser un todo y una
parte a la vez 7. GUASP responde a esta critica que debe contemplarse no el
momento en que el acto se produce, sino el momento o momentos en que ya se
ha producido modificando la realidad °®. Y es sobre este caracter de estado que
imprime a la realidad una vez ha influido en ella, sobre la que gira el resto de ele-
mentos que aparece en la instituciéon procesal °%.

GOMEZ ORBANE]JA critica la distincién que realiza GUASP entre demanda
y pretension. Admite que conceptualmente pueden ser dos cosas distintas, pero

71 GUASP, op. cit., pg. 331.

672 GUASP, loc. cit.

% GUASP, op. cit., pg. 332.

674 GUASP DELGADO, la Pretension Procesal, ed. Civitas, Madrid, 1981, pg. b7.

% LOIS ESTEVEZ, la Teoria del Objeto del Proceso, “Anuario de Derecho Civil”, II, pg. 615.

6% GOMEZ ORBANE]JA, Sobre una Nueva Entrega de los Comentarios de GUASP, en “Revista de Derecho
Procesal”, 1945, pg. 578.

577 loc. cit.

%8 GUASP, op. cit., pg. 65.

7 GUASP, op. cit., pg. 66.

%

%
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la peticion de que comience un proceso, por si sola no es nada °*. Ello es asi por-
que “el proceso no es un efecto de la peticion en que se expresa en tal sentido la
voluntad del actor; es un efecto reflejo o colateral de la otra pretension, la que se
dirige a obtener una resoluciéon determinada” ®'. Es decir, concibe esta diferen-
ciacién como artificial, pues la demanda, que segin GUASP es acto iniciador del
proceso y le proporciona su objeto, aunque pueden ser distintas, tiene el primer
efecto como consecuencia del contenido de la misma.

GUASP le responde poniendo como ejemplo la demanda iniciadora del jui-
cio verbal o del recurso de apelacion, o en el proceso penal con la querella y el
escrito de iniciacion, o en el orden administrativo con el escrito de interposicion.
Por ello afirma que si en el ordenamiento juridico existe esta figura juridica, “tie-
ne derecho a un tratamiento dogmatico apropiado”®,

Esta teoria ha sido mantenida en su fomulacion original por MARTINEZ
BERNAL °*y por GORDILLO que considera la pretensiéon como “el acto por el
que una persona inicia la serie constitutiva del proceso respecto de determinada
cuestion”®*. Sin embargo el término pretension ha sido utilizado por otros secto-
res doctrinales, si bien dandole un sentido totalmente diverso del que originaria-
mente le otorgé GUASP®.

5. La superacion de la perspectiva dualista: la polémica entre Satta'y
Cristoffolini

Hemos analizado la accién desde la perspectiva dualista del proceso. Pero la
misma ha sido criticada desde una perspectiva sociologica. Al analizar el concepto
de jurisdiccion tratamos la superaciéon del dualismo por obra de ALLORIO, SA-
TTA y RAMOS MENDEZ %%, En el ambito de la accién el mérito de haberlo reali-
zado le corresponde a SATTA, quien mantuvo una dura polémica con las teorias

0  GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 578.

1 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 579.

%2 GUASP, op. cit., pg. 57, nota 58.

635 MARTINEZ BERNAL, Sobre el Concepto del Derecho Procesal, en “Revista de Derecho Privado”, tomo
XXVIII (enero-diciembre 1944), pg. 639.

68 GORDILLO, Concepto del Derecho Procesal (a través de una nocion unitaria del proceso), Lecciones de
Catedra, Primera Entrega, Madrid, 1955, pg. 46

%5 Asi FENECH NAVARRO (Derecho Procesal Penal, Barcelona, 1960, pg. 286y ss.), FAIREN GUILLEN
(la Accion, Derecho Procesal y Derecho Politico, cit., pg. 80; y en Doctrina General..., cit., pg. 85), MONTERO
AROCA (ver supra la jurisdiccién como satisfaccién de pretensiones), PEREZ GORDO (Programa de Derecho
Procesal, Zaragoza, 1981, leccion 8; 'y Apuntes de Derecho Procesal, Zaragoza, 1981), GIMENO SENDRA (ver
supra concepto de jurisdiccién como satisfaccion de pretensiones) y ORTELLS RAMOS (op. cit., pg. 258)..

%6 Ver supra.
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dualistas, representadas por CRISTOFFOLINI, quien recibi6é una pequena ayuda
de CARNELUTTI en un dltimo momento.

Como ya indicabamos fue ALLORIO uno de los primeros autores que con-
figuré la actividad jurisdiccional como la emisién de un juicio®. En principio
concibe la accién como un poder abstracto que hace surgir en el juez un deber de
pronunciar la resolucion **. Con ello las relaciones entre el proceso y el derecho
objetivo se remiten al momento de la emisién del juicio. Sin embargo posterior-
mente afirma que no hay inconveniente en admitir que al lado del poder abs-
tracto de la accion exista un poder concreto cuando la demanda sea fundada; es
decir, la entiende como el poder de dar vida, con la propia actividad procesal, al
deber del juez de pronunciarse sobre la controversia con una sentencia favorable
ala peticion de quien la ha propuesto con la demanda .

La posicion expuesta es congruente con la nocién que tiene de la ley. La mis-
ma es una orden que se dirige al 6rgano jurisdiccional para que resuelva cuando
se dé el supuesto de hecho en un determinado sentido *°. Asi distingue entre el
poder de cualquier ciudadano de obligarle a pronunciarse sobre una cuestion
litigiosa, y el deber del 6rgano judicial en resolver de una forma determinada
cuando asi venga indicado por la norma positiva. Pero esta segunda obligacion
s6lo surge en el momento en que el Juez se forma su juicio, por lo que no es un
elemento que pueda tenerse en cuenta para dar un concepto de la accion, sino
que pertenece a la actividad jurisdiccional *'.

Como indicabamos fue SATTA el primero que da una vision plenamente mo-
nista de la jurisdiccion. Pero esto lo realiza en una dltima etapa de su vida. El con-
cepto de accion fue desarrollado siguiendo una evoluciéon que supuso la ruptura
con las doctrinas que tomaban como punto de partida una visiéon dualista de las
relaciones entre derecho y proceso.

En 1937 publica un articulo en el que contradice la visién publicistica del pro-
ceso que se tenia desde que CHIOVENDA realizara la prolusion sobre la accion en
el sistema de los derechos **. Constata que esta teoria ha producido la separacion en-
tre accion y proceso porque si es verdad que la accion corresponde a quien tiene
el derecho, también lo es que pendiente el proceso es incierto a quién correspon-
de: de esta forma el proceso se nos presenta como una expectativa .

%7 Ver supra.
%8 ALLORIO, l’Ordinamento..., cit., pg. 32.
%9 ALLORIO, op. cit., pg. 35; id., Riflessioni sullo svolgimento della scienza processuale, “Problemi di
Diritto. La Vita e la Scienza e il Diritto in Italia e in Europa e altri Studi”, ed. Giuffre, Milan, 1957, pg. 198.
890 Ver supra.
Ver supra “juicio jurisdiccional”.
Ver supra.
893 SATTA- gli Orientamenti Pubblicistici della Scienza del Processo, “Rivista di Diritto Processuale”, 1937,
pg. 32-49; y en “Derecho Procesal Civil. Coloquios y Soliloquios de un Jurista”, ed. EJEA, Buenos Aires,
1971, pg. 145 y ss. Las citas son de la traduccién espanola, pg. 145.
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Para SATTA esta concepcion da lugar a considerar el proceso como una re-
lacion juridica. Pero parte de un error en la premisa: la falta del derecho durante
la pendencia del proceso, en contraste con la efectiva existencia del derecho, que
como hemos indicado es el presupuesto de la acciéon **. Ademds considera que
entre la “actio” y el “iudicium” no hay contradiccion, sino “relaciéon de medio a
ﬁn”695‘

Por ello cree necesario reformular los conceptos desde un punto de vista pri-
vatistico para contraponerlos a la vision publicistica del derecho procesal . Des-
de esta perspectiva la jurisdiccion tiene la funciéon de producir una modificacion
juridica *7. Asi la accion seria el poder puesto al servicio de aquel que tiene dere-
cho y que tiende a que tal cambio se realice y se le reintegre el derecho lesiona-
d0698‘

Se plantea uno de los grandes interrogantes de la accion desde una perspec-
tiva dualista: ;como se puede obrar en juicio, intentar la accién, aun sin dere-
cho?%. Para darle respuesta la analiza desde la perspectiva de la accion entendida
en sentido sustancial y procesal: en el primer caso exige la demostracion del dere-
cho al cual estd vinculada; en el segundo la accion seria el poder de pedir frente
al 6rgano y presupone un interés. En ambos casos la conclusion es idéntica: “el
obrar sin derecho es incompatible con ser titular de una accién” 7.

Cuando se acciona contra derecho la lesion es reparada a través de la declara-
cién negativa de certeza que se contiene en la sentencia absolutoria. Si no existe
la accién no es tal, sino que implica un ejercicio ilegitimo de un poder ™.

Esta constituye una primera etapa de su pensamiento. Como se observa parte
de una consideracion dualista del proceso al vincular la acciéon a un derecho le-
sionado. La concepcion de la accién es concreta, pero los matices que introduce
motiva que se acerque a la posicion abstracta de la accién. El gran avance es con-
templar el proceso desde la perspectiva de las partes, huyendo de esta forma de la
publicizacién que se habia producido.

El “atrevimiento” de SATTA al efectuar esta revision de la doctrina domi-
nante y llegar a unas conclusiones contrarias, fue contestado rapidamente por
CRISTOFFOLINI ™. Lo realiza a través de un articulo publicado en el siguiente
namero de la “Rivista di Diritto Processuale Civile”. El titulo del mismo expresa

894 SATTA, Derecho..., cit., pg. 147-148.

895 SATTA, op. cit., pg. 148.

8 Lo reconocerd en la apostilla que realiza a este articulo al publicarlo en Cologuios y Soliloquios de
un_Jurista (op. cit., pg. 164).

%7 Ver supra el desarrollo que hemos efectuado del pensamiento de SATTA en torno a la
jurisdiccion.

%98 SATTA, op. cit., pg. 152.

599 SATTA, op. cit., pg. 160.

0 SATTA, op. cit., pg. 161.

1 SATTA, op. cit., pg. 162.

2 CRISTOFFOLINI, a Proposito di Indirizzi nella Scienza del Processo, “Rivista di Diritto Processuale
Civile”, 1937, pg. 105-124.
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claramente la intencion de su autor: a proposito di indirizzi nella scienza del processo.
Es decir, se considera obligado a rebatir la opinién de SATTA desde un punto de
vista tradicional. La critica se funda en cuatro aspectos:

— La concepcion de SATTA no responde al proceso penal y administrativo
al no fundarse en el derecho privado 7.

— No explica los supuestos de legitimacion anormal ™.
— Elude el problema de la sentencia injusta .
— No explica los procesos dispositivos 7.

SATTA responde a estas criticas de la siguiente manera. A la primera respon-
de que su construccion se refiere a la hipotesis de la jurisdiccion civil, pero no a
aquéllas enumeradas por CRISTOFFOLINI ™. Por ello la objecién esta desenfo-
cada.

La segunda y cuarta critica son tratadas conjuntamente por SATTA para res-
ponder a las mismas. El 6rgano judicial no es el sujeto pasivo de la relacién proce-
sal. Su actuacion responde al poder de la parte que tiene su fuente en una norma
procesal ™%,

Por ultimo la sentencia injusta no es admisible en la concepcion sattiana. Esta
valoraciéon tendria un simple valor naturalistico. Le objeta que supondria la ad-
quisicion a una causa originaria, rompiendo la relacion procesal respecto al bien
reconocido en la sentencia ™.

En este mismo articulo replica a CARNELUTTI en la critica que le efectiia en
el comentario de su libro sobre la Esecuzione Forzata. En opinion de SATTA Ia criti-
ca mas desarrollada es la que se dirige contra la naturaleza sustancial de la accion
y el hecho de que la accién se presenta contra el obligado y no frente al 6rgano
jurisdiccional. Pero SATTA contesta a la misma reafirmandose en su idea, salvan-
do en todo caso los poderes del 6rgano y de la parte. El poder de la parte es de ca-
racter sustancial y se dirige contra el adversario °. Con lo cual se reafirma en que
la accién se dirige frente a la contraparte y no contra el 6rgano jurisdiccional ',

SATTA explica el motivo por el que abandona la concepcién dominante: “la
direccion publicistica me ha dado el habito critico y la conciencia viva de los gra-
visimos problemas de nuestra ciencia; al abandonarla, porque he considerado in-

"3 CRISTOFFOLINI, op. cit., pg. 109.

"4 CRISTOFFOLINI, op. cit., pg. 123.

"5 CRISTOFFOLINI, op. cit., pg. 122.

"6 CRISTOFFOLINTI, op. cit., pg. 110.

7 SATTA, Orientamenti e Disorientamenti nella Scienza del Processo, “Foro Italiano”, 1937, tomo IV, pg.
2717.

8 SATTA, op. cit., pg. 278.

9 SATTA, op. cit., pg. 284.

70 SATTA, Orientamendi..., cit., pg. 286; id., pg. 180 de la edicion espanola.
Recordemos que junto a REDENTI, también citado por SATTA en la primera prolusion
(Orientaciones..., cit., pg. 160), es de los pocos autores que opinan que la accion se dirige frente a la parte
contrariay no frente al 6rgano jurisdiccional. Y ésto es precisamente la critica que le efectia CARNELUTTI.
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exactas las soluciones y las conclusiones a las cuales ella conducia, no he abando-
nado ni aquel habito ni aquella ciencia” 2.

CRISTOFFOLINI volvi6é a publicar un articulo en que replicaba la contesta-
cion de SATTA con los mismos argumentos ya analizados "*. Esta polémica tuvo el
valor de poner de relieve la profunda innovacion realizada por SATTA al elaborar
esta teoria, y sobre todo porque supuso una mayor elaboraciéon de la misma al
tener que contestar a las objeciones indicadas. En todo caso no responde a la mis-
ma desde la 6ptica dualista del proceso que aparentemente mantiene y es donde
surge porque es consecuencia de la divergencia entre el juicio contenido en la
norma y el emanado por el érgano jurisdiccional. Hemos analizado como pone
de manifiesto la confusion y aclara su postura al afirmar que en su concepciéon no
cabe hablar juridicamente de una sentencia injusta . Es decir, implicitamente
esta avanzando una vision monista en las relaciones entre proceso y derecho.

SATTA continua elaborando el concepto de accién en una serie de articulos
que se publican en diversas épocas de su trayectoria cientifica "°. El estudio de los
mismos nos proporciona una vision clara de la evolucion de este autor en torno a
uno de los conceptos fundamentales del derecho procesal.

La concepcion monista en las relaciones entre derecho y proceso aparece
claramente definida en el discurso pronunciado ante los abogados de Roma el
25 de mayo de 1963. En el mismo afirma que “el proceso de determinacion de lo
concreto consiste en esta progresion ideal de la ley a la accion” 6. Pone de relie-
ve el error de la doctrina tradicional al identificar los actos en que se realiza esta
concrecion con lo concreto, agotando con ellos la realidad 7. Pero este hecho es
mas evidente en los casos de violacion de la ley. En estas hipotesis parece dificil
decir que lo concreto existe; y sin embargo esto es lo que sucede cuando se realiza
el juicio jurisdiccional que se plasma en la sentencia "®. Y de esta circunstancia
surgen las dificultades de las teorias dualistas.

La exigencia de que lo concreto se determine se canaliza a través del proceso.
La accién aparece como la tnica realidad que existe cuando no se ha cumplido
voluntariamente el mandato legal. En este momento la ley ya no tiene una razén
de ser distinta de una mera hipotesis, sera el juicio del 6rgano jurisdiccional el

12 SATTA, Orientaciones..., cit.,pg. 180.
713 CRISTOFFOLINI, Contro i Disorientamenti nella Scienza del Processo, “Rivista di Diritto Processuale”,
g. 283-287.
" SATTA, Orientaciones..., cit., pg. 177.
> SATTA, Historia y Publicizacion en el Proceso, “Derecho Procesal Civil. Coloquios..., cit., pg. 185y
ss. (el original en italiano fue publicado en “Rivista di Diritto Commerciale, 1939); id., Ultime Tendenze della
Teoria dell’Azione, “Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto”, 1940, pgs. 1y ss.; id., [’Esercizio dell’Azione,
“Rivista Italiana per la Scienza Giuridiche”, 1947, pgs. 212y ss.; id. el Proceso en la Unidad del Ordenamiento
Juridico, “Derecho...”, cit., pg. 133 (reproducccion de una conferencia pronunciada en la sala del Consejo
de la orden de los abogados de Roma, el 25 de mayo de 1963).

716 SATTA, el Proceso..., cit., pg. 136.

17 SATTA, op. cit., pg. 137.

718 SATTA, op. cit., pg. 137.
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que se impondra a las partes. Y el mismo debe ser postulado por las partes a través
de la accion .

En esta conferencia realizé un avance con respecto a las posiciones que habia
mantenido con anterioridad. Supera el dualismo y denuncia sus inconvenientes,
para inclinarse por una visién monista del ordenamiento. Es decir, concibe el or-
denamiento juridico como tnico, y afirma que su concrecion se realiza a través
del proceso. Posteriormente la desarrollaria en los Comentarios al Codice di Procedu-
ra Civiley en la 5 edicién del Manual de Derecho Procesal Civil ™.

IV. AMODO DE CONCLUSION

Hasta el momento hemos efectuado un repaso critico de las diversas
teorias que se han formulado en torno a la accion. En este instante
debemos indicar por cual de ellos nos decantamos o formular uno

nuevo y fundamentarlo.

En nuestra opinion el actor que inicia un proceso lo realiza con la intencién
de que los o6rganos jurisdiccionales dicten una resolucion favorable a la preten-
sién ejercitada. Pero como anteriormente hemos indicado ésta no es su funcion,
sino la de crear el derecho en el caso concreto. Es decir, a través de la sentencia
dicta la norma de conducta (el derecho) aplicable a los hechos enjuiciados. Las
partes estaran interesadas en que sea favorable a su interés, pero ello no implica
que debamos incluirlo en el concepto de accion. Esta es relevante juridicamente
en cuanto explica el inicio del proceso y el ejercicio de los actos que posibilitaran
que el 6rgano jurisdiccional pueda dictar una resolucion jurisdiccional. Pero no
puede incluir el juicio jurisdiccional porque hace referencia a otro de los prota-
gonistas del proceso: el juez. Con este concepto se explica la participacion de las
partes en el proceso, pero no la del juez que es desarrollada en el concepto de
“jurisdiccion”.

Ademas esta perspectiva implica partir de una postura dualista en las relacio-
nes entre derecho y proceso. Nosotros consideramos que derecho sélo hay uno,
y éste es el que crea el 6rgano jurisdiccional a través del juicio. Por ello el Juez no
puede estar obligado a pronunciarse en un sentido determinado porque su juicio
es libre, debiendo dictar la resolucion que estime mas conveniente a la vista de los
hechos acreditados en el proceso. Somos conscientes de que en este momento
hemos excedido el ambito propio de la accion para adentrarnos en el del juicio
jurisdiccional, pero la teoria concreta nos obliga a ello porque intenta explicar la
intervencion de las partes a través del juicio que se forma el juez indicando cual
debe ser su sentido.

9 SATTA, op. cit., pg. 138.
70 QOp. cit., ver supra el desarrollo del mismo.
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La teoria abstracta entiende la accion como el derecho, poder o facultad de
iniciar el proceso. Es decir, intenta explicar inicamente el desarrollo del proceso.
Pero las mismas responden a una concepcion dualista de las relaciones entre de-
recho y proceso que hace que implicitamente incurran en el exceso denunciado
anteriormente. En caso contrario lo dejarian sin contenido, convirtiéndolo por lo
tanto en un recipiente vacio y, consecuentemente, inutil.

Precisamente por ello se formul6 la teoria de la pretension procesal. Fue un
intento de superar esta contradiccion realizado de forma magistral por GUASP.
Pero la misma no explica el concepto de accion, sino que describe su actuacion.
Es consciente de las objeciones en que incurria la teoria abstracta y concreta de la
accion, por ello reformula el concepto describiendo su funcionamiento y escin-
diendo artificialmente un concepto unitario como es la accion. Para ello reformu-
la los conceptos de accion y la pretension, pero sin explicar por qué actia de esa
maneray no de otra. Lo realiza de este modo porque desde la perspectiva dualista
que mantiene no puede superar la principal objecién en que incurre. Esta con-
siste en que se define desde la perspectiva de las partes, sin tener en cuenta al
6rgano jurisdiccional.

Nosotros estimamos que el derecho consiste en las reglas de juego de la con-
vivencia humana que puede ser impuesta coactivamente en la sociedad ™'. Su
creacion corresponde a los 6rganos jurisdiccionales, utilizando para ello el juicio.
Pero para que puedan hacerlo es necesario que sea solicitado por alguien, ya que
en caso contrario perderian sus caracteres esenciales como son la independencia
y la autoridad. Y esta actividad la realizan las partes a través de la accién. Por lo
tanto estimamos que la accion es postulacion del juicio jurisdiccional.

Tras la aprobacion de la Constitucién Espanola de 1978 se ha incluido la ac-
cién en el derecho a la tutela judicial efectiva que prevé el art. 24 CE ™ Es una
corriente dominante contra la que surge la voz critica de FAIREN GUILLEN que
lo incluye en el derecho de peticion del art. 29 CE 7,

En nuestra opinién la accioén es algo distinto a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE. Concretamente es un prius respecto de este derecho fundamental del
art. 24 CE. La accién responde al libre acceso a los Tribunales pero no a la presta-
cion de una tutela efectiva. A través de la accion sélo postulamos un juicio irrevo-
cable de un 6rgano revestido de ciertos caracteres y que serd impuesto coactiva-
mente.

Tampoco podemos incluirla en el derecho de peticion del art. 29 CE porque

se reconoce de la Administracion hacia los 6rganos jurisdiccionales. Ademas la ra-
tio legis de la norma era permitir que los individuos pudieran dirigirse por escrito

71 Ver supra jurisdiccion.

Ver supra.
Ver supra.
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a la Administracién a través del procedimiento previsto legalmente 7. La accion
se configura como un elemento esencial de la jurisdiccion. La misma responde
en un inicio a la resolucion de los conflictos que puedan surgir por un tercero. Y
la accion garantiza el caracter de tercero. Esta afirmacion se demuestra en el pro-
ceso penal, donde el legislador debe crear un cuerpo administrativo especifico
como es el Ministerio Fiscal para que formule la acusacion ante los 6rganos juris-
diccionales competentes . De esta forma se crea de forma artificial la dualidad
de partes, pero es necesario para preservar laindependencia y autoridad del Juez.

Ello nos lleva a delimitar la naturaleza juridica de la accion. Las teorias que
se han formulado la conciben como derecho, potestad o facultad. Desde la pers-
pectiva que se formulan todas ellas son posibles dependiendo del momento que
contemplemos: serd un derecho si tomamos como referencia un momento previo
a su ejercicio, y en este instante es una facultad de éste porque es el que decide
su ejercicio o no; una vez ejercitada se convierte en una potestad porque implica
un poder de obligar a los 6rganos jurisdiccionales a pronunciarse. Pero esta cons-
truccion no es valida porque el ciudadano puede acudir a otros medios para la
determinacion del derecho en el caso concreto. Es decir, puede acudir ante los
organos jurisdiccionales arbitrales para que lo creen. Y si tenemos en cuenta que
todo derecho implica una obligacion, la posicion del ciudadano frente al Estado
en el momento de presentar la accién no es el de un derecho, ni una facultad ni
un poder.

En nuestra opinion la accion no es mas que la condicion previa del ejercicio
de la jurisdiccion. Sin acciéon no puede existir juicio porque no existirian los he-
chos sobre los que debe recaer. Consecuentemente la relacion entre el ciudadano
y los 6rganos jurisdiccionales, estatales o privado, no es una relacién de subordi-
nacion sino de mutua dependencia: el individuo precisa del juicio para saber qué
regla de conducta debe seguir en el futuro; y los 6rganos jurisdiccionales precisan
de la accion para que puedan emitir un juicio. Sin accion no existiria juicio juris-
diccional, sino que a lo sumo seria una parodia del mismo totalmente ineficaz.

™ ALZAGA, la Constitucion Espaiola de 1978 (Comentario Sistematico), ediciones del Foro, Madrid,
1978, pg. 269.
5 Exposicion de Motivos de la LECRIM.
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TERCERA PARTE:
EL PROCESO

Hemos analizado la jurisdiccién como concepto central de la rama de la cien-
cia que cultivamos. A su vez la accion es un concepto interdependiente al anterior,
porque es necesario que una tercera persona ponga en conocimiento del 6rgano
jurisdiccional unos hechos para que pueda emitir un juicio. Vamos a analizar el
método de formacién del juicio, es decir, el proceso.

I. TEORIA GENERAL DEL PROCESO

1. Tipos de procesos

D. Miguel FENECH NAVARRO partia de una concepciéon no técnica de pro-
ceso como “un hecho con desarrollo temporal” ™ y distinguia diversos tipos de
procesos. Como primer criterio de distincion atendia a la participacion de la
voluntad del hombre en la consecucion de un resultado, diferenciando de este
modo entre procesos naturales e intencionales 7.

Los procesos que nos interesan son los procesos intencionales, que a su vez se
pueden dividir en juridicos y metajuridicos. Los segundos se realizan sobre los ac-
tos externos e internos. Los primeros en procesos intencionales juridicos publicos
y juridicos privados; y en legislativos, administrativos y jurisdiccionales 7.

Los procesos que vamos a analizar a continuacién son los procesos intencio-
nales juridico jurisdiccionales, tanto publicos como privados. La calificacion de
intencional de un proceso hace referencia a que su desarrollo depende de la vo-
luntad del hombre; y la de juricidad a su regulacién por normas positivas ™. Y
puede ser publico cuando se desarrolle ante un 6rgano jurisdiccional del Estado
como privado cuando se realice ante los 6rganos jurisdiccionales arbitrales.

Esta idea, expuesta de forma magistral por D. Miguel FENECH NAVARRO ™,
posteriormente fue acogida por una parte de la doctrina procesalista represen-
tada por SERRA DOMINGUEZ 7'. En otras areas juridicas también se ha hecho

726 FENECH NAVARRO, Notas Previas al Estudio del Derecho Procesal, “Estudios de Derecho Procesal”
—con CARRERAS LILANSANA-, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1962, pg. 39.

27 FENECH NAVARRO, op. cit., pg. 40-41.

8 FENECH NAVARRO, loc. cit.

9 FENECH, op. cit., pg. 41.

70 FENECH NAVARRO, op. cit.

1 SERRA DOMINGUEZ, Proceso, “NE]ca Seix”, tomo XVIII.
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eco de esta doctrina BALLBE 2. En Italia esta teoria ha sido desarrollada, entre
otros, por CARNELUTTI 7. Ha sido criticado este punto de partida por dos mo-
tivos: bien por considerar que solo existen procesos jurisdiccionales, consistiendo
el resto en meros procedimientos "**; bien porque el proceso debe ser entendido
en su acepcion de sustitucion de un elemento por otro y no en el de avance o de-
sarrollo temporal ™.

En nuestra opinion el proceso es algo no privativo de la funcién jurisdiccio-
nal, sino que lo encontramos en todas las actividades humanas y naturales ™. Este
es el significado vulgar del término proceso, y para demostrarlo nada mejor que
acudir al Diccionario de la Real Academia Espanola que da como cuarto significa-
do de esta palabra el “conjunto de las fases sucesivas de un fenémeno natural o de
una operacion artificial” ™. El proceso que nos interesa a nosotros es el jurisdic-
cional, o si se prefiere utilizar la terminologia acunada por D. Miguel FENECH, el
proceso intencional publico judicial 7.

2. El proceso jurisdiccional

La caracteristica del proceso que vamos a analizar es su caracter jurisdiccio-
nal ™. El proceso jurisdiccional es el medio reglado necesario para que el Juez
forme el juicio jurisdiccional. Es decir, la nota caracteristica de este proceso es su
instrumentalidad respecto del juicio jurisdiccional. Por ello se ha afirmado que
nos encontramos ante un “processus iudicii” ™, es decir, “el proceso no es otra
cosa que juicio y formacion de juicio” ™.

La instrumentalidad ha sido entendida respecto del derecho sustantivo, lo
que ha dado lugar a que se afirmara que el proceso era adjetivo del derecho ma-
terial. Es decir, se vinculaba la existencia del derecho procesal a un derecho sus-
tantivo.

732

BALLBE, la Esencia del Proceso, “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1947-I1, pg. 5y
ss.

7 CARNELUTTI, Derecho Procesal Civil y Penal. Derecho y Proceso, tomo 1, ed. EJEA, Buenos Aires,
1971, pg. 22.

7 MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal, ed. Tecnos, Madrid, 1976, pg. 204 y 206-207;
id., Derecho Jurisdiccional, tomo 1 —con ORTELLS RAMOS GOMEZ COLOMER y MONTON REDONDO),
ed. J.M* Bosch, Barcelona, 1994, pg. 284.

™ GUASP DELGADO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aguilar, Madrid, 1948, tomo
1°, 2% edicion, pg. 3.

"6 Como afirma CAPOGRASSI, “el proceso es cualquier cosa que toca todas las personas y todos los
intereses” ( Giudizio, Processo, Scienza, Verita, “Rivista di Diritto Processuale”, 1950, pg. 1.

7 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaniola, ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1992, tomo I, pg.
1671.

7% FENECH NAVARRO, loc. cit.

7 PEREZ GORDO, el Concepto de Derecho Procesal, “Estudios de Derecho Procesal”, Libreria Pértico,
Zaragoza, 1981, pg. 50.

™0 SATTA (Derecho Procesal Civil. Manual de Derecho Procesal Civil, tomo 1, ed. EJEA, Buenos Aires,
1971, pg. 197) y RAMOS MENDEZ (Derecho y Proceso, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1978, pg. 46; id., Derecho
Procesal Civil, tomo I, ed. ].M*. Bosch, Barcelona, 1994, pg. 329).

™ SATTA, il Misterio del Processo, “Rivista di Diritto Processuale”, 1949, pg. 281.
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No podemos admitir esta afirmacion porque tiene como fundamento la exis-
tencia de un ordenamiento juridico material previo a la jurisdiccion. La conse-
cuencia de este punto de partida es que la tnica finalidad del proceso es aplicar-
lo, con lo que el derecho procesal se convierte en un mero apéndice del derecho
sustantivo. Esta concepcion esta en la base de la consideracion de la LEC como
ley rituaria civil o de ley adjetiva. Partiendo de una concepcion monista del dere-
cho debemos rechazarlas. Lo cual es mas evidente si se tiene en cuenta que la ley,
por si misma, es insuficiente. Necesita de un tercero que haga suyo el mandato
contenido en la ley, lo cual se realizara a través del proceso. Pero también puede
suceder que llegue a una solucién contraria a la propugnada legalmente, sin que
ello influya en la eficacia del juicio. Por lo que ha podido afirmar SATTA que “el
proceso se sitiia con total autonomia frente a la ley” "2

Ademas, el presupuesto de partida es falso. Como hemos indicado anterior-
mente la jurisdiccién es anterior a la legislacion, y ello se demuestra cuando se
concibe un juicio jurisdiccional sin que se tome en consideraciéon ninguna ley,
ya que la ley no serd nunca efectiva si no es utilizada por los jueces como un ele-
mento a tener en cuenta en el momento del juicio jurisdiccional 7. La instru-
mentalidad del proceso se predica del juicio y no de la norma positiva. Por ello
no se puede afirmar que el proceso es secundario respecto de la norma juridica
estatal ",

La doctrina se manifiesta en sentidos similares al afirmar que “el proceso es
el conjunto de actos juridicos dirigidos al ejercicio de la jurisdiccion”™ o al consi-
derarlo como instrumento o medio de la funcién jurisdiccional ™. Este es el sentir
general de la doctrina procesalista, tanto espanola como extranjera. Partiendo de
esta idea base se producen discrepancias, pero son consecuencia de las diversas
posiciones doctrinales existentes en torno al concepto de jurisdiccion™.

3. La naturaleza juridica del proceso jurisdiccional

Al analizar la naturaleza juridica del proceso jurisdiccional pretendemos es-
tudiar la posibilidad de incluirlo en una categoria general. Esta labor tiene la uti-
lidad de cubrir las posibles lagunas legales que se puedan producir en la regula-

cion del procedimiento, que es el medio que utiliza el proceso para avanzar.

A) Teorias privatisticas

2 SATTA, il Misterio..., cit., pg. 277.
* Ver supra jurisdiccion.
4“4 SERRA DOMTNGUEZ, Proceso, “NE]ca Seix”,..., pg. 862.
“  PEREZ GORDO, el Concepto de Derecho Procesal, “Estudios de Derecho Procesal”, Libreria Pértico,
Zaragoza, 1981, pg. 51.
6 PEREZ GORDO, op. cit., pg. 57.
7 Ver supra.
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En un primer momento la doctrina explica el proceso acudiendo a las cate-
gorias del contrato y del cuasi-contrato. Estas teorias han sido denominadas priva-
tisticas por acudir a categorias juridicas propias del derecho privado, y responden
a una primera etapa de la ciencia procesal en su intento de lograr una autonomia
del derecho privado, pero sin romper el vinculo que les une.

a) El proceso como contrato

En una primera etapa del derecho romano el proceso podia ser entendido
como un contrato. Para ello debian concurrir las siguientes circunstancias **:

— que el monopolio de la jurisdicciéon no estuviera en manos del Estado.
— que el Juez asumiera su funcién en virtud del acuerdo de las partes.

— que las partes decidieran someterse voluntariamente a la decision de un
tercero.

Segun SERRA DOMINGUEZ estas condiciones s6lo se dieron en los procesos
que se siguieron al amparo de la lex Julia, sin que concurrieran en una época ante-
rior en que regia el sistema de legis actiones, ni posteriormente cuando desaparece
el proceso formulario (s. III d.J.C). En esta ultima época apareceria incluso el
proceso contumacial, en el que ya no podia afirmarse que existiera un acuerdo de
las partes para someter la cuestion litigiosa a la decisiéon de un tercero ™.

Esta teoria fue utilizada en un primer momento de elaboracién de nuestra
disciplina para dar unidad al conjunto de actos que constituia el proceso ™. En
concreto el contrato romano al que acudieron para explicar el proceso fue el
de litis-contestatio. Los maximos representantes de esta tendencia fueron auto-
res franceses como POTHIER 7!, RAUTER 72, AUBRY y RAU 7%y DEMOLOM-
BEE ™.

La imperfeccién técnica de esta solucion era evidente en la sociedad del siglo
XIX en la que el Estado asumia la funcién jurisdiccional, y en aquellos supuestos
en que no la tenia no estaba en poder de los ciudadanos sino de los nobles que
poseian el senorio de la jurisdiccion. Asi en ningun caso este concepto fue valido
para explicar la naturaleza juridica del proceso.

b) El proceso como cuasi-contrato

™8 MONTERO AROCA, Derecho..., cit., pg. 276.

™ SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 864.

0 PRIETO-CASTRO, Traiado de Derecho Procesal Civil, ed. Aranzadi, Pamplona, 1985, pg. 58.

51 POTHIER, Traité des Obligations, “Oeuvres”, tomo I, Bruselas, 1831, pg. 269.

2 RAUTER, Cours de Procedure Civile Francaise, Paris, 1834, pg. 64.

3 AUBRYy RAU, Cours du Droit Civil Frangais, V111, Paris, pg. 372.

»  DEMOLOMBEE, Traité des Contrats, tomo VII, “Cours de Code de Napoleon”, Paris, 1879, pg.
257.

140



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

Ante el fracaso teérico de considerar al proceso como un contrato, DE
GUENYVEAU acude al cuasi-contrato para explicar la naturaleza juridica del pro-
ceso ™. Es decir, utiliza una creacion artificial de la doctrina para incluir en este
concepto ciertas figuras juridicas marginales ™. Por ella el demandado no queda-
ria vinculado por el acuerdo con la parte contraria, sino por la voluntad unilateral
del demandante ™. Con lo que el proceso podria incluirse en el concepto legal
de cuasi-contrato del art. 1887 Cc ™*.

Pero de esta manera se utilizaba un concepto mas confuso y artificial para
intentar aclarar lo qué era el proceso. Ademas no explicaba el proceso como serie
ordenada de actos ™.

PRIETO-CASTRO afirmaba que estas teorias estaban pensadas “para un tiem-
po en que en el proceso solo se veia su aspecto externo o procedimental, el con-
junto de actos componentes, y responde a la preocupacion de hallar un principio
de aglutinacion de ellos como orientados en su totalidad al logro de un resultado
unitario: la decision final” ™.

B) La teoria de la relacion juridica

En el tltimo tercio del siglo pasado BULLOW formularia la teoria de la re-
lacion juridica procesal. La misma lograria la autonomia definitiva del derecho
procesal respecto del derecho privado, posibilitando de esta manera su desenvol-
vimiento auténomo. El valor de esta teoria se muestra en el hecho de que no se
discute su validez, sino su insuficiencia para explicar el proceso de forma unitaria,
y en la circunstancia de que sigue siendo mantenida actualmente por un impor-
tante sector doctrinal.

La teoria de la relacién juridica procesal concibe el proceso como un conjun-
to de derechos y deberes de las partes y del 6rgano jurisdiccional. Dependiendo
del autor que la formule las relaciones se establecen bien entre las partes y el
6rgano jurisdiccional y de éstas entre si (BULLOW), bien entre las partes y el 6r-
gano jurisdiccional de forma independiente (HELLWIG), bien entre las partes de
forma bilateral sin intervencion del 6rgano jurisdiccional (KOHLER) .

BULLOW fue el primer autor que formul6 esta teoria en un estudio sobre las
diversas excepciones procesales. La resumia en el capitulo primero con estas pa-
labras: “desde que los derechos y obligaciones procesales se dan entre los funcio-

7> DE GUENYVEAU, du quasi Contrat Judiciaire, Poitiers, 1959.

7 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 865.

7 MONTERO, Derecho..., cit., pg. 277.

7 MARTINEZ BERNAL considera que esta construccion era propia de una concepcién privatistica
del proceso que politicamente era expresion del respeto de la libertad humana (Sobre el Concepto de Derecho
Procesal, “Revista de Derecho Privado”, tomo XXVIII, enero-diciembre 1944, pg. 617-618).

7 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 865.

0 PRIETO-CASTRO, op. cit., pg. b5.

1 GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aguilar, Madrid, 1948, tomo 1, 2* edicién,

pg. 20.
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narios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcion
de los oficiales publicos y desde que, también, a las partes se les toma en cuenta
unicamente en el aspecto de su vinculacion y cooperacion con la actividad judi-
cial, esa relacion pertenece, con toda evidencia, al Derecho publico y el proceso
resulta, por lo tanto, una relacién juridica publica” 72,

Esta teoria ha sido mayoritariamente seguida por la doctrina procesalista. Asi
WACH concibe el proceso como una relacion juridica procesal en la que se arti-
culan unas relaciones que son subordinadas y dependientes 7. A su vez esta rela-
ci6n juridica procesal es susceptible de formacion y desarrollo gradual a través de
hechos-tipo procesales 7.

CHIOVENDA afirmaba que el proceso es una relacion juridica porque se
presenta como dos o mas aspiraciones normalmente opuestas, y otras tantas ex-
pectativas coincidentes, concedidas a las partes en servicio de sus respectivas as-
piraciones 7. Esta relacion es auténoma, compleja y perteneciente al derecho
publico ™.

CALAMANDREI concibe el proceso como una relacion juridica unitaria,
compleja y continuativa. Supera el concepto de relacién juridica como conflicto
intersubjetivo de intereses regulado por el derecho para sustituirlo por uno mas
amplio y comprensivo. Este debe abarcar “no solamente la regulacién juridica de
los conflictos de intereses entre dos sujetos, sino, ademas, el de la colaboracion
de intereses en que pueden encontrarse dos o varias personas cuando cooperan
al logro de una finalidad comun” . La utilidad de este concepto la halla en que
la unidad del proceso s6lo puede ser afirmada cuando los actos se conciban como
manifestacion visible de una relacién juridica tnica . La continuidad la justifica
en que es una relacion dindmica que tiende a alcanzar una finalidad, pero mien-
tras no se ha logrado la relacion procesal sigue estando pendiente como complejo
de facultades y de cargas preordenadas a la finalidad del proceso ™. Pero la verda-
dera justificacion de este concepto aplicado al proceso es explicar las diferencias
que existen entre el proceso y la causa 7.

En Espana esta doctrina ha sido asumida por GOMEZ ORBANEJA y MORON
PALOMINO. Ambos autores sostienen que la importancia del concepto de re-
lacion juridica procesal es “hacer posible una concepciéon unitaria del proceso”

%2 BULLOW, la Teoria de las Excepciones Procesales y de los Presupuestos Procesales, Buenos Aires, 1964,
pg- 2.

"3 “WACH, Manual de Derecho Procesal Civil, vol. 1, ed. EJEA, Buenos Aires, 1977, pg. 66-67.

4 'WACH, op. cit., pg. 69-70.

5 CHIOVENDA, el Proceso Civil y la Relacion Juridica Procesal, “Instituciones de Derecho Procesal
Civil”, vol. 1, ed. EDERSA, Madrid, 1936, pg. 60.

6 CHIOVENDA, op. cit., pg. 61.

767 CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil. Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. I, ed. EJEA, Buenos
Aires, 1962, pg. 335.

8 CALAMANDREI, op. cit., pg. 343.

9 CALAMANDREI, op. cit., pg. 344.

7 CALAMANDREI, op. cit., pgs. 345 y ss.
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71, Pero la relacién juridica procesal no es lo mismo para estos autores que para
aquellos que la sostuvieron a finales del siglo pasado; asi GOMEZ ORBANEJA la
define como el “nexo entre sujetos juridicos que existe en virtud del derecho ob-
jetivo y que el derecho objetivo regula” %, siendo su contenido derechos y debe-
res de naturaleza procesal 7. Pero al desarrollar su teoria afirma que el proceso
es una relaciéon en progreso “del tipo de relaciones continuadas o en duracion....
Progresa o transcurre a través de los actos procesales, especialmente de las partes,
los cuales pueden modificarla sin hacerle perder su unidad” "*; sin que por ello
pueda afirmarse que exista una pluralidad de relaciones juridicas, porque lo que
interesa es constatar que todas ellas tienen un fin esencial que les otorga su uni-
dad sustancial que la define como relacién .

MORON PALOMINO afirma que el proceso “implica una relacién de la vida
social entre determinados sujetos y el Estado, relacion que aparece disciplinada
por el derecho objetivo, constituye de por si una relacion juridica: la relacion
juridico-procesal” 7. La ventaja de esta teoria es que resalta el valor de la perso-
na en el proceso y permite una explicacion unitaria del conjunto de facultades y
deberes a que la interposicion de la accion da lugar . Reconoce que la teoria
de la relacion juridica procesal tiene algunas deficiencias, pero a pesar de ello la
mantiene porque permite sistematizar la disciplina 7. Los caracteres que encuen-
tra en ella son: relacion de derecho publico, auténoma 7, trilateral ™, con un
objeto exclusivo y propio ™!, compleja, dindmica y progresiva 2. Posteriormente
se reafirma en esta posiciéon porque permite una vision de conjunto del derecho
procesal para percibir su autonomia .

Recientemente ALMAGRO NOSETE ha afirmado que “la relacion juridica
procesal sigue siendo valida..., siempre que no se olvide la peculiaridad de los de-
rechos y obligaciones procesales, por su caracter ex lege, ni las eventualidades que
derivan de la liberacion adecuada o no de las cargas que pesan sobre las partes”.
La misma tiene un caracter triangular, pues vincula al juez con las partes y a €stas
entre si. Ademas es continuativa o de tracto sucesivo. Sin embargo posteriormen-

1 GOMEZ ORBANE]JA, Derecho Procesal Civil, vol. 1° —con HERCE QUEMADA-, ed. Agesa, Madrid,
1979, 8 edicién, pg. 10. En el mismo sentido MORON PALOMINO, Sobre el Concepto de Derecho Procesal,
“Revista de Derecho Procesal”, 1962, pg. 544.

GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 6.

GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 7.

+ GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 10.

5 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 11.

> MORON PALOMINO, op. cit., pg. 544.

MORON PALOMINO, loc. cit.

5 MORON PALOMINO, op. cit., pg., 549.

MORON PALOMINO, op. cit., pg. 551.

MORON PALOMINO, op. cit., pg. 553.

MORON PALOMINO, op. cit., pgs. 554 y ss.

52 MORON PALOMINO, op. cit., pg. 562.

% MORON PALOMINO, Derecho Procesal Civil (Cuestiones Fundamentales), ed. Marcial Pons, Madrid,
1993, pg. 149. Desarrolla las notas de la relacion juridica procesal en pgs. 153 y ss.
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te afirma que la nocion de relacion juridica procesal no contiene el rasgo defini-
torio ultimo de lo que es el proceso, que es el de “ser el método legal para la vilida
formacion de la sentencia” ™.

La concepcién del proceso como una relaciéon juridica fue revisada por
GOLDSCHMIDT. Considera qué explica el proceso desde una vision estatica y
de forma errénea, ya que en €l no pueden encontrarse derechos y obligaciones
procesales, sino cargas y expectativas .

Desde esta perspectiva RICCA-BARBERIS reconoce que el concepto de la re-
lacion juridica procesal es capaz de dar una vision unitaria a muchos actos del
procedimiento, pero no tiene la importancia que le habia atribuido BULLOW
786, Justifica su afirmacién en dos razones: por un lado que si admitimos que el
proceso hace surgir una relacion entre las partes, ésta no puede ser diversa entre
las distintas personas, y sin embargo el vinculo que une a las partes con el Juez es
de sujecion, lo que debe interesar al derecho procesal no es la relacion entre las
partes, sino la relacion de ambas con el 6rgano jurisdiccional; y por otro que no se
comprende porque debe hablarse de relacion juridica procesal cuando el proce-
so surge de los actos establecidos por la ley ™.

Ademas niega que el concepto de relacion juridica procesal pueda unificar
todo el procedimiento porque éste es diverso segun la etapa que contemplemos
8 La unidad le viene dada “por el fin ultimo de defensa del derecho” y no por su
caracter de relacion juridica ™.

CARNELUTTT critica el comentario de RICCA-BARBERIS porque conside-
ra que es muy sumario . Al hacer referencia a la doctrina de ROSENBERG y
GOLDSCHMIDT afirma que tiene muchas dudas acerca de ella, y que en todo
€aso No renuncia a estos conceptos porque “sostengan que la ciencia procesal no
tiene necesidad de nuevos instrumentos, sino porque lo sustituyen por otro que
es mas nuevo” "L,

RICCA-BARBERIS responde a las objeciones de CARNELUTTI afirmando
que es cierto que la consideracion del proceso como una relacion juridica fue un
avance porque permitié al derecho procesal “lograr la dignidad de ciencia que
tenia el derecho civil”; pero el derecho procesal como ciencia debe ser autbnomo

4 ALMAGRO NOSETE, Instituciones de Derecho Procesal, tomo I —con TOME PAULE-, ed. Trivium,
Madrid, 1993, pg. 164.

™ Ver infra teoria de la situacion juridica.

™6 RICCA-BARBERIS, Due Concetti Infecondi: mnegozio e rapporto processuale, “Rivista di Diritto
Processuale”, 1930, parte II, pg. 194.

7 RICCA-BARBERIS, op. cit., pg. 194-195.

8 RICCA-BARBERIS, op. cit., pg. 196.

™ RICCA-BARBERIS, op. cit., pg. 197.

™ CARNELUTTI, Postilla a Due Concelti Infecondi: negozio e rapporto processuale, “Rivista di Diritto
Processuale”, 1930, parte II, pg. 198.

» CARNELUTTIL, op. cit., pg. 199.
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y no puede considerarse un mero accesorio . Critica el concepto de relacion ju-
ridica procesal porque el proceso no puede ser calificado de esta manera cuando
no existe una relacion. Y finaliza afirmando que “si para mantener con vida este
concepto necesita ser revisado ...encuentro que es una razén de mads para no
estar de acuerdo” ™.

INVREA critica la teoria de la relacion juridica procesal en un doble senti-
do: por un lado porque no puede hablarse de obligacién procesal del Juez de
dictar sentencia hasta que no queda vista para sentencia ™; y por otro porque “el
concepto de relacion juridica procesal, entendida como relacion tnica y que es
valida durante todo el desarrollo del proceso, puede admitirse inicamente en un
proceso en el cual la persona fisica del juez se determine de modo invariable” 7.

A través de esta teoria se intenta explicar la nocién unitaria del proceso. Una
vez superadas las teorias del contrato y del cuasi-contrato para explicar la natu-
raleza juridica del proceso, se acude a la relacion juridica como figura juridica
preexistente capaz de explicar el proceso. Es decir, se acude a un concepto propio
del derecho privado, como es la relacion juridica, para explicar el conjunto de ac-
tos de las partes y del juez que integran el proceso. Pero la evolucion de la misma
hace que la relacion juridica procesal aparezca como algo diverso de la relacion
juridica material que constituiria su objeto ™7, hasta el extremo de negar que la
relacién juridica sea un conjunto de derechos y deberes ™. De esta manera se
sigue explicando el proceso desde datos externos al mismo, lo que motiva que se
aparte el derecho procesal de la realidad practica en algunos casos extremos "y
que no explique la verdadera finalidad del proceso que es la de ser un instrumen-
to para la formacion del juicio jurisdiccional 5.

Esta teoria tiene el mérito de haber logrado afirmar la independencia del
derecho procesal frente al derecho privado. Pero ello se realiza a costa de dar un
significado distinto al concepto de relacion juridica. Hemos puesto de manifiesto
como evoluciona a lo largo del desarrollo doctrinal desde ser definida como “una
relacion juridica que avanza gradualmente y que se desarrolla paso a paso” !

79!

? RICCA-BARBERIS, Progresso o Regresso intorno ai Concetti di Negozio e Rapporto Processuale, “Rivista di
Diritto Processuale”, 1931, pg. 170.

" Como ha realizado CARNELUTTT al concebirlo como “el doble elemento de la obligacién y del
derecho” (citado por RICCA-BARBERIS, Progresso..., cit., pg. 172).

4 RICCA-BARBERIS, loc. cit.

5 INVREA la Giurisdizione Concreta e la Teorica del Rapporto Giuridico Processuale, “Rivista di Diritto
Processuale”, 1932, pg. 34.

6 INVREA, op. cit., pg. 37.

%7 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 8.

7 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 11.

7 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 866.

80 Como hemos indicado ALMAGRO NOSETE (ver supra) considera admisible esta teoria, pero
reconoce esta laguna en la teoria. A pesar de ello no llega a afirmar que el proceso es una categoria juridica
auténoma que no puede ser explicada a partir de categorias exégenas al mismo, sino que se debe acudir a
caracteres internos para determinar la naturaleza juridica del proceso.

%1 BULLOW, op. cit., pg. 2.
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hasta como un conjunto de relaciones que tiene un fin esencial *2. Es decir, de
una teoria que en un primer momento aparece como una evolucion de la teoria
contractualista y cuasi-contractualista *”, pero sin lograr romper la vinculacion
con el derecho civil, hasta una formulacion totalmente diferente que da lugar a
una distincion clara entre la relacion juridica procesal y material.

C) La teoria de la situacion juridica

Esta teoria, formulada por GOLDSCHMIDT, surge de la critica que efectiia
al proceso entendido como relacién juridica. La misma la fundamenta en dos
aspectos: por un lado que el deber del 6rgano jurisdiccional de pronunciarse no
es respecto de las partes, sino que deriva de la obligacion estatal de administrar
justicia #%; y de otro que aunque el proceso tiende a un fin, ello no es consecuen-
cia de considerarlo como una relacion juridica, sino una caracteristica propia del
proceso .

Tras rechazar la doctrina dominante sobre la naturaleza juridica de proceso
elabora su propio concepto. Tiene el valor de que explica el proceso sin acudir a
categorias ex6genas al mismo. Ello motiva que mas que una doctrina sobre la na-
turaleza juridica del proceso, elabora una teoria general del derecho .

Al analizar la norma juridica GOLDSCHMIDT distingue en orden al desti-
natario para determinar sus efectos: para los ciudadanos serian normas impera-
tivas, mientras que para el 6rgano jurisdiccional serian medidas del juicio 7. La
vertiente que le interesa al derecho procesal es la segunda. Una vez que se inicia
un proceso al ciudadano le interesa tener la seguridad de cual va a ser el resul-
tado del mismo, pero eso no es posible. Por ello se crea una serie de situaciones
juridicas tendentes a lograr una situaciéon de ventaja que pueda determinar una
resolucion favorable *%%.

La situacién procesal es definida por GOLDSCHMIDT como “aquellos actos
de las partes o del Juez, que constituyen, modifican o extinguen expectativas, po-
sibilidades o cargas procesales o la dispensacion de las cargas” . Los actos que
pueden realizar las partes pueden ser de dos tipos: los actos de obtencion y los de
causacion. El acto fundamental del juez es la resolucion, que es la manifestacion
de voluntad que emite con el fin de verificar lo que estima justo *'°.

2 GOMEZ ORBANEJA, loc. cit.

803 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 868.

801 GOLDSCHMIDT, Principios Generales del Proceso, tomo 11, ed. EJEA, Buenos Aires, 1961, pgs. 72-74.

85 GOLDSCHMIDT, op. cit., pg. 75.

806 En este sentido SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 869.

%7 GOLDSCHMIDT, Principios Generales del Proceso, tomo II, ed. EJEA, Buenos Aires, 1962, pg. 76; id.,
Principios Generales del Proceso, tomo I, ed. EJEA, Buenos Aires, 1961, pg. 49y ss.

88 GOLDSCHMIDT, Principios..., tomo II, cit., pg. 76.

809 GOLDSCHMIDT, op. cit., pg. 79.

810 GOLDSCHMIDT, op. cit., pg. 79-80.
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GOLDSCHMIDT explica el proceso utilizando conceptos propios del pro-
ceso, empleando una nueva terminologia que describe lo que realmente sucede.
Por ello se ha tachado a su teoria de sociologica. Pero esta objecion se le reali-
za desde posiciones doctrinales que consideran que el proceso es una relacion
juridica. Es decir, desde aquellos que explican el proceso a través de conceptos
exogenos al mismo creando una construccion artificial al no reconocerle una au-
tonomia conceptual.

La importancia de esta teoria radica en que analiza lo que el proceso es, y
no lo que deberia ser. La unidad del proceso no se discute porque su finalidad
es lograr que el Juez esté en condiciones de emitir un juicio. Todo el proceso se
preordena al mismo. Lo cual no significa que el proceso sea un medio para hacer
apreciar y valer como derecho lo que no es derecho *'. Lo tnico que intenta es
explicar que el Juez va a formarse el juicio a la vista de las alegaciones y pruebas
que las partes hayan realizado en el proceso.

Esta teoria ha sido aceptada por la doctrina en aquellos aspectos que hacen
referencia a los actos de las partes, y en especial ala nocion de carga. En este senti-
do GOMEZ ORBANEJA incorpora la terminologia empleada por GOLDSCHMI-
DT,y a pesar de mantener que el proceso es una relacion juridica procesal, utiliza
la situacion juridica para identificar los grados o fases por los que va pasando,
siendo cada una de ellas condicion de la siguiente, y todas ellas el fundamento
de la sentencia *2. En el extranjero, CALAMANDREI afirmé que la importan-
cia de la teoria de GOLDSCHMIDT se pone de manifiesto a medida que avanza
el tiempo ®". Por su parte LIEBMAN acoge alguno de los conceptos formulados
por GOLDSCHMIDT como la situacién juridica o carga, si bien redefiniendo su
significado *%. Cuando MORON PALOMINO revisa su concepcién del derecho
procesal afirma que después de la teoria de la situacion juridica, no puede con-
templarse la relacion juridica s6lo en su aspecto estatico, sino que también debe
analizarse desde una perspectiva dinamica °.

Otro sector doctrinal ha aceptado ticitamente la construccién de GOLDS-
CHMIDT. Asi FAIREN GUILLEN define el proceso como “una serie de situacio-
nes juridicas contrapuestas de las partes, integradas por posibilidades, expecta-
tivas, perspectivas y cargas, conectadas entre si de modo ordenado y destinado
a la consecucion de la satisfaccion juridica bajo la direccion del juez estatal” 6.
GIMENO SENDRA lo define de forma similar: “el proceso como conjunto de po-
sibilidades, cargas y obligaciones que asiste a la parte como consecuencia de la

811 Critica formulada por CALAMANDREI, el Proceso como Situacion Juridica, “el Proceso Civil”, ed.
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, pg. 223.

812 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 9-10.

813 CALAMANDREI, un Maestro di Liberalismo Processuale, “Rivista di Diritto Processuale”, 1951, pg. 3.

814 LIEBMAN, Manual de Derecho Procesal Civil, ed. EJEA, Buenos Aires, 1980, pg. 27.

815 MORON PALOMINO, Derecho..., cit., pg. 153.

816 FAIREN GUILLEN, Doctrina General del Derecho Procesal (hacia una Teoria y Ley Procesal Generales),
ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1991, pg. 45.
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interposicion de la accion, cuya realizacion, ante el 6rgano jurisdiccional, origina
la aparicion de sucesivas situaciones procesales desde las que, en un estado de
contradiccion, examinan sus expectativas de una sentencia favorable” 87,

PRIETO-CASTRO realiza una visiéon conciliatoria de las teorias que han ex-
plicado la naturaleza juridica del proceso. Desde esta perspectiva considera que
la teoria de la situacion juridica “es importante en cuanto analiza el proceso con
criterios sociologicos” #®. Sin embargo esta vision no fue unanime en la doctrina
espanola que critic6 duramente esta teoria por tres motivos: por un lado por es-
timar que existian derechos y deberes procesales, y las cargas y las posibilidades
que GOLDSCHMIDT construye como conceptos autbnomos, no son mds que ele-

mentos de los mismos % que esta teoria, si bien incide en el aspecto dinamico
del proceso, describe un algo estatico, “constituyendo como la instantinea de un
objeto en movimiento” *°; y que al dar el concepto de proceso no tiene en cuenta

la posicion del 6rgano jurisdiccional *'.

MUNOZ ROJAS también considera que las teorfas de la relacién juridica y la
de la situacion juridica responden a distintos aspectos o modos de contemplar el
proceso. La primera de ellas lo analizaria desde una posicion estatica, mientras
que el segundo lo aprehende dinamicamente, es decir, en funcién de la resolu-
cioén ala que tiende.

A pesar de todas estas objeciones que se le formula, el gran mérito de esta
teoria es describir lo que realmente es y no lo que deberia ser. Ademas, a través de
la creacion de nuevos conceptos, pone de manifiesto la imposibilidad de incluir el
proceso en una categoria juridica mas general. Por lo que afirma la inutilidad de
encontrar la naturaleza juridica del proceso *2.

D) La teoria de la institucion

La teoria de la institucion fue desarrollada por GUASP tras analizar cada una
de las teorias expuestas anteriormente. La teoria de la relacién juridica es insufi-
ciente porque en el proceso no existe una sola relacién, sino una multitud que de-
ben reducirse unidad acudiendo a una categoria superior que las englobe . Este
concepto es la institucién. La define como “el complejo de actividades relaciona-
das entre si por el vinculo de una idea comun objetiva, a la que figuran adheridas,
sea esa o no su finalidad especifica, las diversas voluntades particulares de los su-
jetos de quienes procede aquella actividad” **. Siendo sus elementos esenciales la

817 GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, ed. Civitas, Madrid, 1981, pg. 175.

818 PRIETO-CASTRO, Tratado..., cit., pg. 62.

819 GUASP, Derecho..., cit., pg. 21.

820 OLIVA SANTOS, sobre Conceptos..., cit., pg. 209.

821 MONTERO AROCA, Derecho..., cit. pg. 281.

822 MONTERO AROCA, Derecho..., cit., pg. 281-282.

825 GUASP. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aguilar, Madrid, 1948, tomo 1°, 2* edicién,
pg. 20; id., Derecho Procesal Civil, tomo I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1948, pg. 21.

821 GUASP, Comentarios..., cit., pg. 22; id., Derecho..., cit., pg. 22.
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existencia de una idea objetiva y la suma de diversas voluntades, no resulta dificil
aplicarlo al proceso jurisdiccional en cuanto va destinado a la actuacién o denega-
cion de pretensiones y existen dos partes 5.

Esta teoria ha sido seguida por GORDILLO **, MARTINEZ BERNAL %7 y
VIADA %% en Espana; y por PINA %y COUTURE *° en Hispanoamérica, si bien
este ultimo rectificaria su posiciéon y consideraria que el proceso era una relaciéon
juridica .

Las criticas que se han efectuado a esta teoria radican en su generalidad y
escasa utilidad practica **. Recordemos que COUTURE modificé su postura por-
que consideraba que el concepto de institucion era demasiado genérico para ser
riguroso **. PRIETO-CASTRO considera que “el concepto de institucion es de-
masiado ambiguo, pudiéndose derivar de €l las consecuencias a que llega el autor
(GUASP), o cualesquiera otras” **.

GORDILLO responde a estas criticas que no se le puede objetar a la teoria de
GUASP que sea vaga o inconcreta “desde el momento que éste brinda previamen-
te su concepto de la institucion y lo aplica después a la figura del proceso de una
manera también aceptable, proporcionado asi la adecuada solucién al complica-
do problema de la naturaleza juridica del mismo” #.

E) El proceso como categoria auténoma

Las teorias de la situacion juridica y de la instituciéon explican el proceso te-
niendo en cuenta sus notas caracteristicas, pero lo incluyen en una categoria su-
perior. La primera fue criticada por su novedad y por explicar mas la actividad de
las partes en el proceso que la naturaleza de éste, mientras que la segunda lo ha
sido por su vaguedad. Estas criticas que se han formulado son consecuencia de
intentar explicar el proceso a través de categorias de derecho privado, cuando
son realidades totalmente distintas. Por ello las dos teorias que se apartan de ¢l

825 GUASP, Comentarios..., cit, pg. 22; id., Derecho..., cit., pg. 22.

826 GORDILLO, Concepto de Derecho Procesal (a través de una nocion unitaria del proceso), Lecciones de
Catedra, 2° entrega, Madrid, 1956, pg. 80.

827 MARTINEZ BERNAL, Sobre el Concepto del Derecho Procesal, “Revista de Derecho Privado”, tomo
XXVIII, enero-diciembre 1944, pg. 623.

828 VIADA, Curso de Derecho Procesal Penal, Madrid, 1962, tomo I, pg. 52.

829 PINA, Temas de Derecho Procesal, México, 1961, pg. 198.

80 COUTURE, Introduccion al Estudio del Proceso Civil, Buenos Aires, 1949, pg. 52; id., el Proceso como
Institucion, “Studi in Onore di Rendenti”, tomo I, Milan, 1951, pg. 350.

81 COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1958, 3 edicién, pg. 145.

82 MONTERO AROCA, Introduccion..., cit., pg. 190. Ver nota 48 para una cita exhaustiva de los
autores que han formulado estas objeciones a la teoria de la institucion.

833 COUTURE, loc. cit.

831 PRIETO-CASTRO, Panorama del Derecho Procesal, “Estudios y Comentarios para la Teoria y la
Préctica Procesal Civil”, pg. 781, nota 9 in fine.

85 GORDILLO, op. cit., pg. 79.
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no pueden explicar a través de conceptos juridicos elaborados y formados por la
tradicion lo qué sea el proceso.

El proceso es una categoria juridica autonoma. Su finalidad es ser el instru-
mento para la elaboracién del juicio. Es decir, su nota caracteristica es ser instru-
mental del juicio jurisdiccional®*.

Anteriormente la instrumentalidad se predicaba del derecho sustantivo y no
del juicio; lo cual era consecuencia de considerar que el 6rgano jurisdiccional se
limitaba a aplicar el derecho material al caso concreto, por lo que el proceso era
un instrumento de aplicacion del derecho objetivo. De esta forma incluyen el pro-
ceso en una categoria juridica propia del derecho privado.

Al evolucionar la ciencia procesal se pone de manifiesto que el proceso es
una categoria juridica auténoma al no poder ser incluido en un concepto juridico
mas amplio. Por ello carece de sentido buscar la naturaleza juridica del proceso.
El analisis que hemos efectuado manifiesta el mérito de la doctrina procesalista
que logra la autonomia del derecho procesal a través de la demostracién de que
no es solo un procedimiento, sino algo mas. Este es un camino que se ha recorri-
do poco a poco logrando la total desvinculaciéon del derecho material. En el esta-
do actual de nuestra disciplina no es necesario defender esta autonomia, puesto
que ha sido lograda gracias a la ingente labor de aquellos que nos han precedido
en el estudio. Por ello es posible analizarlo desde otra perspectiva. Ello nos lleva
a afirmar que el proceso es un concepto que no puede incardinarse en uno supe-
rior. Como muestra de ello basta constatar la nula influencia de las conclusiones a
las que llega la doctrina en la determinacién de la naturaleza juridica del proceso
al elaborar los conceptos de Derecho Procesal®”.

4. El desarrollo del proceso: el procedimiento

El proceso es el instrumento del juicio. O también puede definirse como el
método de elaboracién del juicio. Este se va a desarrollar a través de una serie de
reglas que constituyen el procedimiento; es decir, el procedimiento es el conjunto
de reglas que determinan el avance del proceso para lograr su finalidad.

El procedimiento ha sido considerado como el lado externo de la actividad
procesal #®, Pero es algo mas, porque la acumulacién de acciones produce el efec-
to de discutirse todas en un mismo proceso, mientras que la acumulacién de au-

86 Ver supra.

837 En términos similgres MONTERO AROCA (Introduccion.... cit., pg. 194), QLIVA SANTOS (sobre
Conceptos..., cit., pg. 210), PEREZ GORDO (el Concepto..., cit., pg. 56) y SERRA DOMINGUEZ (op. cit., pg.
873).

838 PRIETO-CASTRO (Tratado..., cit., pg. 11), MORON PALOMINO (op. cit., pg. 550) y GORDILLO
(op. cit., pg. 117).
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tos supone la acumulacion de varios procesos y de varios procedimientos®. Para
SERRA DOMINGUEZ el procedimiento es el método de ejecutar alguna cosa®®.

El proceso que analizamos esta hecho por hombres y para hombres. La na-
turaleza humana determina que sean precisas unas reglas de procedimiento para
que el proceso llegue a su término, es decir, que el Juez pueda formarse un juicio.
Los actos ordenados por estas reglas van a desarrollarse en un lapso de tiempo.

La primera nota esencial del proceso es su caracter reglado. Al tratarse de
una actividad de 6rganos publicos debe regularse a través de una ley. Cuando la
funcioén jurisdiccional es ejercida por sujetos privados, son las partes que les so-
mete la cuestion quienes determinan cudl sera el procedimiento. La regulacion
debe responder a una serie de reglas técnicas que ayudan a una mayor eficacia del
proceso en la practica.

Por ser un método de formacion del juicio los titulares de la funcién juris-
diccional deben seguir estrictamente el procedimiento previsto en la ley. Si no se
realiza de este modo la resolucion sera impugnable y se anulard cuando se vulne-
ren algunos de los principios del proceso o del procedimiento, bien a través del
ejercicio de los recursos de apelacion o casacion, del recurso de revisiéon cuando
la infraccién de las reglas procedimentales haya dado lugar a indefensién o del
recurso de amparo.

Para el desarrollo de estas reglas procedimentales es necesario el transcurso
de un periodo de tiempo. Ello es consecuencia de las limitaciones humanas del
proceso jurisdiccional, de las que se deriva la necesidad de que el 6rgano jurisdic-
cional sea ilustrado acerca de hechos que desconoce.

En el proceso se identifican tres etapas: alegaciones, prueba y conclusiones.
La distinta forma de configurar cada una de ellas dara lugar a los distintos proce-
dimientos. Pero no es necesario que en un procedimiento concreto deba existir
el periodo probatorio, que solo sera imprescindible cuando los hechos sean dis-
cutidos.

En la doctrina se han producido intentos de identificar el proceso con el pro-
cedimiento. Si FURNO afirma que “debemos decidirnos a ver en el proceso un
acto. Y si queremos encontrar para el acto-proceso la categoria técnica adecuada
debemos buscarla en la direccién del procedimiento: debemos construir el pro-
cedimiento como la categoria técnica fundamental del Derecho Procesal”®*'. En
esta linea doctrinal MANDRIOLI afirma que “el proceso, como fenémeno juridi-
co unitario, es una serie de situaciones simples, que se desenvuelven en el tiem-
po” 842.

89 SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pg. 861.

0 SERRA DOMINGUEZ, loc. cit.

81 FURNO, Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile, Padua, 1953, pg. 111.

82 MANDRIOLI, Corso di Diritto Processuale Civile, tomo 1, Giappichelli editore, Turin, 1991, 8*
edicién, pg. 38.
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Recientemente FAZZALARI afirma que el fenémeno conocido como proce-
so, encuentra su significado y puede asumirse como modelo teérico solo si se con-
figura como un procedimiento en el que participan (o se les permite intervenir),
en contradictorio, a todos aquellos a quienes va a afectar en su esfera juridica
la decision final. Proceso y procedimiento serian “una secuencia de normas, de
actos por ellos calificados, de posiciones juridicas mantenidas”; distinguiéndose
el primero del segundo en su caracter dialéctico **. El criterio de distincion que
utiliza FAZZALARI ya habia sido formulado en Espafia por BALLBE al distinguir
el proceso del procedimiento por “la nota, constitutiva y propia de aquella institu-
cioén, de que el sujeto o sujetos pasivos de la funcion publica..., han de tener dere-
cho a participar en la formacion de la serie o sucesion de actos que lo integran”®*,

Esta identificacion puede realizarse al confundir el proceso con el método
del mismo. En la realidad el proceso se realiza a través de los concretos actos pro-
cedimentales. Pero ello no debe llevarnos a identificarlo porque un mismo pro-
ceso puede seguir distintos procedimientos. Asi en la ley espanola el proceso de
declaracion puede realizarse a través del procedimiento verbal, el procedimiento
de cognicion, el procedimiento de menor cuantia y el procedimiento de mayor
cuantia.

II. LOS PRINCIPIOS

El proceso es el punto de encuentro de la accion y de la jurisdiccion. Todo €l
se dirige a que el 6rgano jurisdiccional se forme un juicio. Como indicabamos an-
teriormente el proceso es necesario para formar el juicio jurisdiccional. Por ello
es necesario que responda a una serie de orientaciones para garantizar el acierto
de la decision, con lo que se logra respaldar la autoridad de las personas que des-
empenan la funcion jurisdiccional al tener un instrumento adecuado para formar
correctamente la decision. A éstas se les denominan principios del proceso. Sin
embargo no podemos afirmar que afecten a la eficacia del proceso pues la resolu-
cién que se adopte esta respaldada por la “potestas” del Estado.

Entre los principios del proceso debemos distinguir dos clases: aquellos que
informan directamente la estructura del proceso y que constituyen una garantia
de acierto de la decision jurisdiccional; y otros que son consecuencia del objeto
del proceso. Los primeros tienen un cardcter eminentemente técnico. Sin embar-
go los segundos derivan del caracter instrumental del juicio, lo que obliga a que el
proceso se acople al objeto del mismo. En concreto responden a la necesidad del
proceso y a la actuacion de las partes en el mismo. Al responder esta determina-

843 FAZZALARI, la Dottrina Processualistica Italiana: dall’Azione al Processo (1864-1994), “Rivista di
Diritto Processualf;”, 1994-4, pg. 919.
81 BALLBE, la Esencia del Proceso, cit., pg. 41-42.

152



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

cion a un momento historico determinado deben considerarse eminentemente
politicos.

Los primeros son esenciales para que el proceso sea un instrumento eficaz
para lograr el juicio. En caso contrario las partes no acudirian a el, sino a otros
como la autotutela. Circunstancia que implicaria un retroceso en la evolucion de
la sociedad.

Partiendo de estos principios rectores el procedimiento se puede elaborar
en torno a dos sistemas: la oralidad y la escritura. Cada uno de ellos tiene unas
consecuencias como es en el primer caso la inmediacion, la concentracion y la pu-
blicidad; mientras que el segundo implica la mediacion, la dispersion y el secreto.

A continuacién analizaremos los principios técnicos comunes a todos los pro-
cesos, desarrollando los principios especificos de cada orden jurisdiccional al de-
sarrollar la especificacion del derecho procesal.

1. Los principios del proceso

A) Principios esenciales del proceso

a) El principio de dualidad de posiciones

El principio esencial del proceso es el de contradiccion, lo cual implica que
deben existir dos o mas partes con posiciones contrapuestas entre si. Suimportan-
cia se manifiesta en que el legislador ha creado el Ministerio Fiscal para garantizar
la dualidad de posiciones en el proceso penal y, en general, en todos los proce-
sos informados por el principio inquisitivo %*. Tradicionalmente se afirmaba que
existian dos tipos de proceso: el proceso inquisitivo y el proceso acusatorio. Pero
recientemente MONTERO AROCA afirma que “el denominado proceso inquisi-
tivo no fue y, obviamente, no es un verdadero proceso”, mientras que “el llamado
proceso acusatorio si es un verdadero proceso, por cuanto en €l existen realmen-
te un juez imparcial y dos partes enfrentadas entre si”. Finaliza concluyendo que
“los llamados sistemas procesales penales son conceptos del pasado, que hoy no
tienen ni siquiera valor pedagogico... y hay que proclamar como conquista de la
civilizacion la garantia jurisdiccional entendida correctamente, esto es, asuncion
del monopolio del ius puniend: por los tribunales y exclusividad procesal de su
ejercicio” .

En el proceso deben existir tres posiciones: las contradictorias de las partes
y la del 6rgano jurisdiccional *7. De éstas el juez debe ser independiente e im-

85 Ver infra.

86 MONTERO AROCA, la Garantia Procesal Penal y el Principio Acusatorio, “la Ley”, 21 de enero de
1994, pg. 2.
87 VAZQUEZ SOTELO, los Principios del Proceso Civil, “Justicia”, 1993-IV, pg. 606.
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parcial #% Lo cual implica que el conocimiento que tenga del litigio le sea pro-
orcionado por aquellos que han participado en ellos, es decir, las partes. Es un

P por aq q P P P

principio inherente a la nociéon de jurisdiccion .

Pero no basta con que existan tres posiciones en el proceso para que po-
damos afirmar que nos encontramos ante un proceso jurisdiccional. Es nece-
sario que una de ellas sea imparcial y las otras dos sean contradictorias. Este
ha sido calificado como “la fuerza motriz, su garantia suprema” °. Y ello es
asi porque “el proceso no es un monélogo sino un didlogo, una conversacion,
un cambio de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento de
acciones y de reacciones, de estimulos y de contraestimulos, de ataques y de
contraataques”®!,

Es decir, la justificacion de este principio es poder incluir a las partes en el
método dialéctico que es el proceso. A través de €l se logra la sintesis que debe
realizar el 6rgano jurisdiccional para que pueda tener un conocimiento mas pre-
ciso de los hechos, y a partir de ellos elaborar su juicio.

b) El principio de audiencia

La contradiccion implica que en el proceso todas las partes tengan opor-
tunidad de ser oidas. Es decir, que puedan intervenir en el proceso realizando
las alegaciones que mds convengan a sus intereses. Este es un requisito impres-
cindible para que el proceso sea un instrumento eficaz porque “no seria légico
ni mucho menos justo resolver un conflicto bilateral con audiencia unilateral”
%2 Las partes, a través de su intervencion, le facilitaran al 6rgano jurisdiccional
una version interesada de los hechos. Precisamente por ello es necesario que
ambas tengan oportunidad para realizarlo. Asi el Juez tendrd un conocimiento
total de los hechos presentes en el proceso, ya que sabra cuales son los intereses
en juego por las alegaciones que formulen las partes para defenderlos. Este se
manifiesta de forma plena en todos los procesos, constituyendo uno de sus prin-
cipios esenciales %%,

88 En el proceso penal se manifiesta en la incompatibilidad entre la acusacion y el enjuiciamiento,

para asi garantizar la imparcialidad, la objetividad y la ecuanimidad (MUNOZ ROJAS, op. ult. cit., pg. 191-
192).

89 Ver supra.

%0 CALAMANDREI, ¢l Cardcter Dialéctico del Proceso, “Proceso y Democracia”, ed. Ejea, Buenos Aires,
1960, pg. 148.

%1 CALAMANDREI, op. cit., pg. 150.

%2 MORON PALOMINO, Derecho Procesal Civil (Cuestiones Fundamentales), ed. Marcial Pons, Madrid,
1993, pg. 72. Recordemos que MORON PALOMINO parte de una concepcion subjetiva de la jurisdiccion
(ver supra), pero a pesar de que no lo compartamos esta afirmacion aclara el fundamento mismo de la
audiencia. De forma similar ALMAGRO NOSETE considera este principio, junto con el de contradiccion
y de dualidad de partes, como “los fundamentos del proceso, como método dialéctico que se estructura
sobre un necesario estereotipo de dos partes enfrentadas con intereses contrapuestos...” (Instituciones de
Derecho Procesal Civil, tomo 1° —con TOME PAULE-, ed. Trivium, Madrid, 1993, pg. 172).

%3 Ver infra el desarrollo de este principio en los distintos ordenes jurisdiccionales.
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¢) Bl principio de igualdad

Las partes deben tener las mismas posibilidades de ser oidas. En caso con-
trario se permitiria que el Juez tuviera un conocimiento parcial de la realidad,
cuando interesa que sea lo mas completo posible porque su juicio la va a alterar
de forma irrevocable. Las partes deben tener en el proceso las mismas oportu-
nidades procesales. Que después sean utilizadas dependera de la estrategia de
actuacion que sigan en el proceso concreto, pero la regulaciéon del proceso les
debe permitir intervenir de forma idéntica. Este principio implica el previo de la
audiencia, hasta el extremo de que su violacion implica también la del principio
de igualdad **.

Otra variante del principio de igualdad es que todas las partes personadas
en un proceso deben tener conocimiento pleno de su contenido. Sélo de esta
forma podra actuar en el mismo de acuerdo a sus intereses. En caso contrario se
produciria una desigualdad entre las partes que infringiria el proceso con todas
las garantias previsto por el art. 24 CE.

El TC ha considerado que el principio de igualdad en el proceso deriva
del derecho al proceso con todas las garantias del art. 24 CE ®°y no del art. 14
CE que consagra el derecho a la igualdad de todos los ciudadanos *° De esta
forma reconoce que la vulneraciéon de este principio procesal va a tener una
trascendencia en el proceso, y es que la parte a la que se haya privado injustifi-
cadamente de una oportunidad procesal habra visto vulnerado su derecho a un
proceso con todas las garantias. La discusién acerca del precepto en que deba
ser incluido es una cuestion meramente teodrica sin ninguna trascendencia prac-
tica, ya que desde las dos posiciones se llega a la conclusién de que “no habra
verdadera vulneracion del principio de igualdad que no incida en el derecho de
defensa” *7.

El principio de igualdad también puede ser tomado en consideraciéon por
el legislador para “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” (art. 9.2
CE). Pero los instrumentos que utilice el legislador para lograr la igualdad real
de las partes en el proceso no deben conceder privilegios procesales a la parte
mads débil porque se infringiria el principio de igualdad procesal, ni aumentar
los poderes de oficio del juez porque iria en contra de la imparcialidad que
debe mantener. Lo recomendable es optimizar el funcionamiento de institucio-

854 QLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil, tomo 1 (con FERNANDEZ), ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 1994, pg. 112.

%5 BERZOSA FRANCOS, Principios del Proceso, “Justicia”, 1992-1I1, pg. 569-570.

%6 BERZOSA FRANCOS, op. cit., pg. 570.

%7 BERZOSA FRANCOS llega a esta conclusion incluyendo este principio en el art. 14 CE, mientras
que el TC lo realiza desde la perspectiva del art. 24 CE (BERZOSA FRANCOS, op. cit., pg. 571).

155



Vicente Pérez Daudi

nes como el beneficio de justicia gratuita®?, derogar los obstaculos y limitacio-
nes legales al derecho de acciéon que no sean racionales y simplificar los tipos
procesales®”.

B) Principios derivados del derecho material aplicado

Otro grupo de principios estan influenciados por el derecho debatido en el
proceso. No son necesarios para la mayor eficacia del mismo, pero son una exi-
gencia de las normas materiales a aplicar. Se pueden clasificar atendiendo a los
siguientes criterios: la necesidad de acudir al proceso, el criterio rector de la ac-
tuacion de las partes y su poder respecto de los hechos.

Por un lado son principios politicos porque dependen de la opcion legislati-
va en cada momento determinado para que el proceso esté informado por unos u
otros. En concreto esta facultad hace referencia al poder de las partes, que se ma-
nifiesta en tres momentos: en la necesidad de acudir a un proceso, en el criterio
que rige su actuacion y en la disponibilidad del objeto del proceso.

a) Principio de conveniencia-principio de necesidad

Este primer grupo de principios hace referencia a la necesidad de un proceso
para lograr la satisfaccion del interés. En ocasiones solo a través del proceso se
puede producir una modificacion de la situacion factica existente con anterio-
ridad. Cuando la existencia de un proceso jurisdiccional es imprescindible para
que se produzca la modificacion de la realidad se identifica la sentencia con la
consecuencia juridica, de forma que ésta es una creaciéon “ex novo” de la resolu-
cion jurisdiccional.

El supuesto paradigmatico es el proceso penal en el que es necesario que se
siga un proceso para que se pueda imponer una pena. Esta necesidad viene ex-
presada por el art. 1 LECR al indicar que “no se impondra pena alguna por conse-
cuencia de actos punibles cuya represion incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino
de conformidad con las disposiciones del presente coédigo o de Leyes Especiales y
envirtud de sentencia dictada por juez competente”. Es decir, la pena sélo se pue-
de imponer a través de un proceso hasta el extremo de que el delito s6lo existe en
cuanto es declarada en una resolucion jurisdiccional.

En el orden civil el acceso al proceso esta informado por el principio de con-
veniencia. Es decir, las partes son libres de acudir al proceso para que se declare
la norma de conducta que seguiran en el futuro o determinarla entre ellas. Pero
esta regla general presenta unas excepciones cuando la modificacion de la reali-
dad juridica s6lo puede producirse a través de una declaracion judicial. En estos

%8 MONTERO AROCA (Derecho Jurisdiccional, cit., pg. 321; Introduccion al Derecho Procesal, ed. Tecnos,
Madrid, 1976, pg. 249) y VAZQUEZ SOTELO (op. cit., pg. 610).
89 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, cit., pg. 320
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casos nos encontramos ante los denominados procesos civiles de caracter inquisi-
tivo y son, fundamentalmente, aquellos que afectan al estado civil de las personas
o a sus derechos fundamentales **. El motivo de que se regule esta excepcion es
la importancia del interés publico concurrente, bien por afectar a instituciones
basicas de la sociedad o bien a la misma esencia de la persona.

En el resto de los supuestos el proceso es un medio para lograr una modifica-
cion juridica de la realidad, pero ésta se puede lograr también a través de otros me-
dios. Cuando no es necesario acudir al proceso jurisdiccional para conseguir esta
alteracion de la realidad el proceso esta regido por el principio de conveniencia.

b) Principio de oportunidad-principio de legalidad

Estos principios hacen referencia al criterio que deben seguir las partes en
el momento de iniciar un proceso. Debemos distinguir las personas que pueden
iniciar un proceso para determinar qué principio rige su actuacion.

Las personas privadas acudirdn o no al proceso s6lo teniendo en cuenta la de-
fensa de sus intereses. Si es mas beneficioso para ellas acudir lo realizaran. Es de-
cir, su actuacion esta regida por el principio de oportunidad. En el proceso penal
se observa en la actuacion de la acusacion particular y popular, cuya presencia no
es obligatoria sino que depende de la voluntad de los perjudicados o de terceros
en personarse en el proceso penal.

Distinto es el supuesto de la actuacién de personas publicas en el proceso, de-
biendo distinguir el Ministerio Fiscal de la actuaciéon de la Administraciéon como
parte. El primero tiene la funcién de “promover la accién de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social”
(arts. 124.1 CE y 435 LOPJ). Los abogados del Estado realizan la funcién de “re-
presentacion y defensa del Estado y de sus organismos auténomos “ (art. 447.1
LOP]J) cuando concurra algin interés subjetivo del Estado en el proceso *'. Es de-
cir mientras el Ministerio Fiscal actia como representante del interés general que
se manifiesta en la legislacion positiva de cada momento histérico, el Abogado del
Estado defiende los intereses de la Administracion publica en cuanto parte. Por
ello el primero estd regido en su actuacion por el principio de legalidad mientras
que el segundo se regiria por el principio de oportunidad.

Al ostentar el “ius puniendi” la sociedad, debe crearse un 6rgano que lo re-
presente y defienda. Como afirma VERGER GRAU “el ejercicio del ius puniendi

80 En concreto se tratan del proceso sobre la tutela de los derechos fundamentales de la persona, el
proceso sobre la capacidad de las personas, procesos sobre paternidad y filiacion y procesos sobre nulidad
de matrimonio, separacion y divorcio.

81 PEREZ GORDO, la Funcién del Ministerio Piiblico —Fiscal— en el Proceso Civil, “Estudios de Derecho
Procesal”, Libreria Bosch, Zaragoza, 1981, pg. 109.
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esta, pues, condicionado a la actitud del Ministerio Fiscal y de las demas acusa-
ciones” *2. Como las segundas estan regidas por el principio de oportunidad es
imprescindible que el primero tenga como criterio rector el principio de lega-
lidad para evitar la impunidad de ciertos hechos que puede constituir un deli-
to. En el proceso acusatorio formal que actualmente informa el proceso penal
espanol la presencia del Ministerio Fiscal como representante de la legalidad
ordinaria deviene imprescindible para garantizar la imparcialidad del 6rgano
judicial #.

Donde se advierte con mas claridad la distincion de los criterios por los que
se rige la actuacion de las partes es en el proceso penal. El ministerio Fiscal, en
cuanto representante del interés objetivo, debe defender la legalidad objetiva sin
que interfieran otros criterios; mientras que las demas partes pueden acudir o no
a un proceso penal ya iniciado en funcion de aquello que consideren mas oportu-
no en cada momento para la defensa de sus intereses privados.

El ministerio fiscal también interviene en defensa de la legalidad en los pro-
cesos civiles inquisitivos cuando puede actuar como parte. Pero ademas puede
actuar en defensa de un interés particular cuando la parte sea un menor de edad
o incapacitado sin representante, si bien debe procederse en el plazo mas breve
posible al nombramiento de representante, tutor o curador 5.

¢) Principio dispositivo-principio de inmutabilidad

La disponibilidad por las partes del objeto del proceso también implica una
configuracion diversa del proceso. Debemos distinguir entre el proceso regido
por el principio dispositivo y por el principio de inmutabilidad.

El principio dispositivo implica que los hechos que se discuten en el proceso
pueden ser alterados por las partes sin necesidad de acudir a los 6rganos jurisdic-
cionales *®. El poder de disposicion se manifiesta en el proceso en que las partes
tienen la facultad de determinar el contenido de la sentencia o de ponerle térmi-
no en cualquier momento *°. Este principio es la regla general del proceso civil,
laboral y contencioso-administrativo (para la parte que inicia el proceso porque
debe ser una persona que tenga un interés directo —art. 19 LJCA- en la revision
del acto administrativo impugnado). También existen una serie de excepciones
que se materializan en los procesos civiles inquisitivos y en todos aquellos proce-

82 VERGER GRAU, la Defensa del Imputado y el Principio Acusatorio, ed. .M. Bosch., Barcelona, 1994,
pg. 42.

83 MONTERO AROCA (el Principio Acusatorio. Un Intento de Aclaracion Conceptual, “Justicia”, 1994-1V,
pgs. 781y ss.) y VERGER GRAU (op. cit., pgs. 21 y ss.).

8+ PEREZ GORDO, la Funcién del Ministerio Puiblico..., cit., pgs. 111y ss.

85 Lo distinguimos claramente del principio de aportacién de parte que toma en consideracion la
formacion del material factico del proceso.

86 SERRA DOMINGUEZ, Liberalizacion y Socializacion..., cit., pg. 520.
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sos que son iniciados a instancia de un ente publico %, que viene motivado por la
presencia de un interés publico en el proceso.

El principio de inmutabilidad implica que las partes no disponen de los he-
chos que estan presentes en el proceso jurisdiccional, por lo que no tienen nin-
guna facultad de disposicion sobre ellos. Es el criterio rector en el proceso penal
y las excepciones del proceso civil, laboral y contencioso administrativo. En el
proceso penal también existe alguna salvedad a esta regla general, y es la que se
produce en el enjuiciamiento de los delitos privados .

Una manifestacion del principio de inmutabilidad que informa el proceso
penal la encontramos en el art. 733 LECR. Este precepto permite que el 6rgano
jurisdiccional discrepe de la calificacion juridica que hayan dado las partes al he-
cho enjuiciado. Pondra en conocimiento de las partes esta circunstancia para que
le ilustren acerca de ella. El Tribunal podra imponer una pena superior a la soli-
citada por las partes cuando haya hecho uso de esta facultad, sin que en caso con-
trario pueda realizarlo. Este precepto es una consecuencia de la no disposicion de
las partes del objeto del proceso, por lo que el 6rgano jurisdiccional podra dictar
el derecho de forma distinta a la solicitada por las partes. Sin embargo se da au-
diencia a las partes para no infringir los principios esenciales del proceso.

En el proceso contencioso-administrativo hay un precepto similar. El art. 65.2
LJCA permite que el 6rgano jurisdiccional plantee cuestiones que no lo han sido
por las partes. Ello es consecuencia de la diversidad de las partes en este proceso:
el demandante es un sujeto privado, y su actuacion esta informada por el princi-
pio dispositivo en cuanto dispone de los intereses que han sido perjudicado; el
demandado, que es el 6rgano publico cuyo acto se impugna, debe actuar en fun-
cién de los intereses publicos y de la legalidad, por lo que el objeto del proceso
es inmutable para €l. Por este motivo el 6rgano jurisdiccional puede plantear una
cuestion no suscitada por las partes.

En los procesos civiles inquisitorios se manifiesta la inmutabilidad de dos ma-
neras: legitimando como parte al Ministerio Fiscal y desvinculando al juzgador de
las limitaciones que normalmente derivan de ciertos actos de parte, autorizando-
le a practicar de oficio las pruebas necesarias para comprobar la realidad de las
alegaciones realizadas por las partes 5.

87 El cual, como hemos indicado, no actia en defensa de sus intereses propios, y por lo tanto

disponibles, sino de los intereses publicos y en defensa de la legalidad. Ver supra los supuestos en que el
proceso laboral y contencioso-administrativo se inicia a instancia de un 6érgano publico.

88 Actualmente los delitos privados se reducen al delito de estupro, calumnia e injuria (art. 104
LECR). Si bien debe tenerse en cuenta que para proceder por el primer delito basta la denuncia de la
persona agraviada, pero una vez presentada el perjudicado pierde la disposicion sobre su perseguibilidad
(art. 443.2 CP). En los otros dos supuestos el perdon de la parte ofendida da lugar a que el culpable
quede relevado de la pena impuesta (art. 467.4 CP); el poder de disposicion sobre el objeto del proceso se
manifiesta en la necesidad de celebrar un acto de conciliacion entre el querellante y el querellado antes de
que se presente la querella (art. 804 LECR).

59 ORTELLS RAMOS (Derecho Jurisdiccional, vol. 11-2°, cit., pg. 383) y VAZQUEZ SOTELO que
considera mds perfecta la primera solucién (los Principios..., cit., pg. 627).
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En el proceso penal existe un supuesto que puede parecer que implica una
disposicion del objeto del proceso por las partes. Nos estamos refiriendo a la con-
formidad del acusado con la pena mas grave solicitada por los acusadores. Ba-
sicamente existen tres modalidades de esta conformidad: el reconocimiento de
hechos en las diligencias previas; al presentar el escrito de defensa conformando-
se con el escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad; la confor-
midad del acusado manifestada al inicio del juicio oral con el escrito de acusacion
que contenga pena de mayor gravedad o del escrito que se presente en el acto.

En la prdctica se esta haciendo un uso abusivo de esta institucién al solicitar
el Ministerio Fiscal una pena inferior si las partes se conforma a la presentada en
el escrito de acusacion que sera tenido en cuenta por el Juez si se celebrara juicio
oral. Esta es consecuencia de la interpretacién que realizé la Fiscalia General del
Estado en la circular nimero 1/1989 que entiende que estos preceptos han intro-
ducido el principio de consenso en el proceso penal y que el Ministerio Fiscal “de-
bera promover esas soluciones facilitadoras de la sentencia, no ciertamente apar-
tandose de la legalidad, pero si utilizando todos los margenes de arbitrio legal
para llegar a situaciones de consenso con el acusado y su defensa, especialmente
en el dmbito de los delitos menos graves y de menor trascendencia social, esto es,
en el de las infracciones penales conocidas como bagatelas”. En la Instruccion
2/2009, de 22 de junio, sobre aplicacion del protocolo de conformidad suscrito
por la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espanola
actualiza los criterios e incorpora como anexo el protocolo suscrito.

Al interpretar estos preceptos hay que tener en cuenta que el Ministerio Fis-
cal actua en funci6n del principio de legalidad y que el objeto del proceso penal
es inmutable para las partes. Partiendo de estas consideraciones hay que denun-
ciar el abuso que realizan los miembros del Ministerio Fiscal que obligan a las
partes acusadas a conformarse con la pena solicitada amenazandole con pedir
una superior en un grado o dos en el acto del juicio oral. Este abuso del Minis-
terio Fiscal se ve favorecido por la sobrecarga de trabajo de los miembros de la
judicatura que no revisan la pena en que se han conformado las partes. Es decir,
el 6rgano judicial puede absolver a una persona que se haya conformado con Ila
pena solicitada por la acusacion.

Esta situaciéon ha motivado que un sector doctrinal hable del principio de
oportunidad en el proceso penal *”°. Pero esta denominacién debemos calificarla,
como minimo, de desafortunada: por un lado porque el principio de oportuni-
dad va referido a la facultad de una persona de iniciar o no un procesoy se contra-
pone al principio de legalidad, que es el que informa la actuacién del Ministerio
Fiscal; y por otro porque en estos casos las partes realizan un acto de disposicion

870 BERZOSA FRANCOS afirma que la conformidad del acusado “puede considerarse expresion del
principio de oportunidad en cuando supone poner fin al proceso sin que se hayan desarrollado todas las
fases que cabria esperar de acuerdo con el principio de legalidad” (Principios del Proceso, “Justicia”, 1992-11I,
pg- 592). En sentido similar ARMENTA DEU, Criminalidad de Bagatela y Principio de Oportunidad: Alemania y

Espana, ed. PPU, Barcelona, 1991, pg. 232.



del objeto del proceso que ya ha sido iniciado. Cabe hablar del principio de opor-
tunidad cuando el proceso ain no se ha iniciado y las partes pueden transigir en
algtin aspecto, pero no cuando éste ya se ha iniciado y una de ellas debe velar por
la correcta aplicacion de la ley.

En todo caso esta practica vulnera el principio de inmutabilidad propio de
proceso penal, puesto que las partes disponen de algo indisponible. A pesar de
ello ha sido sancionado por el legislador en los arts 50 y 51 de la ley del Jurado.
El primero de ellos prevé la disolucion del jurado si “las partes interesasen que
se dicte sentencia de conformidad con el escrito de calificacién que solicite pena
de mayor gravedad, o con el que presentaren en el acto”, reservando al Magistra-
do-presidente algunas facultades tendentes a la defensa de los derechos del acu-
sado. El segundo ordena al Magistrado-presidente que disuelva el jurado “cuando
el Ministerio Fiscal y demas partes acusadoras, en sus conclusiones definitivas o en
cualquier momento anterior del juicio, manifestasen que desisten de la peticion
de condena del acusado”; lo cual implica que el objeto penal es disponible para
las partes acusadoras. Esta disponibilidad del objeto del proceso penal se observa
también en la ley organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores, que otorga amplias facultades al fiscal instructor y al
6rgano judicial para sobreseer el proceso por conciliaciéon o reparacion entre el
menos y la victima (arts. 19y 36).

2. Los principios del procedimiento

El procedimiento es el conjunto de reglas a través de las que se desarrolla
el proceso. Atendiendo a los principios esenciales del proceso, éstos se pueden
configurar de dos formas para permitir que el 6rgano jurisdiccional esté en dispo-
sicion de formarse el juicio y declarar el derecho aplicable al caso concreto.

El procedimiento puede estar informado por dos principios: la oralidad y la
escritura. En ningin caso un procedimiento sera exclusivamente oral o escrito,
sino que estara informado predominantemente por uno de ellos. De estos dos
principios derivan una serie de principios consecuencia.

A) El principio de oralidad

La oralidad implica que el Juez al dictar sentencia tomara en consideracion
los actos que se han realizado en su presencia y de forma oral. El procedimiento
regido por la oralidad es el previsto por la Constitucion Espanola y por las decla-
raciones de Derechos Fundamentales a la que Espana se ha adherido, y que por lo
tanto forman parte de nuestro ordenamiento interno (art. 98 CE).
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Segun el art. 120.2 CE “el procedimiento sera predominantemente oral, so-
bre todo en materia criminal”. La oralidad es el criterio rector del procedimiento
segun la Constitucion Espanola, si bien ello no impide que existan actos escritos
como los actos de inicio del proceso. Ademas, es necesario documentar todas las
actuaciones que se realicen de forma oral ante el 6rgano jurisdiccional.

Sin embargo, el criterio de la oralidad no es el que toma en cuenta el le-
gislador al realizar las reformas procesales. Las ultimas reformas que se habian
producido en el orden civil han ido dirigidas a eliminar la oralidad en estos proce-
dimientos. El proceso contencioso-administrativo no corria mejor suerte. Sin em-
bargo, la nueva LEC altera la situacion legislativa al regular dos procedimientos
ordinarios esencialmente orales y sancionar con la nulidad absoluta los actos ora-
les en que no este presente el juez (art. 137.3 LEC). Esta prevision determinara
el éxito de las reformas legales que tienden a introducir la oralidad en el proceso
civil y contencioso-administrativo.

La oralidad se encuentra plenamente garantizada en el proceso penal. Las
alegaciones de las partes y la practica de la prueba se realizan en el acto del jui-
cio oral. El art. 120.2 CE prevé que “el procedimiento sera predominantemente
oral, sobre todo en materia criminal”. Este precepto se respeta en el orden penal.
Ademas la interpretacion que ha realizado el TC del principio de presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE) exigiendo que se haya practicado en el juicio oral una
minima actividad probatoria ha potenciado la importancia de éste.

El procedimiento laboral también esta presidido por la oralidad. Salvo el es-
crito interponiendo la demanda, en la primera instancia todos los demas actos
se practican en el momento de la vista. Es decir, en este caso hay un predominio
absoluto de la oralidad, que incluso es perjudicial porque el demandado puede
introducir cuestiones nuevas en el proceso al realizar la contestacion de la deman-
da, aunque en ningun caso podra formular reconvencién si no lo ha anunciado
con caracter previo y lo ha realizado por escrito (art. 85.2 LPL).

La oralidad implica unas consecuencias, que parcialmente estin enunciadas
en el art. 74.1 LJS. Estas son que el acto oral debe realizarse en presencia del 6rga-
no judicial (inmediacién) y en un acto inico o en actos sucesivos (concentracion)
y que terceras personas que asistan al acto del juicio oral podran tener conoci-
miento del objeto del proceso (publicidad). Una consecuencia mediata es que al
deber practicarse en un corto lapso de tiempo el procedimiento se tramitara de
forma rapida.

a) Inmediacion
Que el Juez tenga conocimiento de las alegaciones y de los hechos de forma
oral implica que deba estar presente en el momento en que las partes aleguen lo

que estimen mds conveniente para sus intereses y en la practica de la prueba. El
organo judicial deberd formar su juicio en base a estos elementos, por lo que es
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necesario que esté presente en €l momento de su practica. Pero ello no impide
que deba levantarse acta sobre todo lo que se alegue y el resultado de la prueba
practicada. La finalidad de la misma seria aportar a los 6rganos jurisdiccionales
superiores la informacion necesaria sobre el acto del juicio oral si deben revisar
la decision adoptada en la instancia porque la parte ha formulado un recurso
devolutivo.

La importancia de la inmediacion del érgano jurisdiccional en los actos ora-
les se manifiesta en que el art. 258 LOPJ ordena repetir el asunto cuando uno
de los magistrados que asistieron al acto del juicio oral no pueda emitir su voto y
entre el resto de magistrados que componen la sala no llegaran a la mayoria de
votos exigida por el art. 255 LOPJ. Esta prevision también se incluye en las leyes
procesales especificas que regulan un procedimiento predominantemente oral:
elart. 746y 749 LECR, el art. 98 L]Sy el art. 194 LEC.

Desde un punto de vista practico es conveniente que el Juez esté fisicamente
presente en la realizaciéon de los actos orales del proceso, aunque éste sea predo-
minantemente escrito, para tener mas criterios para enjuiciar los hechos que se
someten a su juicio. Puede decirse que en estos casos la sentencia se hace sola, y
ello es porque el Juez ha tomado contacto directamente con las partes antes de
que deba dictar la sentencia y forma su juicio poco a poco. A “sensu contrario”,
en el proceso civil en que el Juez no esta presente durante la practica de la prueba
testifical y de confesion en juicio, a pesar de que estd prevista legalmente, deter-
mina una desconfianza sobre su resultado *'. La importancia de la presencia de
la persona del Juez en la practica de las pruebas de valoracién libre “es la tinica
garantia de acierto” #2 Por ello las leyes procesales obligan a que se repita el acto
del juicio cuando el juez que lo presidié no pueda dictar sentencia (arts. 98 L]S),
sancionando la resolucién que se dicte sin respetar el principio de inmediacion
con la nulidad de pleno derecho (art. 137 LEC).

b) Concentracion

Si todos los actos se realizan de forma oral es conveniente que se realicen todos
en una sola audiencia, y si ello no fuere posible en varias sucesivas. La importancia
de este principio la destaca MONTERO AROCA al afirmar que “lo que caracteriza
a un procedimiento oral es mas la concentraciéon que la mera oralidad de los actos
procesales” ¥%, o como indica GOMEZ ORBANEJA “el principio de concentracién

871 Como afirma SERRA DOMINGUEZ “los jueces no conceden valor a la prueba testifical porque
no estan presentes, y no estan presentes porque no le atribuyen valor” (NEJca. Seix, voz “prueba testifical”,
separata).

872 GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI-2
—con SERRA DOMINGUEZ y CORDON MORENO-, coord. ALBALADEJO, ed. Edersa, Madrid, 1981, pg.
531.

8 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, T.I, cit., pg. 346.
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constituye la mas senalada caracteristica exterior del proceso oral”®”. La finalidad
de la concentracion es que la causa pueda ser resuelta sobre la base de un solo de-
bate oral ¥

El art. 744 LECR prevé que “abierto el juicio oral, continuara durante todas
las sesiones consecutivas que sean necesarias hasta su conclusion”. Y cuando éste
deba suspenderse durante un largo periodo de tiempo o indefinidamente que-
dard sin efecto todo lo actuado (art. 749.1 LECR). El principio de concentracién
también informa al procedimiento laboral (art. 85 LJS).

La concentracion exige que el acto se prepare. La forma de realizarlo es que
las partes conozcan la posicion de la contraria ¥°. En la LECR se prevé expresa-
mente porque antes de la celebracion del juicio oral las partes deben presentar
los escritos de calificaciones provisionales en el procedimiento ordinario y los es-
critos de acusacion y defensa en el procedimiento abreviado. Pero en la LJS no se
regula este tramite previo porque la parte demandada formulara la contestacion
de la demanda en el acto del juicio, si bien debe limitarse a afirmar o negar los
hechos de la demanda y alegar las excepciones que estime procedentes; si quiere
formular reconvenciéon debe haberlo anunciado y formulado las bases esenciales
en el momento de la conciliacion previa al proceso o en la contestacion a la recla-
macion previa (art. 85.3 LPL).

La consecuencia del principio de concentracion es que las alegaciones, prue-
ba y conclusiones se realizardn en un mismo acto. Ello motiva la rapidez del pro-
cedimiento ya que éste se va a celebrar en una sola jornada o en dias sucesivos
hasta que termine la practica de todos estos tramites. Es decir, es “el que en mayor
grado facilita la brevedad y economia de los juicios” #77.

¢) Publicidad

Otro de los principios consecuencias de la oralidad es la publicidad de los
actos procesales. La publicidad se puede predicar respecto de las partes o de ter-
ceros. En este momento nos referimos a esta tltima porque si las partes no tienen
conocimiento del contenido del proceso no se infringe el principio de publici-
dad, sino el principio de audiencia y de igualdad de armas procesales #7.

El art. 120.1 CE obliga a que las actuaciones judiciales sean publicas. Pero
permite que la ley establezca unas excepciones a la regla general. El art. 232 LOP]
transcribe literalmente el art. 120.1 CE, pero en su apartado 2° prevé que las ex-

874 GOMEZ ORBANE]JA, Derecho Procesal Civil, vo. 1° —con HERCE QUEMADA-, ed. AGESA, Madrid,
1979, 8 edicién, pg. 221.

875 FAIREN GUILLEN, Notas sobre el Principio de Concentracion, “Estudios de Derecho Procesal”, ed.
Edersa, Madrid, 1955, pg. 292, nota 50.

87 FAIREN GUILLEN, Notas sobre el Principio de Concentracion, cit., pg. 290.

877 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 221.

8% - MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, tomo 1, cit., pg. 347.
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cepciones deberan atender a razones de orden publico y de protecciéon de los
derechos y libertades.

En el orden penal el art. 680 LECR prevé que “los debates del juicio oral
seran publicos, bajo pena de nulidad”. Sélo se podra decretar el secreto “cuando
asi lo exijan las razones de moralidad o de orden publico, o el respeto debido a la
persona ofendida por el delito o a su familia” (art. 680.2 LECR). En el orden civil
la regla general es la audiencia publica (art. 138 LEC), pudiendo decretarse que
las diligencias de prueba, las vistas de los pleitos y demds negocios judiciales se ha-
gan a puerta cerrada cuando sea necesario “para la proteccion del orden publico
o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica o cuando los intereses de
los menores o la proteccion de la vida privada de las partes y de otros derechos y
libertades lo exijan o, en fin, en la medida en la que el tribunal lo considere es-
trictamente necesario, cuando por la concurrencia de circunstancias especiales la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia” (art. 138.2 LEC).

Para que la publicidad de los actos procesales cumpla su funcién es necesario
que éstos sean orales. La finalidad es que los terceros puedan realizar una “fisca-
lizacién popular del funcionamiento de la justicia” 5, con lo cual “se permite al
pueblo presenciar y opinar sobre su Justicia, contribuyendo a reforzar la confian-
za de los ciudadanos en sus Jueces y Tribunales” #°. Y esta labor no la podrian rea-
lizar si lo Ginico que presenciaran fuera la presentacion de los escritos. Para que
pueda producirse es necesario que tengan conocimiento de los elementos que va
a tener presente el Organo Judicial en el momento de dictar sentencia, y ello sélo
puede lograrse si el procedimiento esta informado por el principio de oralidad.
La correlacién entre estos principios y el de concentracién la ha expresado GO-
MEZ ORBANEJA afirmando que “son aspectos distintos de una misma cosa” *'.

B) El principio de escritura

El otro principio que puede informar el procedimiento es la escritura. Nos
encontramos ante un proceso escrito cuando el érgano jurisdiccional emite su
juicio sobre la base de lo que esta documentado en los autos *2. Como lo que
toma en consideracion el 6rgano jurisdiccional al dictar la sentencia son las alega-
ciones de las partes, el resultado de la pruebay las conclusiones, sera escrito aquel
procedimiento en que el conocimiento que tenga el Juez de ellos sea predomi-
nantemente documental.

El procedimiento escrito es el que informaba el proceso civil y administrativo.
En el primero de ellos s6lo el juicio verbal es te6ricamente oral, pero en la practi-
ca se realiza de forma escrita; al igual que el juicio de cognicién, del que MONTE-

89 MONTERO AROCA, op. cit., pg. 348.

880 VAZQUEZ SOTELO, Principios del Proceso Civil, cit., pg. 643.
81 GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pg. 221.

82 MONTERO AROCA, Derecho..., cit., pg. 348.
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RO AROCA dice que “es el procedimiento mas escrito de nuestro derecho, en el
que la lectura de las alegaciones, su copia por los auxiliares y la ausencia del Juez
son sus notas caracteristicas” %%,

a) Mediacion

En el procedimiento escrito el Juez no tiene que haber presenciado la practi-
ca de las pruebas ni ser la persona ante la que se han formulado las conclusiones
cuando éstas revistan la forma oral (art. 675 LEC de 1881). Es decir, la ley no
exige que exista el menor contacto entre las partes y el 6rgano jurisdiccional; las
relaciones entre ellos se realizardn de forma escrita.

En este procedimiento la presencia del Juez en la practica de la prueba cons-
tituye una garantia, pero no una exigencia para que pueda formarse criterio so-
bre el fondo del litigio. Asi es posible que la prueba se practique ante un 6rgano
jurisdiccional distinto de aquel que esté conociendo del proceso cuando éste no
tenga jurisdiccion en el lugar en que deba practicarse (arts. 273y ss. LOP]) o que
s6lo deban practicarse ante el magistrado ponente si el 6rgano competente para
conocer es colegiado (art. 205.3 LOPJ).

Este principio incide en la posibilidad de que dicte sentencia un Juez distinto
de aquél ante el que se ha tramitado todo el procedimiento.

b) Dispersion

Un procedimiento escrito no se podra realizar de forma concentrada porque
sera necesario dar traslado de todo aquello que presente una parte a la contraria
para cumplir con el principio de audiencia. Ademas, el periodo de tiempo por
el que se le da traslado debe ser suficiente para permitirle examinar el asunto y
contestar de forma adecuada. Una vez presentada la contestacion el 6rgano juris-
diccional debera estudiar la cuestion y dictar la resoluciéon correspondiente, que
a su vez debera ser notificada a las partes que se hayan personado en el proceso.
Se observa como el planteamiento de una cuestiéon por una parte motiva el trans-
curso de un periodo de tiempo mayor que en el procedimiento informado por la
oralidad, lo que da lugar a que se desarrolle durante un lapso de tiempo mayor.

Los tramites del procedimiento deberan realizarse de forma ordenada, lo
que ocasiona la preclusion. Es decir, cada acto debera ser realizado en el momen-
to previsto legalmente, y una vez transcurrido el plazo en que debe realizarse no
podra ser practicado, perdiendo la parte la posibilidad de realizar esta actuacion.

¢) Secreto

835 MONTERO AROCA, Derecho..., cit., pg. 349.
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El procedimiento escrito es en principio secreto porque cualquier tercero
no podra tener acceso al expediente. Pero si acredita la condicion de interesado
podra consultar “los libros, archivos y registros judiciales que no tengan caracter
reservado” (art. 235 LOPJ). La LEC exige ademas que este interés sea legitimo
(art. 140.1 LEC), lo que podria implicar una restriccion al caracter publico de los
procesos.

Cuando se predica el caracter secreto del procedimiento escrito se realiza
porque si concurrieran al acto terceros, lo iinico que presenciarian seria la pre-
sentacion de los escritos y si asistiera a una vista o un acto oral el desarrollo del
mismo seria ininteligible **. Y el tercero no va a tener la diligencia, a menos que
estuviera interesado en el desarrollo del mismo, de seguir todos la tramitacion
procedimental. La forma de permitir que efectiie una valoracién del funciona-
miento de los 6rganos jurisdiccionales seria concentrar todos los tramites en un
s6lo acto, y esto s6lo puede ser realizado en un procedimiento informado por la
oralidad.

81 MONTERO AROCA, Derecho..., cit., pg. 353.
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CUARTA PARTE:
DE LA JUSTICIA A LA CIBERJUSTICIA®®®

I. SOBRE LA NECESIDAD DE DISENAR UN PROCESO JUDICIAL
DIGITALIZADO

1. Introduccién

El riesgo que se corre con la ciberjusticia es que los principios esenciales no
sean respetados en la resolucion de las controversias judiciales. Esto ha provocado
que, desde el CEPE], el Consejo Consultivo de Jueces Europeos y la Comision Eu-
ropea se haya advertido de que la aplicacion de las nuevas tecnologias al proceso
judicial debe respetar las garantias esenciales del proceso™, que se identifican con
los derechos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que
son el niicleo esencial del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
En el ambito de la Unién Europea debera respetar el articulo 47 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europeay en Espana el articulo 24 de la Consti-
tucion espanolay las interpretaciones que han realizado el TJUE y el TG,

Las nuevas tecnologias se pueden aplicar fundamentalmente a la tramitacién
del proceso judicial, pero también existen sectores que afirman que se puede apli-
car a la resolucion de los conflictos.

El Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban
medias urgentes para la ejecucion del plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen
local y mecenazgo, regula en el Libro Primero las Medidas de Eficiencia Digital y
Procesal del Servicio Publico de Justicia. Tal como indica la exposicién de motivos
se “potencia el expediente Judicial Electrénico mediante un cambio de paradig-
ma, pasando de la orientacién al documento a la orientacion al dato”.

Para ello se regula el expediente judicial electronico, la carpeta justicia, las
notificaciones electrénicas, el inicio de procedimiento por via telematica y acom-
panado de un formulario en los términos que establezca el Comité Técnico Esta-

85 Sobre esta materia ver extensamente mi monografia De la justicia a la ciberjusticia, edit. Atelier,

Barcelona, 2022.

86 MORENO CATENA identifica el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva en
el derecho de acceso a la justicia, el derecho a una sentencia de fondo y el derecho a la ejecucion (en
Introduccién al Derecho Procesal, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 217y ss.).

%7 Del mismo modo se pronuncia BARONA VILAR que advierte sobre el riesgo de la merma de
garantias ante la aplicaciéon de la mecanizacion judicial (en Algoritmizacion del derecho y de la justicia, de la
Inteligencia Artificial a la Smart Justice, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021., p. 661), afirmando que “nunca
los avances de la robotizaciéon de la Justicia pueden hacerse a costa de los derechos y libertades de los
ciudadanos” (op. cit., p. 662).
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tal de la Administracion Judicial Electronica, las videoconferencias y las resolucio-
nes generadas por sistemas informaticos (automatizadas, asistidas y proactivas). El
Real Decreto Ley también modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil para adaptar el
proceso judicial a la digitalizacion.

En mi opini6n la regulacion realizada es positiva en muchos aspectos ya que
regula unas cuestiones ex novo y aporta seguridad juridica. Sin embargo, es criti-
cable que haya pretendido adaptar un proceso judicial basado en la tramitacion
escrita a la digitalizacién tan solo regulando cuatro cuestiones: la tramitacion del
procedimiento y la celebracion de vistas de manera telematica, las notificaciones
electrénicas y las resoluciones generadas por sistemas informaticos. En mi opi-
nion el cambio de paradigma que implica el soporte escrito al digital obliga al
diseno de un procedimiento ex novo basado en este formato. En este trabajo ana-
lizaré esta ultima cuestion, atendiendo al respecto de los principios esenciales y la
transformacion del proceso declarativo.

2. La aplicacién de los principios del proceso a la ciberjusticia. El
respeto de las garantias procesales

El proceso es el punto de encuentro de la accion y de la jurisdiccion. Todo él
se dirige a que el 6rgano jurisdiccional se forme un juicio. El proceso es necesario
para formar el juicio jurisdiccional. Por ello es necesario que responda a una serie
de garantias que aseguran la correcta formacién del juicio jurisdiccional. De esta
forma se respalda la autoridad de las personas que desempenan la funcién juris-
diccional al tener un instrumento adecuado para formar correctamente la deci-
sion. A éstas se les denominan principios del proceso. Sin embargo, no se puede
afirmar que afecten a la eficacia del proceso pues la resolucion que se adopte esta
respaldada por la potestas del Estado.

Entre los principios del proceso hay que distinguir dos clases: aquellos que
informan directamente la estructura del proceso y que constituyen una garantia
de acierto de la decision jurisdiccional; y otros que son consecuencia del objeto
del proceso. Los primeros tienen un caracter eminentemente técnico. Sin embar-
go, los segundos derivan del caracter instrumental del juicio, lo que obliga a que
el proceso se acople al objeto de este. En concreto responden a la necesidad del
proceso y a la actuacion de las partes en el mismo. Al responder esta determina-
cién a un momento histérico determinado deben considerarse eminentemente
politicos®®.

8% Esta es una cuestién sobre la que se ha debatido doctrinalmente en Espana y depende del

concepto que se tenga de la jurisdiccion. Los que la concibe como creacién del derecho en el caso concreto
de forma irrevocable parten de un concepto absoluto, mientras que los que consideran que aplican el
derecho en el caso concreto mantienen el caracter relativo del concepto. En mi opinion la jurisdiccion
crea el derecho en el caso concreto de forma irrevocable, por lo que debe analizarse su manifestaciéon
en el momento histérico actual y su adaptacion a la ciberjusticia. A nivel doctrinal esta cuestion ha sido,
pero considero esenciales las aportaciones de SERRA DOMINGUEZ (“Jurisdiccion”, en Estudios de Derecho

170



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

Los primeros son esenciales para que el proceso sea un instrumento eficaz
para lograr el juicio. En caso contrario las partes no acudirian a €l, sino a otros
como la autotutela. Y esto implicaria un retroceso en la evolucion de la sociedad.

Los principios esenciales del proceso judicial son el principio de dualidad
de posiciones, de audiencia y de igualdad. En el ambito del proceso civil tradicio-
nalmente nos hallamos ante procesos de cardcter dispositivo, que son los que se
regulan en el libro II de Ia LEC. Sin embargo, también existen procesos en que se
aplican materias reguladas por normas de cardcter imperativa o en las que concu-
rren un interés publico que justifica una modificacion de los principios rectores
del proceso judicial. Los principios concurrentes son el de conveniencia contra-
puesto al de necesidad, el de oportunidad al el de legalidad y el dispositivo al de
inmutabilidad.

A) El principio de dualidad de posiciones

El principio esencial del proceso es el de contradiccion, lo cual implica que
deben existir dos o mds partes con posiciones contrapuestas entre si. Su impor-
tancia se manifiesta en que el legislador ha creado el Ministerio Fiscal para ga-
rantizar la dualidad de posiciones en el proceso penal y, en general, en todos los
procesos informados por el principio inquisitivo. Tradicionalmente se afirmaba
que existian dos tipos de proceso: el proceso inquisitivo y el proceso acusatorio®.

En el proceso deben existir tres posiciones: las contradictorias de las partes y
la del 6rgano jurisdiccional. El juez debe ser independiente e imparcial. Lo cual
implica que el conocimiento que tenga del litigio le sea proporcionado por aque-
llos que han participado en ellos, es decir, las partes. Es un principio inherente a
la nocién de jurisdiccién.

Pero no basta con que existan tres posiciones en el proceso para que poda-
mos afirmar que nos encontramos ante un proceso jurisdiccional. Es necesario
que una de ellas sea imparcial y las otras dos sean contradictorias. Este ha sido
calificado como “la fuerza motriz, su garantia suprema”®”. Y ello es asi porque
“el proceso no es un monologo sino un dialogo, una conversaciéon, un cambio
de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento de acciones y de
reacciones, de estimulos y de contra estimulos, de ataques y de contraataques”®".

Uno de los retos del legislador sera adaptar el proceso judicial a las TICs.
Es esencial que se respete el principio de dualidad de posiciones, respetando las
garantias procesales de las partes. Uno de los riesgos es que se prescinda de la

Procesal, edit. Ariel, Barcelona, 1969, pp. 20 y ss.), GIMENO SENDRA (Fundamentos del Derecho Procesal, ed.
Civitas, Madrid, 1981), y RAMOS MENDEZ (Derecho y proceso, edit. Libreria Bosch, Barcelona, 1978).

89 MONTERO AROCA, la Garantia procesal penal y el principio acusatorio, “la Ley”, 21 de enero de
1994, pg. 2.

80 CALAMANDREI, “El cardcter dialéctico del proceso”, Proceso y democracia, ed. Ejea, Buenos Aires,
1960, pg. 148.

81 CALAMANDREI, op. cit., pg. 150.
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intervencion preceptiva de abogado. Esta tendencia esta presente en las refor-
mas legislativas que la convierten en voluntaria y no en obligatoria®”?. Considero
esencial que se mantenga su intervencion necesaria ya que la parte, por si misma,
no puede intervenir correctamente en el proceso debido a la complejidad juridi-
ca, tanto procesal como sustantiva. La asistencia técnica del abogado garantiza el
principio de dualidad de actuaciones, ademads de tener implicaciones en el resto
de los principios del proceso®”.

La regulacion de la ciberjusticia debe incluir la obligacién de que las partes
tengan acceso a los criterios de decision del litigio y la posibilidad de ser oidas y
formular alegaciones acerca de la aplicacion de estos al caso concreto. Este es un
principio esencial irrenunciable y asi ha sido reconocido tanto por el TEDH®*
como por el TC*®.

Sin embargo, las aplicaciones informaticas y la opacidad de los sesgos que se
han utilizado para disenar los algoritmos afectaran al principio de audiencia. Las
partes deben tener la posibilidad de rebatir los criterios utilizados por las aplica-
ciones informaticas para sugerir la solucioén del caso concreto, y esto s6lo se podra
garantizar si se hacen publicos®*®. Por ello, es imprescindible que el mismo sea

82 Por ejemplo, el articulo 5 del Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal regulaba la intervencion

del abogado en los MASC previos y obligatorios al proceso judicial, sin establecer su obligaciéon mas que
en los casos en que se realice una oferta vinculante y la cuantia sea superior a 2.000 €. De esta forma no es
preceptivo en el resto de ADR con la consecuencia de que no se puede designar abogado de oficio en caso
de insuficiencia de recursos de la parte. Una regulacion similar estaba vigente en Italia y ha sido declarada
inconstitucional por la Corte Constitucional Italiana en la Sentencia 10/2022, de 25 de noviembre de 2021
argumentando que negar la asistencia juridica gratuita en el procedimiento de mediacién, que recuerdo en
que en Italia es preceptivo antes de iniciar el proceso judicial en una serie de materias, porque implica una
asimetria entre las partes, que la intervencion en el procedimiento de mediacion exige unas conocimientos
técnicos y que va a tener una repercusion procesal.

83 El Tribunal Constitucional ha declarado que el derecho a la asistencia de letrado trata de
asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad y contradiccion entre las partes (por todas STC
132/1992, de 28 de septiembre) y que es una existencia estructural del proceso que tiende a asegurar su
correcto desenvolvimiento (por todas la STC nimero 189/2006, de 19 de junio).

801 Ver]UAN—SANCHEZ, Ricardo, Proceso justo en Esparia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, edit.
Aranzadi, 2020.

8% RAMOS MENDEZ, Francisco, El sistema procesal espariol, edit. Atelier, Barcelona, 2016, pp. 371 yss.

86 Es preocupante que estos programas vayan a ser diseniados por empresas privadas que los
protegeran a través de las normas de propiedad intelectual, lo que impedira acceder a los algoritmos para
comprobar si se ajustan o no la ley y determinar los sesgos con los que ha sido creado. Asi la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 8 de Madrid, nimero 143/2021, de 30 de diciembre,
resuelve un recurso contencioso administrativo contra el Ministerio de Transicion Ecolégica sobre
acceso a la informacion relativa a la aplicacion informatica que permita al comercializador de referencia
comprobar que el solicitante del bono social cumple los requisitos para ser considerado consumidor
vulnerable. La sentencia desestima el recurso porque entiende que la decision no se adopta por el
sistema de informacién BOSCO, sino que ésta se utiliza de forma instrumental para adoptar la decisién
y que contra ésta cae impugnacion en via administrativa y judicial. A continuacién, hace propias las
conclusiones de un informe emitido por el Centro Criptolégico Nacional que afirma que “la relevacion
del codigo fuente aumenta de una manera objetiva la severidad de las vulnerabilidades de cualquier
aplicacion informatica. Si ademas maneja informacion clasificada o sensible de la administracion, el
conocimiento del cédigo fuente aumenta el riesgo de que la explotaciéon de las vulnerabilidades pueda
afectar a la seguridad nacional, la seguridad publica o la seguridad de los administrados”. Hay que tener
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aprobado por el organismo competente legislativamente y que sea controlado en
su aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales.

Actualmente el derecho de audiencia se garantiza permitiendo que las partes
realicen alegaciones sobre los hechos objeto del proceso judicial, el como se han
acreditado a través de los medios de prueba, el derecho aplicable y la jurispru-
dencia que lo ha interpretado. Todos estos elementos tienen cardcter publico y
accesible. Y asi debe ser para disenar el proceso judicial tal como hoy en dia lo
concebimos. Por ello es esencial que el desarrollo del proceso judicial adaptado a
las nuevas tecnologias permita el acceso de todas las partes y respete el principio
de audiencia. Asi es fundamental que las partes estén informadas de los criterios
de decision que pueden adoptarse utilizando las nuevas tecnologias y que tengan
la posibilidad de realizar alegaciones.

En el contexto de la aplicacion de las tecnologias de la informacion el princi-
pio de igualdad exige que se garantice que las partes y sus asesores legales tengan
acceso a medios tecnolégicos similares®”.

En el momento de implantar las tecnologias de la informacioén al proceso
judicial sera esencial distinguir entre los actos judiciales jurisdiccionales y no
jurisdiccionales. A continuacion, realizo una auditoria del proceso declarativo,
planteando una adaptaciéon del procedimiento e identificando los actos que se
pueden automatizar.

3. La incidencia de las tics en la tramitacion del proceso declarativo

A) La adopcion de decisiones no jurisdiccionales automatizadas

El procedimiento es el conjunto de actos que conforman el proceso jurisdic-
cional. Este se integra por dos tipos: unos de cardcter administrativo o funcional
que tiende a permitir que el proceso avance y otros jurisdiccionales en el que el
6rgano jurisdiccional toma decisiones que afectan a los derechos de las partes.

Asi, por ejemplo, la convocatoria de la audiencia previa del juicio ordina-
rio cuando se ha contestado a la demanda se acuerda de forma inmediata en el
primer dia habil que el Juzgado tenga disponible en su agenda una vez que se
ha presentado la contestacion a la demanda y se ha admitido por el Tribunal.
Sin embargo, la admisién de la prueba propuesta por las partes o el traslado al

en cuenta que la referencia a la seguridad de los adminsitrados se realiza porque la Administracion
habia alegado que el acceso al cédigo fuente permitia el acceso a otras bases de datos en las que figuraba
informacion que afectaba a la intimidad de los administrados como la discapacidad o la condicion de
victima de violencia de género del solicitante.

87 Desde esta perspectiva si que afecta al principio de igualdad, ya que ambas partes y su asistencia
técnica deben tener la posibilidad de acudir a los mismos medios y herramientas tecnolégicas. En caso
contrario se podria generar una situacion de indefension (en este sentido se pronuncia el Group of the
Commission to Reimagine the Future of New York’s Courts en el Report and Recommendations of the Future
Trials Working Group de mayo de 2021, p. 11.
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demandante de la excepcion reconvencional a la parte demandante para que rea-
lice alegaciones afecta al derecho de audiencia que integra el justo proceso o el
derecho ala tutela judicial efectiva. Por ello ni puede tener el mismo tratamiento
procesal ni la misma forma de resolucion.

La decision sobre el dia en que se va a convocar la audiencia previa tiene un
cardcter automadtico y tan solo depende de la disponibilidad del Tribunal y de las
partes. La primera es controlable por el 6rgano judicial ya que basta con compro-
bar su agenda. Sin embargo, la segunda no y por ello se permite que éstas puedan
solicitar la suspension de esta cuando concurra alguna de las causas legalmente
previstas.

En una situacion ideal en que los 6rganos jurisdiccionales estuvieran integra-
dos en una unica plataforma seria posible determinar cuando los abogados de
las partes tienen otra actuacion judicial programada, que es una de las causas de
suspension. Concurriendo estas circunstancias seria posible que se fijara la cele-
bracion de la audiencia previa en una fecha en la que tuvieran disponibilidad el
juzgado convocante y las partes.

Estamos muy lejos de esta realidad ya que atn estamos discutiendo sobre la
compatibilidad de los sistemas informaticos de gestion procesal de las distintas
administraciones competentes para ello (Estado y Comunidades Auténomas con
competencia delegada en materia de administraciéon de justicia) %%, pero si que
es posible que el juzgado determine la fecha que tiene disponible para convocar
la audiencia previa. No existiria ningtin problema procesal para que el programa
informdtico determinase la fecha y realizase la propuesta al Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia para que la validase. Lamentablemente algo tan sencillo atn
no se ha realizado.

Yendo mas alla de estos actos meramente procedimentales, pero que son ne-
cesarios para el desarrollo del proceso, podriamos aplicarlo a aquellos casos en
los que la ley determina alguna consecuencia imperativa de caracter procesal, in-
cluso que afecte al fondo del asunto.

Por un lado, pienso en las resoluciones judiciales, al margen de la competen-
cia del Juez o del Letrado de la Administracion de Justicia, que deben dictarse
atendiendo a datos meramente objetivos que figuran en el expediente judicial
y que no precisan de valoracién judicial. Este seria el caso de la declaracién de
la caducidad de la instancia o el archivo del recurso devolutivo porque la parte

898 Es significativo que el Real Decreto Ley 6/2023 prevea en su disposicion adicional primera un

plazo de cinco anos desde la entrada en vigor del libro primero que se garantizara la interoperabilidad
entre los sistemas al servicio de la Administracion de Justicia. Recuerdo que la disposicion adicional
tercera de la ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y de la
comunicacion en la Administracion de Justicia regulaba un plazo de cuatro anos desde la entrada en vigor
de la ley para garantizar la interoperabilidad entre los sistemas al servicio de la Administracion de Justicia.

Es decir, el 7 de julio de 2015 los sistemas tenfan que ser inoperables. Lo cierto es que en la fecha de
la aprobacion del Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, atin no se ha logrado y la administracion se
auto concede un plazo de 5 anos para garantizarlo.
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recurrente no ha comparecido ante el tribunal en el plazo legalmente previsto
por el legislador. No encuentro ninguna razén procesal para no permitir que se
generase automaticamente la resolucion judicial y, previa valoraciéon del 6rgano
competente®”, se notificara a las partes.

Por otro lado, también incluyo las resoluciones judiciales que ponen fin al
proceso por razones de fondo y que se dictan de forma practicamente automadtica
por el transcurso del plazo procesal legalmente previsto sin que alguna de las par-
tes realice alguna actuacién. Me refiero al proceso monitorio, el juicio cambiario
o los procesos que siguen la técnica monitoria como el proceso de desahucio por
falta de pago de la renta arrendaticia o de entrega de la posesion en caso de ocu-
pacion ilegal del bien inmueble.

En estos supuestos la ley atribuye una consecuencia a la falta de personacion
y oposicion por parte del demandado, que es el fin del proceso estimando inte-
gramente la demanda e imponiendo las costas procesales. En estos casos tampoco
existiria ningun inconveniente para que el sistema informatico de gestiéon proce-
sal advirtiera y generase una propuesta de resolucion que debiera ser validada por
el 6rgano judicial.

En todos estos casos debemos advertir que considero imprescindible la vali-
dacién por el Letrado de la Administracion de Justicia o del Juez, en funcién de la
distribucion de competencias que realiza la LEC. En todo caso sera imprescindi-
ble permitir que la decision sea finalmente revisada por el Juez como titular de la
funcion jurisdiccional.

En esta materia queda mucho por hacer. Actualmente tenemos una oficina
judicial anacronica. A través de la ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, se
intent6é adaptar a las nuevas necesidades atendiendo a criterios de eficiencia.
Lamentablemente los servicios comunes que se anunciaban en las materias que
era competencia de los Letrados de la Administracion de Justicia atin no se han
implantado de forma generalizada en los distintos partidos judiciales. También
queda por realizar la reforma de la planta judicial y atender de esta forma a las
necesidades actuales en el que existe una realidad social muy distinta al momento
histérico en que se disené la que actualmente tenemos®”.

89 En mi opinién es esencial el control del 6rgano competente para dictar la resolucién, tanto si es

el Letrado de la Administracion de Justicia como el Juez o Magistrado. Asi por ejemplo la caducidad de la
instancia se regula en los articulos 236 y ss. LEC e implica que se tiene por abandonado el proceso cuando
éste permanezca suspendido durante el plazo de dos anos durante la primera instancia y de uno si estuviera
pendiente un recurso devolutivo. Aparentemente esta decision tiene caracter objetivo, pero el articulo
238 LEC prevé que no se producira cuando concurra fuerza mayor o la suspension no sea imputable a la
voluntad de las partes o interesados. Esta excepcién obliga a que el 6rgano competente para adoptar la
decision deba apreciar si concurren o no estas circunstancias. Es decir, incluso en este supuesto en que
parece que la decisién es automatica, sera imprescindible la intervenciéon humana.

90 Actualmente se estd tramitando el Proyecto de Ley Orgdnica de eficiencia organizativa del
servicio publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
para la implantacion de los Tribunales de Instancia y las Oficinas de Justicia en los municipios, reforma la
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A efectos de tramitacion electronica es sorprendente la escasez de medios
con la que se ha pretendido implantar, lo que lleva a situaciones tan absurdas
como que el Juzgado debe requerir la aportacion de las copias de los escritos a las
partes o imprimir los documentos esenciales del pleito. La situacion es tan surrea-
lista que en muchos partidos judiciales el Juez no puede acceder desde la Sala de
Vistas al expediente judicial electrénico porque no tiene un punto de acceso. Lo
que provoca continuos recesos para que lo pueda consultar desde su despacho.

Por tltimo, una reflexion sobre los sistemas de gestiéon procesal que ha im-
plantado el expediente judicial electronico. Es cierto que ha constituido un avan-
ce, pero queda mucho por hacer. Al margen de problemas de infraestructuras
como la escasez de sistemas informaticos en la Administracion de Justicia, sor-
prende la incompatibilidad de los distintos sistemas existentes en el Estado Espa-
nol que imposibilitan que los Juzgados se puedan comunicar electrénicamente
entre ellos. También seria deseable actualizar los sistemas para permitir que los
documentos que se pueden acompanar tengan un limite de tamano que posibili-
te acompanar el mayor numero de ellos y no s6lo aquellos que tengan un formato

escrito”!,

El Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, regula las actuaciones auto-
matizadas y asistidas. Las primeras tienen cardcter procedimental y se desarrollan
en el articulo 56, siendo una variante las actuaciones proactivas que sirven para
generar avisos o efectos directos a otros fines distintos. Las segundas estan pre-
vistas en el articulo 57 y sirven generar “un borrador total o parcial de documen-
to complejo basado en datos, que puede ser producido por algoritmos, y puede
constituir fundamento o apoyo de una resolucion judicial o procesal”.

Lo que no ha hecho el legislador es integrar estas actuaciones en el proceso
judicial. Hubiera sido deseable el diseno de un procedimiento en formato digital
e integrando las decisiones automatizadas. Las asistidas es mas complejo, pero se
podrian utilizar para agilizar el fin del proceso en los casos de caducidad de la
instancia o en los procesos en que se utiliza la técnica monitoria.

B) Los actos procesales de parte y la ciberjusticia

Los efectos que la ciberjusticia tendra en el proceso va mas alla de su influen-
cia en la adopcién de resoluciones procesales y en la tramitacién del procedi-

organizacion judicial adaptandola a las nuevas necesidades. El antecedente fue el Anteproyecto de reforma
de la ley Organica del Poder judicial que realizaba una reforma de la organizacion territorial judicial, que
fue aprobado por el Consejo de Ministros el 4 de abril de 2014, pero que decay6 por la disolucion de las
Cortes Generale debido a la convocatoria de elecciones generales el 20 de diciembre de 2015.

91 El Ministerio de Justicia y las Comunidades Auténomas con competencias delegadas en materia
de Justicia estan realizando un esfuerzo importante para actualizar los soportes informaticos de los Juzgados
y Tribunales en el plan de trabajo de la Justicia 2030 y la aplicacién de los fondos europeos Next Generation
a este objetivo.
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miento. Esta va a tener una influencia decisiva en la forma en que las partes se
relacionan con los 6rganos jurisdiccionales, y que incluye los siguientes aspectos:

— Larelacion de las partes con el Tribunal.
— Laforma en que se realizan las alegaciones por las partes.

La relacion de las partes con el Tribunal se manifiesta en la forma de otorgar
la representacion al procurador para que actiie como su representante en el pro-
ceso. La LEC prevé en el articulo 24, en la redaccion dada por la ley 42/2015, de
5 de octubre, de reforma de laley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
la posibilidad de realizar la comparecencia electrénica. Relacionado con esta pri-
mera perspectiva también se plantea la forma en que se realizan las notificaciones
procesales a las partes®?.

Estos dos apartados son importantes y esenciales en el proceso, ya que afec-
tan al derecho de defensa, pero no estrictamente a su desarrollo ya que se trata de
actividades al margen del método de formacion del juicio. La ciberjusticia puede
tener un efecto directo e inmediato en la forma en que las partes realizan las ale-
gaciones.

Si analizamos el proceso judicial es relativamente sencillo implantarla en las
alegaciones de las partes. En el ambito de la Unién Europea ya se ha avanzado al
implantar formularios para realizar los actos de parte en determinados procesos
judiciales, como el proceso europeo de escasa cuantia o el proceso monitorio eu-
ropeo?”.

De una manera similar el legislador podria aprobar un anexo de la LEC en
el que se indicasen los formularios que deben utilizarse para cada uno de los tra-
mites del proceso judicial. Para su realizacién puede utilizarse la Guia de Buenas
Practicas sobre escritos e informes orales y actuaciones judiciales aprobada por la
Sala de Gobierno del TSJ de Catalunya el 20 de noviembre de 2020, habiéndola
consensuado en el seno de la Comision Mixta TSJC-CICAC-ICAB ™.

La ciberjusticia debe adaptar el proceso judicial existente, pero no se debe
limitar s6lo a la presentacion de los escritos en formato telematico o sustituir los
actos orales por las vistas telemadticas. Deberia disenarse un nuevo proceso judicial
aplicando los nuevos medios tecnologicos que sustituyen el soporte papel por el
soporte informatico y facilitar el tratamiento informatico de los datos. Para ello
es esencial que se respeten los derechos fundamentales, en especial los derivados
del derecho a la tutela judicial efectiva, y tener siempre presente que este formato

92 Ver ampliamente el andlisis que realizo en De la Justicia a la Ciberjusticia, edit. Atelier, Barcelona,

2022, pp. 75y ss.

93 Ver https://ejustice.europa.eu/content_small_claims_forms-177-es.do?clang=es#action y https://e-
justice.europa.eu/content_european_payment_order_forms-156-es.do?clang=es#action respectivamente.

91 Se puede consultar en https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/
GUIA-BUENAS-PRACTICAS-SOBRE-ESCRITOS-INFORMES-Y-ACTUACIONES-JUDICIALES-castellano-
vdef.pdf
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no puede considerarse como un fin en si mismo, sino como un instrumento para
lograr una mayor efectividad de la justicia.

Si atendemos al esquema del proceso por audiencias regulado en la LEC, la
conversion a un sistema de ciberjusticia atendiendo a los siguientes criterios:

— Las alegaciones escritas deberian realizarse de forma telematica a tra-
vés de la utilizacion de formularios creados especificamente para el acto
concreto.

— Los actos orales deben realizarse de manera presencial, salvo que la sen-
cillez del acto o el cardcter técnico pueda justificar su realizacion a través
de videoconferencia.

— Las resoluciones judiciales también deberian seguir un sistema
uniforme.

De esta forma los escritos de demanday contestacion, tanto del procedimien-
to ordinario como verbal, se podria realizar en formato telematico. Asi, por ejem-
plo, el escrito de demanda deberia contener los siguientes apartados®”:

— Orden jurisdiccional.
— Juzgado competente.

— Identificacion de la parte demandante y demandada, indicando to-
dos los datos necesarios para individualizarlos y realizar los actos de
notificacion.

— Objeto del proceso. Indicar el petitum de la demanda indicando una
serie de palabras claves que permitan que se traten los datos de manera
informatica.

— Hechos. En este apartado deberia permitirse anadir tantos apartados
como fueran necesarios.

— Fundamentos juridicos. Deberia distinguirse los aspectos procesales de
los materiales y permitir anadir tantos apartados como fueran necesa-
rios. Para ello seria conveniente que en un item se indicase la legislacion
aplicable, en otro la jurisprudencia que la ha interpretado y que sea ale-
gada por la parte y en un ultimo apartado permitir que la parte justifi-
que su aplicacion al caso concreto.

— Petitum, con tantos apartados como fueran necesarias.

— Peticiones complementarias, permitiendo anadir la peticion de medidas
cautelares.

También deberian adaptarse la totalidad de las alegaciones escritas de las par-
tes. Su realizacion no deberia realizarse de manera administrativa ni por el Con-
sejo General del Poder Judicial ni por el Ministerio de Justicia, sino que deberia

5 Esta propuesta ya fue realizada por RAMOS MENDEZ, en Guia para una transicion ordenada a la
LEC, edit. ].M. Bosch, Barcelona, 2000, p. 303.
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aprobarse como un anexo de la LEC por el poder legislativo ya que complementa
alaley aprobada®®. Esto ya se realiza en el derecho de la Union Europea cuando
se aprueba un Reglamento al que se agrega un formulario comun para su utiliza-

cioén por los Tribunal de los Estados miembros®”.

Una de las cuestiones que se plantean cuando se analizan los formularios es
la relacién que tienen con el texto legal. En Espana se regulaba el uso de los for-
mularios en el ambito procesal en el articulo 9.3 y en el anexo 3 de laley 18/2011
y en la Resolucién de la Secretaria General de la Administracion de Justicia de 15
de diciembre de 2015. E1 RDL 6/2023, de 19 de diciembre deroga esta norma y
prevé en el articulo 33 que el inicio de un procedimiento judicial se realizara por
medios electronicos, debiendo acompanar “un formulario normalizado debida-
mente cumplimentado en los términos que se establezcan por el Comité Estatal
de la Administracion judicial electrénica”.

El uso de formularios ya se aplica en la interposicion de los recursos de am-
paro ante el Tribunal Constitucional y de casacion civil ante el Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional aprob6 el acuerdo del Pleno el 15 de marzo de
2023 (BOE de 23 de marzo de 2023), por el que se regula la presentacion de los
recursos de amparo a través de su sede electronica. En el introduce un formulario
que complementa a la presentacién del recurso de amparo. La regla segunda es-
tablece cual es el contenido de este que es una breve exposicion de las vulneracio-
nes constitucionalmente denunciadas, la justificacién de la especial transcenden-
cia constitucional del recurso y la indicacion del modo en que se ha producido el
agotamiento de la via judicial previa. El escrito de demanda no puede superar los
50.000 caracteres, utilizando la fuente times new roman, tamano 12 puntos y con
interlineado de 1,5 (lo que equivale aproximadamente a 25 paginas).

Del mismo modo la Comision Permanente del Consejo General del Poder
Judicial aprobé el 14 de septiembre de 2023, publicado en el BOE de 21 de sep-
tiembre de 2023, el acuerdo sobre extension y otras condiciones extrinsecas de
los escritos de recurso de casaciéon y oposicion civiles, en el que se prevé la aporta-
cion de una caratula junto con la interposicion del recurso de casaciéony en el que
no solo deben completarse los datos relativos al procedimiento e identificacién
de las partes, sino también realizar una resumen de la infraccién cometida en 300
caracteres.

%6 Sobre esta cuestién ver el andlisis que realiza GARCIA-ROSTAN CALVIN, que estudia los
formularios aprobados por el Ministerio de Justicia y por el Consejo General del Poder Judicial para
formular demanda sucinta del juicio verbal del proceso civil en que no es preceptiva la postulaciéon
procesal, y en el que pone de manifiesto los aspectos en que éstos se exceden de lo previsto en la LEC (en
“Los formularios y el principio de legalidad”, en Aciertos, excesos y carencias en la tramitacion del proceso, edit.
Atelier, dir. Juan H. Perezagua Javier Lopez Sanchez, edit. Atelier, Barcelona, 2020, pp. 87).

%7 El Reglamento fue aprobado por el Consejo de la Unién Europea el 24 de septiembre de 2012
y ha sufrido distintas modificaciones, la tltima de las cuales el 18 de noviembre de 2022, publicado en el
DOUE el 14 de febrero de 2023 y que entra en vigor el 1 de abril de 2023.
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Siguiendo esta linea el Real Decreto Ley 6,/2023 prevé en el articulo 33 el ini-
cio del procedimiento por medios electrénicos. En su apartado cuarto regula la
obligacion de acompanar a todos escrito iniciador del procedimiento un formula-
rio normalizado debidamente cumplimentado en los términos que se establezca
por el Comité Técnico Estatal de la Administracion Judicial Electronica.

La problemadtica que suscita el uso de los formularios se centra en los errores
que se pueden cometer al seleccionar las opciones disponibles, bien porque la
programacion induzca a confusién o por causa imputable a las partes. En este
caso no debe primar el formalismo sobre los derechos de las partes ni convertir el
medio de transmisiéon en un fin en si mismo, por ello debe permitirse la subsana-
cién cuando nos hallemos ante un defecto estrictamente formal**®.

En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Constitucional 55,/2019,
de 6 de mayo, que resuelve un recurso de amparo interpuesto por la parte recurrida
en un recurso de casacion a la que se le inadmite el escrito de impugnacion al hacer
constar por error un codigo distinto al del recurso interpuesto. En esta sentencia
el Tribunal Constitucional recuerda que los formularios tienen un papel accesorio
de facilitacion de la comunicacion electrénica, pero no puede devenir en condicio-
nante de la validez del escrito procesal remitido. Ademas, afirma que “el error en
alguno de los datos del formulario normalizado no puede condicionar por si sola la
validez del acto de comunicacién correctamente realizado”.

La correcta implementaciéon de las nuevas tecnologias permitiria controlar
los presupuestos procesales de una forma mas agil. Asi, por ejemplo, cuando se
exige la aportacién de un documento como requisito de procedibilidad en el for-
mulario podria constar el apartado en el que se indicase permitiendo que se ad-
juntase. De esta forma la parte tendrd constancia de este requisito y se le exigira
su cumplimentacién. En el momento de admitir a tramite la demanda el 6rgano
jurisdiccional debera constatar que se ha aportado y que es el correcto. Si no fue-
ra asi se deberd requerir la subsanacion del defecto si ello fuera posible, atendien-
do la naturaleza de la actuacién extraprocesal y a la finalidad de su exigencia.

Mi opinién es que el érgano competente para regular la obligacion del uso
del formulario y su contenido es el poder legislativo, que deberia aprobarlo como
anexo de la ley correspondiente e integrarlo en el formulario para que se trami-
tase telemadticamente. Ya he indicado como en la prdctica han sido los 6rganos

98 En el ambito administrativo es habitual el uso de formularios electrénicos en la tramitacion de

los procedimientos administrativos. En estos casos se ha planteado la posibilidad de subsanar los defectos
formales del solicitante, debiendo darse esta opcion de forma preceptiva para garantizar los derechos del
administrado. EI Tribunal Supremo, en la Sentencia de la Seccion 4* de la Sala de lo Contencioso niimero
762/2021, de 31 de mayo, declara que “la Administracién no puede escudarse en el modo en que ha sido
disenado el correspondiente programa informatico para eludir el cumplimiento de sus deberes frente a los
particulares, ni para erosionar las garantias del procedimiento administrativo”. Anade a continuaciéon que
“la Administracion debe, en todo caso, dar la posibilidad de subsanacién cuando el interesado reacciona
frente a su no inclusion en la lista de admitidos y acredita que s6lo omiti6 el paso final, esto es, la firma
electronicay el registro de su solicitud”.
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jurisdiccionales lo han adoptado a través de la aprobacion de acuerdos no juris-
diccionales. Pero en la medida en que éstos afectan al derecho de acceso a la
jurisdiccional la competencia es del poder legislativo y no del poder judicial para
adoptarlo. Una cuestion distinta es que la pasividad del legislador haya provocado
que sean los 6rganos jurisdiccionales los que aprueben estos acuerdos con el visto
bueno del poder legislativo®”

Los actos orales también deben disenarse de nuevo atendiendo a la posible
utilizacion de la videoconferencia. Hasta ahora esta se ha integrado en el proceso
judicial de forma esporadica debido a las limitaciones técnicas que tienen los Tri-
bunales y la brecha digital existente en una gran parte de nuestra sociedad.

En mi opinién no todas las actuaciones orales pueden realizarse utilizando
la vista telematica. Esta deberia limitarse en un primer momento para los actos
orales mads sencillos o que tuvieran un cardcter esencialmente técnico. Desde la
primera perspectiva se podria integrar para determinados procesos, como los jui-
cios verbales hasta una cuantia determinada o que fueran mas sencillos por su
caracter sumario®!’.

4. A modo de conclusion: la necesidad de disefiar un proceso judicial en
formato digital

A'lo largo del trabajo he indicado como la aplicacion al proceso judicial de
las tecnologias de la sociedad de la informacién y de la comunicacién debe rea-
lizarse con un respeto absoluto de los derechos fundamentales, y en especial del
derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho de defensa de las partes. En el
caso en que no fuera asi y se generase indefension las partes deben denunciarlo
ante el organo jurisdiccional alegando la vulneracion de los articulos 24 de la
Constitucion Espanola, 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, en el
caso de aplicar la regulacién de la Union Europea, el articulo 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Si la vulneracién del derecho de defensa de las partes se ha producido por
el diseno que se ha realizado del proceso telematico la forma de denunciar-
lo dependera del sistema que se haya seguido para su aprobacién. En mi opi-

99 En este sentido el articulo 87 bis LJCA habilita a la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Tribunal Supremo para adoptarlos. En esta misma linea el EI RDL 11/2023 reformé el articulo 481 LEC,
sobre el contenido del escrito de interposicion del recurso de casacién, previendo en su apartado 8 que
“La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo podra determinar, mediante acuerdo que se publicard en
el Boletin Oficial del Estado, la extensiéon maxima y otras condiciones extrinsecas, incluidas las relativas
al formato en el que deban ser presentados, de los escritos de interposicion y oposicion de los recursos
de casacion”. El 8 de septiembre de 2023 se adopt6 el acuerdo relativo a la extension y otras condiciones
extrinsecas de los escritos de interposicion y oposicién de lo recursos de casacion civil.

910 GIMENO SENDRA, enumera los procesos susceptibles de IA incluyendo el juicio monitorio, el
proceso cambiario, los actos de jurisdiccion voluntaria, los procesos filiacion, paternidad y maternidad,
menores, division de herencia, liquidacion del régimen econémico matrimonial, retracto, propiedad
horizontal, alimentos y proceso para la declaracion de nulidad de préstamos usuarios (en La simplificacion
de la justicia civil y penal, edit. BOE, Madrid, 2021., pp. 32y 33).
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nion debe ser el legislador el que lo regule, por lo que el 6rgano jurisdiccio-
nal que conozca del litigio debera realizar una interpretaciéon que tienda a la
constitucionalidad de la norma legal. Si ello no fuera posible deberd plantear
la cuestion prejudicial ante el Tribunal Constitucional para que éste se pronun-
cie y declare la constitucionalidad o no de la norma legal. En el caso en que la
regulacion provenga directa o indirectamente de la Unién Europea el 6rgano
competente para interpretar y decidir su adecuacion al articulo 47 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea es el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, debiendo plantear el juez nacional actuando como tribunal
de la Uni6én Europea la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

En la practica actual la regulacién se estd realizando a través de acuerdos
adoptados por los Tribunales al estilo de guias de actuacién, en ocasiones con
delegacion legislativa expresa y otras no. En este caso el Tribunal deberd hacer
caso omiso de estas cuando se genere indefension. Las partes podran denunciarlo
cuando se les genere indefension alegando que se ha prescindido de las normas
esenciales del procedimiento (articulos 238y 225 LEC). La forma sera a través de
los recursos ordinarios y, si no fuera posible, el planteamiento del incidente de
nulidad de actuaciones.

Si la aplicacion de estas reglas de rango inferior a la ley determinarse la in-
admision de algin acto de parte y fuera subsanable, deber permitirse su subsana-
cion de conformidad con lo previsto en los articulos 11.1y 243.4 LOPJ y 231 LEC
y la interpretacion que ha realizado el Tribunal Constitucional (ver por todas la
Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 79/2012, de 17 de abril).

En todo caso cuando se regule el proceso telematico por el legislador debe
actualizarse el régimen general de nulidad de actuaciones para permitir que las
partes puedan denunciar la vulneracién de los derechos fundamentales que se
produzcan en el proceso judicial y la subsanacion de los actos procesales de parte.

II. LA PREVISIBILIDAD JUDICIAL Y LA APLICACION DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL A LA ADOPCION DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES

1. Introduccién

Una de las cuestiones que se estan debatiendo actualmente es la posibilidad
de implantar los medios electronicos en el juicio jurisdiccional. Es decir, la apli-
cacion de la Inteligencia Artificial en la resolucion de conflictos. En este trabajo
no voy a analizar esta cuestion, sino su presupuesto como es la vinculacion de los
6rganos jurisdiccionales a las resoluciones en Espana y la previsibilidad de la jus-
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ticia como medio para dotar de mayor efectividad al proceso judicial. Es decir, las
aplicaciones informadticas que afirman que pueden anticipar la resoluciéon deben
ser utilizadas para que las partes de un conflicto sean conscientes de cual es su
posible decisién por un tribunal estatal ',

Una cuestion distinta se plantea cuando se intenta implementar la Inteligen-
cia Artificial en la toma de decisiones judiciales. En mi opinién se parte de un
error conceptual y es la funcion del Juez en la resolucion de los conflictos. Tal
como entendemos hoy la divisién de poderes el Juez ya no es la boca muerta que
pronuncia las palabras de la ley, tal como afirmaba Montesquieu®?, sino que es el
que dicta la sentencia judicial tomando como referencia la ley y otros elementos
como la determinacion de los hechos probados.

En mi opinién defender que una aplicaciéon informatica puede sustituir a un
Juez o Tribunal implica, entre otras cosas, resucitar la teoria del silogismo judi-
cial”®, que ya se demostré que no explica la formacién del juicio jurisdiccional .
Esta posibilidad implica el triunfo de las teorias monistas del proceso sobre las
dualistas. Es decir, las que afirman que el juez crea el derecho del caso concreto
y no se limita a aplicar la ley. El problema es que existen tantas normas concretas
como casos resueltos, lo que hace muy complicado llegar a una solucién general
que permita la previsibilidad del resultado?".

En este trabajo analizaré el precedente judicial y la previsibilidad de las re-
soluciones judiciales como premisa para la aplicacién de la Inteligencia Artificial
para ayudar al 6rgano jurisdiccional a la adopcion de sus decisiones.

91 Las aplicaciones informdticas no pueden anticipar la decisién judicial, pero si que pueden

realizar un analisis de las probables soluciones. Esta labor le corresponde realizarla a los abogados de las
partes, que podran utilizarlas para facilitar su trabajo. En este contexto estoy de acuerdo con que serd una
herramienta muy ttil, pero no podran reemplazar ni la funcién del abogado ni del 6rgano jurisdiccional.
En este sentido se pronuncia el CEPE] en la Carta ética europea de utilizacion de la inteligencia artificial en los
sistemas judiciales y su entorno, adoptada en la 31 Reunion plenaria del CEPE], celebrada en Estrasburgo el 3
y 4 de diciembre de 2018, parrafo 97.

912 Ver PEDRAZ PENALVA, “La Jurisdiccién en la Teoria de la Divisién de Poderes de Montesquieu”,
en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1976, p. 919.

93 En este sentido también se pronuncia el CEPE] en la Carta Etica europea de utilizacion de la
inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno, cit., pf. 78.

9% Ver por todos SERRA DOMiNGUEZ, en “El juicio jurisdiccional”, en Estudios de Derecho Procesal,
edit. Ariel, Barcelona, 1967, pp. 94 y ss.

95 Esta cuestion integra uno de los conceptos esenciales del derecho procesal como es el juicio
jurisdiccional. La doctrina que lo ha analizado se ha decantado entre la vision dualista del proceso, en el
que el juez aplica la ley, y la dualista, en la que crea el derecho. Es imposible realizar una cita de los autores
que se han decantado por uno u otro ya que la bibliografia existente es muy abundante. Tal como indico en
el texto el intento de integrar el precedente judicial o la previsibilidad de las resoluciones judiciales en el
concepto de seguridad juridica implica una opcion por el monismo ya que se reconoce que no es suficiente
con la ley formal, sino que es esencial la uniformidad de la resolucion de los procesos y esta funcion se
reserva a los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria (art. 117.3 CE). Para esta cuestiéon remito al andlisis que
realiza RAMOS MENDEZ (en Derecho y proceso, edit. Libreria Bosch, Barcelona, 1978), que es el pionero en
Espana en asumir el monismo y divulgarlo en la totalidad de sus trabajos.
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2. Premisas para la aplicacion de la inteligencia artificial a la decision
judicial: la vinculacion al precedente judicial

A) La igualdad en la aplicacion de la ley por los organos jurisdiccionales

Una cuestion previa al analisis del uso del tratamiento de los datos jurispru-
denciales ya existentes en un intento de predecir la decision judicial en el caso
concreto es determinar la vinculacién del 6rgano jurisdiccional que debe juzgar
un asunto a las decisiones anteriores adoptadas por él mismo o por otros Tribu-
nales®'®. Para responder hay que diferenciar dos cuestiones: la vinculacion a las
decisiones adoptadas por otros Tribunales y a las adoptadas por él mismo en su-
puestos similares.

Lo habitual es que no haya ni dos casos en que los hechos sean idénticos ni
la misma solucién juridica. Los abogados de las partes, antes de iniciar el proceso
o en el momento de contestar a la demanda analizan las leyes aplicables y la ju-
risprudencia existentes, ademas de la doctrina, para determinar las posibilidades
procesales de éxito y perfilar la estrategia procesal a seguir para lograr el mejor
resultado.

En esta labor de busqueda es importante conocer la respuesta judicial que ha
dado el mismo juez o Tribunal. El abogado es consciente de que no va a encon-
trar dos casos similares, por lo que es esencial esa labor de bisqueda para extraer
los argumentos comunes que se han utilizado para resolver casos similares que
permitiran defender a su cliente. Ademads, debe analizar en el caso concreto que
hechos va a alegar y como va a intentar acreditarlos ante el 6rgano. Una vez efec-
tuada estas reflexiones disenara su estrategia procesal.

Desde el punto de vista judicial la postura no es tan distinta. El Juez, en la
soledad de su labor tomara la decision jurisdiccional que estime mds oportuna a
la vista de los hechos que considere probados, la ley aplicable y la jurisprudencia
que la ha interpretado. Es cierto que una vez tomada esa decisiéon puede tender
a cortar y pegar los argumentos ya utilizados en otra resolucion judicial, propia o
ajena. Pero es indudable que previamente habra adoptado ese juicio jurisdiccio-
nal, que es la finalidad ultima del proceso judicial, y lo habra revisado a través de
la motivacion de la resolucion judicial V7.

96 Ver CARRATTA, Antonio, en “Decisioni robotica e valori del processo”, en Rivista di Diritto
Processuale, 2020, nimero 2, pp. 491 y ss.

917 El articulo 120.3 de la Constitucién Espanola regula la obligacién de motivar las resoluciones
judiciales, reproduciéndose en los articulos 248.2 LOPJ, 218.2 LEC y 142 LECRIM. Esta exigencia la ha
incluido el Tribunal Constitucional en el derecho a la tutela judicial efectiva (ver por todas la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 5 de mayo de 2000) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el derecho
a un proceso justo previsto en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (ver la Guia del
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, derecho a un proceso equitativo —parte civil—,
Consejo de Europa/Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2013, p. 48). Sobre la obligaciéon de motivar
ver por todos TARUFFO, la motivazione de la sentenza civile, Padua, 1975, pp. 319y ss.
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En esta labor, de unos y de otros, un instrumento importante sera conocer lo
que han dicho los Tribunales, basicamente las resoluciones dictadas por aquéllos
que deben conocer de los recursos que se puedan interponer contra la sentencia
que dicte el de primera instancia. En Espana, al igual que en otros paises, es po-
sible acceder a la jurisprudencia de los Tribunales a través de la web del Consejo
General del Poder Judicial. Incluso hay empresas privadas como westlaw, vlex o la
wolters kluwer que facilitan aplicaciones informaticas a los abogados y jueces para
que tengan conocimiento de las estadisticas de casos similares y los argumentos
juridicos que pueden ser utilizados.

Ante esta realidad la cuestion que se plantea es si no seria suficiente con que
el 6rgano judicial se limitase a indicar cuales son los hechos acreditados y la apli-
cacion informatica, teniendo en cuenta la decision de los tribunales en casos si-
milares, dictase la sentencia. La sociedad puede entender que esto debe ser asi
atendiendo a la seguridad juridica, el principio de igualdad y la celeridad de los
procesos judiciales. Sin embargo, este criterio es contrario a la independencia
judicial y al principio de separaciéon de poderes.

La previsibilidad de las decisiones judiciales es esencial para que la justicia
sea eficaz”'®, Esta aporta seguridad juridica®® y permite que los litigantes valoren
la conveniencia o no de iniciar un proceso judicial. Si el resultado de éste es alea-
torio la tendencia puede ser interponer la demanda ya que la sentencia judicial
no empeorara la situacion preprocesal existente, sino que tan sélo la puede mejo-
rar. Por otro lado, desde la perspectiva del demandado el razonamiento es similar.
Por ello la existencia de una doctrina jurisprudencial uniforme y constante®’ evi-
ta la interposicion de pleitos infundados. Asi se ha afirmado que puede favorecer
que las partes acudan a un sistema de ADR y/o ODR"!.

Estas reflexiones las realizo con la actual situacién legislativa en Espana. A
continuacién, analizaré la vinculaciéon que tienen los tribunales con la decisién
de los Tribunales Superiores y la relacién con la independencia judicial, con sus
resoluciones anteriores y con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

918

En este sentido ver CONSTANTINO, en “La prevedilita della decisione tra uguaglianza e
appartenza”, en Rivista di Diritto Processuale, 2015, pp. 645 y ss.

919 FERRERES COMELLES, en “Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia”, en El
cardcter vinculante de la jurisprudencia, edit. Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 54.

920 Tal como afirma ROSADO IGLESIAS la previsibilidad exige un conocimiento previo de lo
previsto por el ordenamiento juridico y del modo en que se aplica el ordenamiento juridico (en “Seguridad
juridica y valor vinculante de la jurisprudencia”, en Cuadernos de Derecho Publico, nimero 28, mayo-agosto
2006, p. 84).

91 En este sentido se pronuncia el CEPEJ afirmando que “el cdlculo de la informacién juridica
fundada en la jurisprudencia ayudara a las partes a evaluar la situaciéon y a decidir si prefieren ir a los
tribunales o regular sus diferencias por la via de la regulacion extrajudicial de las diferencias” (en
Herramientas para aplicar las lineas divectrices que conduzcan al cambio hacia la cyberjusticia, Documento adoptado
en la 32 Reunioén plenaria de la CEPE], celebrada en Estrasburgo el 13 y 14 de junio de 2019, p. 14).

185



Vicente Pérez Daudi

B) La jurisprudencia, la vinculacion con la decision de los tribunales superiores y
la independencia judicial

El articulo 1.6 del Cédigo Civil prevé que “la jurisprudencia complementa-
ra el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del proceso”. Es decir, la jurisprudencia no es una fuente del derecho,
sino un complemento de este. Su funcion es esencial para la interpretacion y apli-
cacion de la ley al caso concreto.

Es indudable que uno de los principios que informan la legislacion es el de
seguridad juridica. El legislador refleja en las leyes aprobadas los principios esen-
ciales de la comunidad en un momento determinado y ésta las utiliza para tomar
sus decisiones. La problematica se genera cuando caben distintas interpretacio-
nes y las partes no llegan a un acuerdo al respecto. En este caso hay que acudir a
los mecanismos de resolucion de conflictos para resolverlo. Si nos hallamos ante
una materia de caracter dispositivo las partes podran resolverlo llegando a un
acuerdo o a través de la conciliacion, mediacién y arbitraje®. Si no es posible
sera la jurisdiccion estatal la que deba resolverlo aplicando e interpretando la ley
aplicable a los hechos objeto de litigio y creando el derecho del caso concreto de
forma irrevocable. Para unificar las distintas interpretaciones juridicas se articula
el recurso de casacion y la funcién nomofilactica del mismo.

SERRA DOMINGUEZ afirma que “en linea de principios, el recurso de casa-
cién resulta incluso mas necesario que el recurso de apelacion, en cuanto encuen-
tra sus propias raices en uno de los derechos mas fundamentales de la persona, la
igualdad ante la norma juridica, y constituye la clave de béveda del principio de
unidad jurisdiccional”?®®. La uniformidad de la jurisprudencia se vincula con el
principio de igualdad de los ciudadanos®* que se reconoce como derecho funda-
mental en el articulo 14 de la Constitucion Espanola.

Desde este punto de vista las Sentencias del Tribunal Supremo tendrian fuer-
za vinculante para los 6rganos jurisdiccionales de instancia, los que no podrian
apartarse de la doctrina jurisprudencial declarada por éste. Precisamente en este
contexto se ha intentado la reforma del articulo 5 de la LOPJ en el Proyecto de
Ley Organica del Poder Judicial remitido por el Gobierno a las Cortes Generales
el 27 de enero de 2006, y que decay6 por la convocatoria de elecciones genera-
les?. Del mismo modo el gobierno aprobé el 4 de abril de 2014 el Anteproyecto

22 Vid., CALAZA LOPEZ. “Hay Justicia mas alld de la Jurisdiccién”, en “MASC: to be or not to be?
Medios adecuados de solucion de conflictos en la Justicia”, bajo la direccién de Silvia Barona Vilar, Ed.
Tirant lo blanch, Valencia, 2023.

925 SERRA DOMINGUEZ, en Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, edit. Tecnos, Madrid,
1984, p. 785.

921 MARINONI, “El precedente interpretativo”, en Revista Juridica Luso Brasileira, ano 3, 2017,
numero 2, p. 442.

9% Ver ampliamente el andlisis que efectia MUNOZ ARANGUREN, Arturo, en “Comentario sobre
las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2006 y 26 de noviembre de 2007. A vueltas con
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de Ley Organica del Poder Judicial que preveia en su articulo 32 la doctrina ju-
risprudencial vinculante del Tribunal Supremo que “sera de obligada aplicacion
para todos los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional”%.

La cuestién que surge de forma inmediata es si realmente la aplicaciéon uni-
forme del derecho por los Tribunales integra el derecho a la igualdad de los ciu-
dadanos ante la ley o vulnera la independencia judicial de los Tribunales®’. El
antecedente legislativo lo hallamos en el recurso en interés de ley del proceso
contencioso administrativo (art. 100.7 LJCA)“® que preveia que “La sentencia
que se dicte respetard, en todo caso, la situacion juridica particular derivada de la
sentencia recurrida y, cuando fuere estimatoria, fijard en el fallo la doctrina legal.
En este caso, se publicara en el «Boletin Oficial del Estado», y a partir de su in-
sercion en €l vinculara a todos los Jueces y Tribunales inferiores en grado de este
orden jurisdiccional”®.

Para enfrentarnos a este conflicto debemos tener en cuenta que los derechos
fundamentales no tienen caracter absoluto, sino que se pueden limitar cuando
entren en conflicto con otros derechos o intereses de similar categoria y aplican-
do el principio de proporcionalidad. Desde esta perspectiva seria viable que se
establezca como limite de la independencia judicial la seguridad juridica®.

Estos limites deben establecerse por el legislador ordinario. En mi opinién
debe realizarlo a través de Ley Organica, ya que el articulo 81.1 de la Constitucion
Espanola prevé que “son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales” y nos enfrentamos ante la resolucion de un conflicto entre dos
derechos fundamentales como es la independencia judicial, que se integra en el
derecho a la tutela judicial efectiva, y el derecho a la igualdad y el principio de
seguridad juridica®!.

En esta dualidad de principios se mueve el Tribunal Supremo cuando ana-
liza el cardcter vinculante de su doctrina jurisprudencial y el principio de inde-
pendencia judicial. Asi la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

el valor vinculante de la jurisprudencia”, en Revista General de Derecho Procesal, 2009, 17, p. 3 de la versién
digital.

926 La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo sobre el anteproyecto de 4 de abril de 2014 de LOPJ
analiza este precepto yllega a la conclusion de que “no considera conveniente la incorporacién de la nocién
de jurisprudencia vinculante, en la medida que puede llegar a alterar el sistema de fuente establecido”.

97 Ver el andlisis que efectia ARMENTA DEU (en “Recurso de casacién: entre eficacia y nuevas
orientaciones de fines tradicionales”, en Indret, Revista para el andalisis del derecho, enero 2018, pp. 28 ss) y
CABANAS GARCIA (en El derecho a la igualdad en la aplicacion judicial de la ley, edit. Aranzadi, Pamplona,
2010, pp. 32y ss).

98 Ver por todos el anlisis critico realizado por DOMENECH PASCUAL, en “Creacién Judicial del
Derecho a través del recurso de casacion en interés de ley”, en Indret, Revista para el andlisis del Derecho, enero
2013.

929 Este precepto fue suprimido por la disposicion final 3.2 de la ley Organica 7/2015, de 21 de julio.
Sobre esta cuestion ver ampliamente el analisis que efectia TAPIA FERNANDEZ, Isabel, en “:El
Tribunal Supremo legislador? (el valor normativo de la Jurisprudenciay de los Acuerdos no jurisdiccionales
de la Sala Primera)”, en Justicia 2017, nimero 2, p. 58.

%1 En este sentido se pronuncia TAPIA FERNANDEZ, Isabel, op. cit., pp. 57 y 58.

930
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numero 927,/2007, de 26 de noviembre, afirma al resolver el motivo primero del
recurso de casacion, citando la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 1994, que “en virtud el principio de independencia judicial y a tenor de los
cambios sociales y legales producidos, es legitimo que una sentencia de un orga-
no jurisdiccional inferior se separe de la doctrina del Tribunal Supremo”. A con-
tinuacion, desestima el motivo de casacion argumentandolo en que la Audiencia
Provincial “se separa de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, pero
no la desconoce, pues la cita, pero lo hace al considerar un elemento de derecho
no tenido en cuenta por el Alto Tribunal que le permite promover una reorienta-
ci6én de la jurisprudencia”.

TARUFFO al analizar la eficacia del precedente afirmaba que “el juez poste-
rior no se encuentra nunca obligado a someterse al precedente. Por el contrario,
esta obligado a justificar de manera adecuada su decisiéon cuando opte por no
adherirse a aquel exponiendo las razones de su actuacién”2,

En mi opinién el Tribunal Supremo parte de un error de conceptoy es consi-
derar que su doctrina jurisprudencial es un precedente en sentido técnico. La re-
ferencia indudable en esta cuestion es el profesor TARUFFO que ya afirmaba que
la declaracion de una corte suprema sobre la determinada interpretaciéon de una
norma no es un precedente®?. Tal como afirma “el precedente provee una regla
—susceptible de ser universalizada, como ya se ha dicho— que puede ser aplicada
como criterio de decision en el caso sucesivo, en funcion de la identidad o, como
sucede regularmente, de la analogia entre los hechos del primer caso y los hechos
del segundo caso”, siendo el Tribunal posterior el que debe establecer si existe o
no el precedente fundandose en el andlisis de los hechos?*.

El Tribunal Supremo en Espana no establece precedentes, sino que dicta
sentencias en las que realiza la funcion nomofilatica que le estd atribuida por el
ordenamiento juridico. Pero ésta sélo serd eficaz en el caso en el que se pueda
interponer recurso de casacion que no siga esa regla establecida por el Tribunal.
La oposicién a la misma por parte de la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial tan s6lo constituye una de las causas previstas para interponer el recurso
de casacion?

El Tribunal Constitucional se ha planteado esta cuestion en numerosas sen-
tencias en las que ha declarado la no vinculacién del 6rgano jurisdiccional a la
jurisprudencia anterior de otros Tribunales. La excepcion serian aquellos casos
en los que el legislador prevé el efecto vinculante de la sentencia que dicte el Tri-
bunal Supremo al resto de 6rganos jurisdiccionales de la jurisdicciéon ordinaria.
Este es el caso del suprimido articulo 100.7 LJCA del recurso de casacion en inte-

92 TARUFFO, en Aspectos del precedente judicial, edit. Coordinacién Editorial, Nuevo Leén, 2018, p.
17.

938 TARUFFO, op. Cit., p. 15.

91 TARUFFO, en “Precedente y jurisprudencia”, en Precedente Revista Juridica, 2007, p. 88.
El articulo 477.3 LEC prevé que “se considerard que un recurso presenta interés casacional
cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”.
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rés de ley del proceso contencioso administrativo que prevé que “la sentencia que
se dicte respetara, en todo caso, la situacion juridica particular derivada de la sen-
tencia recurrida y, cuando fuere estimatoria, fijara en el fallo la doctrina legal. En
este caso, se publicara en el «Boletin Oficial del Estado», y a partir de su insercion
en €l vinculara a todos los Jueces y Tribunales inferiores en grado de este orden
jurisdiccional”%%,

El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre este precepto en la Sentencia
del pleno 37/2012, de 19 de marzo, que resuelve la cuestién de inconstituciona-
lidad 9689/2009, interpuesta por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
numero 1 de Elche, descartandola. Lo fundamenta en que:

“porque el legislador, conforme a la libertad de configuraciéon que le correspon-
de al establecer el régimen juridico de los recursos y en atencién a preservar in-
tereses constitucionalmente garantizados, como lo son el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) y la aplicacién igual del Derecho en todo el territorio na-
cional (arts. 1.1, 14 y 139.1 CE), ha establecido en el art. 100.7 LJCA el caracter
vinculante de la doctrina legal sentada por el Tribunal Supremo al resolver re-
cursos de casacion en interés de ley, lo que, aparte de ser ejercicio legitimo de las
facultades del legislador, no puede en modo alguno considerarse lesivo para la
independencia judicial, que implica la sumisién al imperio de la Ley (art. 117.1
CE), y que incluye también, como ya se dijo, el respeto «a la doctrina legal del
Tribunal Supremo con valor complementario del ordenamiento juridico» (STC
133/1995, F. 5). Recuérdese, por otra parte, el caracter excepcional del recur-
so de casacion en interés de ley, tanto por la limitacién de los legitimados para
su interposicion, como por su finalidad especifica: corregir las sentencias de los
Tribunales inferiores que se estiman «gravemente danosas y erréneas», de mane-
ra que el Tribunal Supremo pueda fijar, en su caso, una doctrina legal correctora
y vinculante, pero respetando la situacién juridica particular derivada de la sen-
tencia impugnada (STC 111/1992, F.4)”.

En Espana el sistema de fuentes del ordenamiento juridico no contempla la
jurisprudencia como una de ellas, sino como un complemento de las mismas®.
La funci6n de los Tribunales no es el dictar normas generales y abstractas, sino el
resolver los casos concretos que se someten a su enjuiciamiento. Tal como afirma
la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo en el informe al Anteproyecto de Ley
Organica del Poder Judicial de 4 de abril de 2014 “la funcién que posee la doctri-
na sentada de modo reiterado por el Tribunal Supremo, tanto en nuestro sistema
juridico cuanto en aquellos otros pertenecientes a la misma concepcién del De-

96 Este recurso tenia su antecedente en el recurso de casacion en interés de ley regulado en los

articulos 1718 y ss LEC de 1881 (ver por todos el comentario que realiza SERRA DOMINGUEZ, Manuel, en
Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., pp. 923 y ss.). En el proceso laboral también se
regulaba el recurso en interés de ley en los articulos 185 y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral (ver por
todos CREMADES, El recurso en interés de ley, edit. Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Sevilla,
1969).

%7 Ver por todos NIEVA FENOLL, Derecho Procesal I, Introduccion, edit. Tirant lo Blanc, Valencia,
2019, pp. 41 yss.
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recho, no es la de redactar normas generales, sino la de establecer el sentido que
una disposicion tiene ante un concreto litigio”?%.

Ademas, reconocer este cardcter vinculante de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo es contrario a la division de poderes que informa nuestro Estado de
Derecho?. Ello implicaria reconocer funciones legislativas a los tribunales y seria
contrario al articulo 117.3 de la Constitucién Espanola que recoge la funcién de
los tribunales de Justicia®™".

C) La vinculacion del organo jurisdiccional a sus criterios jurisdiccionales previos

Para que estas aplicaciones predictivas funcionasen seria necesario que los
organos jurisdiccionales estuvieran vinculados por sus decisiones anteriores”'. Lo
expuesto tiene una relaciéon directa con el derecho a la igualdad y de seguridad
juridica®?.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado de forma reiterada sobre esta
cuestion®®. El Auto de la Sala Primera del Tribunal Constitucional 176/2005, de
5 de mayo inadmite un recurso de amparo en el que se alega la vulneracion del
derecho ala tutela judicial efectiva y del derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley. En el fundamento juridico segundo lo motiva con cita de sentencias ante-
riores del Tribunal Constitucional:

“Por lo que se refiere a la pretendida violaciéon del derecho a la igualdad en la
aplicacion de la Ley (art. 14 CE), debemos recordar que, segun reiterada juris-
prudencia de este Tribunal, desde la STC 8/1981, de 30 de marzo, F. 6, el dere-
cho a la igualdad en la aplicacién judicial de la Ley proscribe el trato desigual
carente de adecuada justificacion. En el ambito de proteccion de tal derecho,
la doctrina constitucional ha ido perfilando una serie de criterios, que resul-
tan relevantes para el caso examinado, y que se sintetizan, entre otras muchas,
en las SSTC 266/1994, de 3 de octubre, F. 3, 188/1998, de 28 de septiembre,
F. 4, 240/1998, de 15 de diciembre, F. 6, y 176,/2000, de 26 de junio, F. 3, tales
como: a) el trato desigual debe provenir de un mismo 6rgano judicial; b) sélo
cabe apreciar trato desigual en la decision de casos sustancialmente iguales, y c)

9% Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, Informe al Anteproyecto de Ley Organica del Poder

Judicial de 4 de abril de 2014, p. 33.

99 En este sentido se pronuncia la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo en el informe al
Anteproyecto de la Ley Organica del Poder Judicial de 4 de abril de 2014, cit., p. 33. En este sentido
ver COMOGLIO, Luigi Paolo, en “Riflessioni su rule of law e precedente giudiziale”, en Rivista di Diritto
Processuale, 2018, pp. 942y ss.).

940 Tal como afirma TARUFFO en Italia “serfa inconstitucional que una norma ordinaria intentara
introducir en dicho ordenamiento la norma del precedente vinculante” (en Aspectos del precedente judicial,
cit., p. 27).

91 Tal como he analizado anteriormente no es el caso de la jurisprudencia en el ordenamiento
juridico espanol. La excepcion lo constituye las sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que si que tienen caracter preceptivo (articulos 5.1 LOPJ).

92 Ver ARMENTA DEU, “Recurso de casacion...”, cit., pp. 28 y ss.

9 Ver ampliamente el andlisis que realiza ROSADO IGLESIAS, en “Seguridad juridica...”. cit., pp.
89y ss.

190



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

el tratamiento desigual ha de concretarse en la quiebra injustificada del criterio
aplicativo mantenido hasta entonces por el érgano jurisdiccional, respondiendo
asi a una ratio decidendi s6lo valida para el caso concreto decidido, sin vocacién de
permanencia o generalidad.

Como se puede comprobar la doctrina del Tribunal Constitucional llega a las
siguientes conclusiones:

— un 6rgano jurisdiccional no esta vinculado por la jurisprudencia de otro
Tribunal.

— respecto de su jurisprudencia anterior tan sélo esta vinculado cuando
concurran los siguientes requisitos: que los casos sean sustancialmente
iguales y que el trato desigual se concrete en una quiebra injustificada
del criterio mantenido hasta entonces*.

Cuando concurran estas circunstancias y el Tribunal no justifique su cambio
de criterio estara vulnerando el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

D) La vinculacion de los Tribunales a las sentencias del Tribunal
Constitucional,del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

Las reflexiones anteriores se realizaban en referencia a los 6rganos de la ju-
risdiccion ordinaria. En la organizacion jurisdiccional existen otros Tribunales,
cuyas decisiones tienen caracter vinculante para la jurisdicciéon ordinaria. Me re-
fiero al Tribunal Constitucional y al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El caracter vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional esta
previsto en el articulo 5.1. de la Ley Organica del Poder Judicial:

“La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los re-
glamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos”.

Tal como afirma PEREZ GORDO el Tribunal Constitucional va a “actuar
como legislador o como juez a decir el derecho, el nuevo derecho, e incluso a
dar el derecho”®®, Estoy de acuerdo con esta conclusién que PEREZ GORDO ya
vaticinaba en 1972°%, El Tribunal Constitucional en su funcién de controlar la

9% Ver ampliamente CABANAS GARCIA, op. cit., pp. 86y ss.

95 PEREZ GORDO, Alfonso, El Tribunal Constitucional y sus funciones, edit. Bosch. Barcelona, 1982,
p. 32. Posteriormente analiza las sentencias interpretativas y afirma que “en la medida en que se interprete
en el sentido que el Tribunal Constitucional considera como adecuado a la Constitucion o no la interprete
en el sentido (o sentidos) que considera inadecuados, o, incluso, integrativas, colmando insuficiencias de
los textos legales a aplicar, realmente lo que hace es legislar” (op. cit., p. 64).

96 PEREZ GORDO, Alfonso, en “El control de constitucionalidad de las leyes”, Revista Juridica de
Catalunya, nimero 3, 1972, pp. 83 y ss., que se publicé también en Estudios de Derecho Procesal, edit.
Portico, Zaragoza, 1981, pp. 365 y ss.
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constitucionalidad de las leyes se ha convertido en un auténtico legislador. Y esta
funcién se ha recogido en el articulo 5.1. LOP]J.

A diferencia de las reflexiones que he realizado anteriormente, la jurispru-
dencia que dicta el Tribunal Constitucional si que tiene caracter vinculante para
los 6rganos jurisdiccionales de la jurisdicciéon ordinaria®’. A idéntica conclusiéon
tenemos que llegar cuando Espana cede parte de su soberania al firmar un trata-
do internacional, que en lo que nos interesa hace referencia a la sumision a deter-
minados tribunales internacionales. Este es el caso del Tribunal de Justicia de la
Unién Europeay del Tribunal Europeo de Derechos Humanos“*.

Uno de los aspectos mas controvertidos del derecho comunitario son los
efectos de las Sentencias que el TJUE dicta en toda clase de procedimientos. En
este apartado podemos partir de la base que las sentencias del TJUE tiene el mis-
mo valor que las que dictan los Tribunales Constitucionales estatales en el ambito

de su competencia®.

Para comprender la funcién del TJUE es esencial partir de la razén de su
creacion, que es unificar la interpretacion o aplicacion del derecho de la Union
Europea. Para que pueda realizarlo se obliga al 6rgano jurisdiccional nacional,
que actia como Juez Comunitario, a plantear una cuestion prejudicial al TJUE
cuando tenga una duda sobre la interpretaciéon o aplicacién del derecho de la
Unién Europea, original o derivado Una vez que éste ha declarado la interpre-
tacion o la aplicaciéon de una norma de la Unioén, original o derivada, los jueces
nacionales tienen la obligacién de seguir el criterio indicado. En caso contrario
estaria vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva®®.

Otro Tribunal Internacional al que Espana se ha sometido es el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos al adherirse al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. Doctrinalmente se ha discutido el caracter vinculante para los jueces na-
cionales de su jurisprudencia. Ademas, a nivel interno la Ginica norma que regula
la efectividad de las sentencias que dicte es la causa de la accion de revision de

97 XIOL RIOS afirma que “el articulo 5.1 de la LOPJ no trat de regula la eficacia de las sentencias

del Tribunal Constitucional como mandatos (lo que entra en el concepto de cosa juzgada), sino su valor
como precedente, al margen del caso concreto resuelto y de aquellos a los que el fallo afecte por extension.
El articulo 5.1 de la LOP] consagra el precedente constitucional” (en “El precedente judicial en nuestro
derecho, una creaciéon del Tribunal Constitucional”, en Revista del Poder Judicial, nimero 3, septiembre
1986, p. 13 de la version digital).

98 TARUFFO afirma que “es probable que se pueda hablar d un precedente en el sentido propio de
la palabra” (en El precedente judicial, cit., p. 22).

99 Sobre esta cuestion ver ampliamente el analisis que realiza JIMENO BULNES, Mar, en La cuestion
prejudicial del articulo 177 TCE, Barcelona, 1991, pp 455 y ss. Tras desarrollar la doctrina y jurisprudencia,
nacional e internacional, que se ha pronunciado sobre los efectos de las Sentencias dictadas por el TJUE
al resolver una cuestion prejudicial planteada al amparo del articulo 177 TCE concluye que “el esquema
previsto en la Constituciéon y en la LOTC con relacion al valor de las sentencias constitucionales procedentes
de nuestro Tribunal Constitucional puede ser trasladado al espacio comunitario” (op. cit., p. 506).

%0 Ver por todas la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 241/2015, de 5 de noviembre
y el analisis que realizo en La proteccion procesal del consumidor y el orden publico comunitario, edit. Atelier,
Barcelona, 2018.
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sentencias firmes®'. Tal como afirma GUILLEN LOPEZ “el activismo el Tribunal
ha logrado poner la obligatoriedad y la eficacia de sus sentencias como principio
de general observancia, como concepto al que se concede una vis atractiva respec-
to del resto de los constructos procesales” .

En la practica judicial el Tribunal Supremo ha admitido la eficacia directa de
las Sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en proce-
sos distintos a los que se aleg6 la vulneracion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Asi el auto del pleno del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015
se plantea si puede valorar de nuevo lo ya resuelto por sentencia firme cuando
posteriormente a la misma el TEDH dicta una sentencia que puede influir en el
sentido de la decisién, admitiendo el incidente de nulidad de actuaciones des-
pués de sentencia firme que se habia planteado alegando la vulneracién de un de-
recho fundamental. Lo fundamenta en el fundamento juridico sexto en que “La
funcién y las competencias que los actuales arts. 32 y 46 del Convenio atribuyen
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos hacen que la interpretacion de los
preceptos del Convenio por dicho Tribunal tenga una eficacia interpretativa muy
relevante respecto de los derechos fundamentales y libertades publicas reconoci-
dos en nuestra Constitucion”.

Como se puede comprobar no le reconoce directamente la eficacia directa,
pero al admitir el incidente estd haciéndolo implicitamente.

3. El precedente judicial, la previsiblidad de la respuesta judicial y el
tratamiento procesal de las clausulas abusivas en los contratos de
préstamo hipotecario

Un fenémeno judicial que se ha producido en los tltimos anos ha sido la liti-
giosidad masiva provocada por las clausulas abusivas existentes en los contratos de
préstamo hipotecario celebrados en la primera década del ano 2000. La crisis eco-
noémica que se inici6 a nivel global en el ano 2008 provoc6 que los deudores hi-
potecarios devinieran insolventes, que se impagasen y que se ejecutasen. La LEC
limitaba las posibilidades de oposicion del deudor hipotecario y los Tribunales
venian abocados a inadmitirlas y proseguir la ejecucion iniciada, terminando con
el lanzamiento del deudor hipotecario.

%1 La Ley Organica 7/2015, reformé las leyes de enjuiciamiento de los cuatro 6rdenes

jurisdiccionales para incluir como causa de revision de sentencias firmes “cuando el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacién, por su naturaleza y gravedad, entrane efectos
que persistan y no puedan cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision, sin que la misma
pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas”. Asi da nueva redaccion a los
articulos 102 LJCA, 510 LEC, 328 Ley Procesal Militar,

%2 GUILLEN LOPEZ, Enrique, en “Ejecutar en Espana las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Una perspectiva de derecho constitucional europeo”, en Teoria y Realidad
Constitucional, UNED, nimero 42, 2018, p. 356.
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Los Tribunales recogieron el sentimiento social de la injusticia que se estaba
produciendo ya que los acreedores eran entidades financieras que habian recibi-
do ayudas publicas para su mantenimiento. Asi promovieron distintas cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia de la Union
Europea que, finalmente, provoco la transformacién del tratamiento procesal del
consumidor en el proceso civil, tanto declarativo como de ejecucion®. El defi-
ciente tratamiento legislativo ha provocado una litigiosidad masiva que ha provo-
cado el colapso de los Tribunales.

Las opciones para solventarlas han sido varias. La primera fue la utilizacion de
las acciones colectivas. Un sector de la jurisprudencia extendio los efectos de litispen-
dencia y de cosa juzgada a las acciones individuales de los consumidores®*. El efecto
fue que éstas se desestimasen. Sin embargo, los afectados plantearon varios recursos
de amparo ante el Tribunal Constitucional alegando la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectivo en su modalidad de acceso a los Tribunales. Los Juzgados de
instancia, a los que se revocaban las decisiones que habian adoptado desestimando
la excepcion de litispendencia y de cosa juzgada alegada por las entidades financieras
demandadas, interpusieron una cuestion prejudicial ante el TJUE?®

El TJUE respondi6 a la cuestion prejudicial planteada en la Sentencia de 14
de abril de 2016 afirmando que “las acciones individuales y colectivas tienen, en el
marco de la Directiva 9/13, objetos y efectos juridicos diferentes”. Posteriormente
afirma que “sin que la articulacion sin que la articulacion de esas diferentes accio-
nes deba conducir a una merma de la proteccion de los consumidores, tal como
esta prevista en la Directiva 93/13”.

En el mismo sentido se pronuncié Tribunal Constitucional en las Sentencias
148/2016, de 31 de octubre y 208/2016, de 12 de diciembre, que declaré que las
acciones individuales y colectivas no tienen identidad objetiva porque “lo cierto
es que en ese proceso no se conocio6 la clausula sueldo de su contrato”, ademas de

%3 Ver extensamente el andlisis que realizo en mi monografia La proteccion procesal del consumidor y el

orden publico comunitario, cit..

%1 Esta interpretacion la realizé la Seccién 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona. Ver por
todas las resoluciones de la seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona numero 326/2014, de 13
de octubre, que aprecia la excepcion de cosa juzgada, y el auto de la Secciéon 15" de la Audiencia Provincial
de Barcelona namero 112/2014, de 9 de octubre, que estima la existencia de litispendencia.

%5 El Juzgado de lo Mercantil niimero 9 de Barcelona planted las cuestiones prejudiciales C-381/14
y C-385/14, que fueron resueltas por la Sentencia del TJUE de 14 de abril de 2016. Su planteamiento
provoco el acuerdo de Magistrados de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona de 21 de noviembre de
2014, en que suspendian los procesos en que se hubiera alegado la litispendencia o prejudicialidad hasta
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea resolviera las cuestiones prejudiciales planteadas. El motivo
del acuerdo indicado era que: “los Jueces de lo Mercantil de Barcelona estamos resolviendo de forma
diferente sobre las consecuencias juridicas que tiene sobre el ejercicio de una accién individual de nulidad
de una condicién general de la contratacion, el ejercicio de una accién colectiva de cesacién y reclamacion
de daos y perjuicios por unas asociaciones de consumidores impugnando esa misma clausula contra los
mismos-a entidad bancaria. En unos casos desestiman las excepciones de prejudicialidad civil y en otros se
archiva el procedimiento por litispendencia. Ello se debe a que las normas no son claras en esta materia,
ya que las diferentes soluciones tienen una sélida fundamentacion, pero lo cierto es que se estan causando
agravios comparativos graves entre los ciudadanos que acuden ante estos Juzgados”.

194



Derecho procesal de ayer, de hoy y de siempre

no concurrir tampoco la subjetiva porque los afectados no habian sido parte en el
proceso colectivo.

Lo que realmente sucedi6 es que las acciones colectivas ejercitadas no eran
tales, o al menos tenian un talén de Aquiles que determiné la no extension de
los efectos de las sentencias dictadas en el proceso colectivo al individual, con
lo que perdia toda su eficacia. Asi lo reconoci6 el Tribunal Supremo al no reco-
nocer efectos de cosa juzgada del primero sobre el segundo en las Sentencias
139/2015, de 25 de marzo, 357/2017, de 6 de junio, 486/2017, de 20 de julio
respecto del efecto negativo de cosa juzgada. Sobre el efecto positivo se pronun-
cia el Tribunal Supremo en la sentencia nimero 367/2017, de 8 de junio, que
declara que tienen efecto de cosa juzgada pero que el Tribunal que conozca de
la accién individual podra “resolver en un sentido diferente... cuando consten
en el litigio circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente o a la in-
formacién suministrada por el banco predisponente en ese caso concreto, que
se aparten significativamente de lo que puede considerarse el estandar medio y
justifiquen que las razones por las que se estimé la abusividad de la clausula en
la sentencia que resolvio la accién colectiva no sean de aplicacion en ese litigio
sobre accion individual”.

Es decir, produce efecto de cosa juzgada salvo que las entidades financieras
acrediten que las circunstancias personales del cliente o la informacién suminis-
trad provoque que los elementos facticos que fueron tenidos en cuenta en el pro-
ceso colectivo no concurran en el caso concreto, con lo que el Juez que conozca
de la accién individual podra pronunciarse en un sentido distinto.

Este matiz de las circunstancias personales, junto con la inactividad legisla-
tiva, fue aprovechado por las entidades financieras y por algunos asesores de los
afectados. Las primeras para negar la extension de los efectos de las sentencias
dictadas a los afectados por concurrir circunstancias personales que los excluian y
los segundos para interponer las acciones judiciales a través de demandas estereo-
tipadas en las que no se hacia referencias a ésta.

El resultado ya se conoce y ha sido la alta litigiosidad que provocé la creacion
de juzgados especializados para evitar el colapso de la Administracién de Justicia.

Desde la perspectiva del objeto de este articulo, que es el analisis del prece-
dente judicial, lo que interesa resaltar es el fracaso del Tribunal Supremo en su
funcién nomofilactica y la propuesta de crear procedimientos testigo.

A) El fracaso de la funcion nomofildctica del Tribunal Supremo

En el sistema procesal espanol el Tribunal Supremo tiene la funcién nomo-
filatica a través del recurso de casacion. De esta forma se intenta lograr una in-
terpretacion y aplicacion uniforme de la norma juridica para dotar de seguridad
juridica a los justiciables. Sin embargo, los tribunales no estan vinculados a la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo o del Tribunal Superior de Justicia de
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las Comunidades Auténomas. Para lograr su efectividad las partes pueden inter-
poner el recurso de casacion, siendo uno de los motivos que pueden alegar el in-
terés casacional consistente en que la sentencia recurrida se oponga a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo.

Actualmente el Tribunal Supremo ya no es en todos los casos el maximo in-
térprete del ordenamiento juridico. Cuando se aplica, directa o indirectamente,
el Derecho de la Unién esta funcion esta reservada al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. La problemitica se plantea por el hecho de que las partes no
pueden interponer ningun recurso ante el mismo, sino que es el juez nacional
el que tiene la obligacién de plantear la cuestion prejudicial si tiene alguna duda
sobre su interpretacion o aplicaciéon. Cuando el TJUE las resuelve no se pronun-
cia sobre el caso concreto, sino que responde a la pregunta que le ha formulado
el juez nacional, que actiia como juez comunitario, y es éste el que debe aplicarla
dictando la sentencia definitiva.

Posteriormente la aplicaciéon que haga el juez nacional de la interpretacion
realizada por el TJUE también puede generar dudas y decisiones contradictorias.
Actualmente tenemos un ejemplo de este sistema la posibilidad de considerar o
no como abusiva la clausula de un préstamo hipotecario que referencia al IRPH
el interés remuneratorio. Cronolégicamente las resoluciones judiciales han sido
las siguientes:

— La Sentencia del Tribunal Supremo 669/2017, de 14 de diciembre,
afirma que la clausula de interés variable que referencia al IRPH es un
indice definido y regulado legalmente, pero que no se define contrac-
tualmente, sino que se remite a uno de los indices oficiales regulados
mediante disposiciones legales. El Tribunal Supremo afirma que es la
Administraciéon Publica la que debe controlar que estos indices se ajus-
tan a la normativa, por lo que quedan fuera del ambito de conocimiento
de los tribunales del orden civil y no puede ser objeto del control de
transparencia desde el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE al estar
excluido en su articulo 1.2.

— Lasentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18, que in-
terpreta que “la referencia al IRPH de las cajas de ahorros en la clausula
controvertida para el calculo de los intereses adeudados en el marco del
contrato sobre el que versa el litigio principal no es el resultado de una
disposicion legal o reglamentaria imperativa, en el sentido de la juris-
prudencia que se ha recordado en los apartados 31 y 32 de la presente
sentencia” (pf. 36).

— La sentencia del Tribunal Supremo nimero 581/2020, de 6 de noviem-
bre, que lo analiza al aplicar la doctrina de la Sentencia del TJUE cita-
da, pero desestima el recurso de casacion interpuesto afirmando que
“no puede admitirse que la clausula que fija como indice de referen-
cia del préstamo hipotecario el tipo de interés previsto para la financia-
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cion de las viviendas de proteccion oficial en el Real Decreto 801,/2005
sea abusiva. No se entiende como el ofrecimiento al consumidor de un
préstamo sometido al sistema de financiacion previsto para las viviendas
de proteccion oficial en su normativa reguladora, puede considerarse
como una actuacion de la predisponente contraria a las exigencias de la
buena fe. Tampoco puede aceptarse que la dispar evolucion en los anos
posteriores del indice de referencia de este sistema respecto de otros
indices, por causas no atribuibles al predisponente, o la falta de infor-
macion sobre la.evolucion futura de tal indice, causara, en el momento
de la contratacion, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio im-
portante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato, contrario a las exigencias de la buena fe.”

— Contra esta interpretacion del Tribunal Supremo el Juzgado de Primera
Instancia nimero 38 de Barcelona ha vuelto a plantear una cuestiéon
prejudicial mediante auto de 2 de diciembre de 2020, asunto Gémez del
Moral Guasch II (C-655/20).

— El Auto del TJUE de 17 de noviembre de 2021 que resuelve la segunda
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 38 de Barcelona.

Lo cierto es que a pesar del caracter vinculante de la jurisprudencia del TJUE
la aplicaciéon de la misma por los jueces nacionales generan problemas de in-
terpretacion. El Tribunal Supremo ha intentado en varias ocasiones unificar la
aplicacion del derecho interno para adecuarlo al derecho de la Unién, pero la
posibilidad de que los Tribunales de instancia formulen cuestiones prejudiciales
ante el TJUE permite que éstos cuando tengan dudas de la solucién aportada por
el Tribunal Supremo interpongan cuestiones prejudiciales, con lo que el TJUE
revisa la decisiéon adoptada por el TS. Esta situacion recuerda al conflicto que se
genero entre el TSy el TC*®. E1 TS debe aceptar que el maximo intérprete de la
legislacion de la Unién Europea, directa o indirecta, es el TJUE. Es cierto que de
manera formal ya lo reconoce, pero es irremediable que la interpretacion que
realice del Derecho de la Unién pueda ser revisada posteriormente por el TJUE,
lo que dara lugar a discrepancias. Y el perjudicado sera la previsibilidad de las
resoluciones judiciales, que incide en una falta de seguridad juridica y en un in-
cremento de la litigiosidad.

Esta circunstancia se produce por el sistema normativo multi nivel. El TJUE
recuerda constantemente que la aplicacion de la interpretacion del derecho de
la Unién que realiza en sus sentencias es competencia del Juez nacional, que lo
realizara aplicando la doctrina del TJUE a su normativa interna. El problema es
que, por un lado, la funcién nomofilactica del derecho nacional la tiene el Tri-
bunal Supremo y, por otro, el maximo interprete del derecho de la Union es el

96 Ver ampliamente el andlisis que realice en La proteccion civil de los derechos fundamentales, edit.

Atelier, Barcelona, 2011, pp. 101 y ss.
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TJUE. La coordinaciéon de ambas normativas, desde la perspectiva que estamos
analizando que es fijar unos criterios uniformes de interpretaciéon que pueda ser
aplicado por los Tribunales, no esta prevista. Y ello provoca que la fijacion de esta
doctrina jurisprudencial uniforme que aporte seguridad juridica no se realiza de
una manera sencilla.

La debilidad del derecho de la Unién es que las partes no pueden recurrir
al TJUE ante una sentencia que sea contraria al mismo, sino que la revisiéon del
criterio judicial se realiza en el dmbito judicial nacional. También debo advertir
que a nivel interno el Tribunal Constitucional ha reforzado la aplicacion del de-
recho de la Unién y la interpretacion que realiza el TJUE declarando que vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva las sentencias nacionales que no las aplican.
Siendo cierto, también lo es que deja al margen numerosos procesos en los que el
juez nacional no plante6 la cuestion prejudicial ante el TJUE y dict6 una senten-
cia aplicando un criterio que luego el TJUE ha afirmado que vulnera el derecho
de la Unién®™”.

B) Los procedimientos testigo

Los articulos 37.2 y 3, 110 y 111 de la Ley de La Jurisdiccion Contencioso
Administrativa desarrollan el procedimiento testigo. Esta regulacion se incorporé
al ordenamiento juridico espanol con la aprobacion de la ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®™. En el apartado
III in fine de la Exposicién de Motivos el legislador justifica la regulaciéon en “La
preocupacion por agilizar la tramitacion de las causas es dominante y, en particu-
lar, explica la regla que permite al Juez o Tribunal suspender la tramitacion de los
recursos masivos que tengan idéntico objeto y resolver con caracter preferente
uno o varios de ellos. De esta manera se puede eludir la reiteracion de tramites,
pues los efectos de la primera o primeras sentencias resultantes podrian aplicarse
alos demas casos en via de ejecucion o, eventualmente, podrian inducir al desisti-
miento de otros recursos” .

La Seccion Especial para la reforma de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa de la Comisiéon General de Codificacion ha advertido que la

957

Sobre esta cuestion ver ampliamente al andlisis que realizo en mi monografia sobre La proteccion
procesal del consumidor y el orden piblico comunitario, edit. Atelier, Barcelona, 2018.

%8 Estos preceptos han sido objeto de diversas modificaciones legislativas, siendo la tltima de ellas
las de la ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la
nueva oficina judicial, que dio nueva redaccién a los articulos 37.2 y 3y 110.4, y la ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado que modifica el articulo 110.1 LJCA.

%9 Ver el andlisis que realiza NOYA FERREIRO, Lourdes, en “La extensién procesal. Del ambito del
enjuiciamiento de la jurisdicciéon contencioso-administrativa”, en Tratado sobre el Proceso Administrativo, edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, documento TOL7.435.014.
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eficacia de este instrumento ha sido nula y ha provocado un incremento de los
litigios*®, realizando una serie de propuestas de mejora, entre las que destaco:

— Extender los efectos del pleito testigo no s6lo a los supuestos de senten-
cia favorable, sino a todas ellas.

— Que sea la Administracion y no el 6rgano judicial el que acuerde exten-
der los efectos de la sentencia.

Ademas, la doctrina ha puesto de manifiesto numerosas dudas que genera
la aplicacion de estos preceptos. Asi GASCON INCHAUSTI analiza hasta diez
cuestiones no resueltas por el legislador, que son las siguientes: la imprecisiéon
del legislador al no indicar el nimero de recursos que justifique el recurso al pro-
cedimiento testigo; el criterio al qué debe atenerse el 6rgano jurisdiccional para
seleccionar el proceso o procesos que han de servir de tipo y que se tramitaran
de forma preferente; si se tramita mds de un proceso de forma preferente co6mo
debe tramitarse; si se ha de esperar a la firmeza de la sentencia testigo para proce-
der a su notificacién y dar cabida a la triple opcién de los litigantes de los proce-
sos suspensos; el plazo del que disponen los litigantes de los procesos suspensos
para solicitar la extension de la eficacia, la continuacién del procedimiento o el
desistimiento; si debe incoarse el proceso de ejecucion de la sentencia testigo; las
consecuencias que tiene en el proceso suspenso la extension de la eficacia de la
sentencia-testigo; cuando se entiende que la pluralidad de recursos tiene objeto
idéntico; quien debe y en que momento procesal analizar la concurrencia de la
identidad de objetos; y la eficacia de la sentencia testigo cuando la doctrina deter-
minante de su fallo fuera contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o
a la doctrina de los TSJ en el recurso de casacion para unificaciéon de doctrina al
amparo del articulo 99 LJCA*!.

En el Anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del servicio pu-
blico de Justicia, aprobado por el Consejo de Ministros el 16 de diciembre de
2020, se regula el pleito testigo en el orden civil. Lo que se pretende es solucionar
la problematica planteada por la litigiosidad masiva derivada de las condiciones
generales de la contratacion. En la exposicion de motivos justifica la reforma a
que los actores utilizan demandas o plantillas iguales o similares para el ejercicio
de las mismas pretensiones, de modo que un gran numero “termina litigando

90 Tal como afirma la Comisién General de Codificacion, Seccion Especial para la reforma de a Ley

de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa “el resultado final es que, lejos de disminuir, el nimero de
recursos se ha incrementado en todas las instancias y también se ha multiplicado el nimero de recursos
de casacion que se pronuncian sobre temas referidos a la extension de efectos, llegando a generar cientos
de sentencias del Tribunal Supremo que han congestionado algunas secciones” (en Informe explicativo y
propuesta de anteproyecto de ley de eficiencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2013, p. 53).

%1 GASCON INCHAUSTI, Fernando, “Suspension del proceso, tramitacién preferente y extension
de los efectos de la sentencia-testigo en el proceso administrativo”, en Tribunales de Justicia, 2001 (3), pp. 69-
77. Se puede consultar en https://eprints.ucm.es/26589/.
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con demandas practicamente idénticas”. Afirma que “este procedimiento testigo
reducird notablemente la litigacién en masa”.

La propuesta de regulacion la realiza en un nuevo articulo 438 ter LEC, que
se inserta como una especialidad del juicio verbal porque también modifica el
articulo 250.1 LEC anadiendo el inciso 14° para remitir a este procedimiento la
tramitacion de las demandas en que se ejerciten acciones individuales relativas
a condiciones generales de contratacion en los casos previstos en la legislacion
sobre esta materia”.

La especialidad del procedimiento testigo esta en que cuando el Juez aprecie
que una demanda “incluye pretensiones que han sido objeto de procedimientos
anteriores planteados por otros litigantes que no es preciso realizar un control de
transparencia de la clausula ni valorar la existencia de vicios en el consentimiento
del contratante y que las condiciones generales de la contrataciéon cuestionadas
tienen identidad sustancial”, lo suspendera mediante auto hasta que se dicte sen-
tencia firme. Contra este auto se puede interponer recurso de apelacion.

Una vez que se dicte sentencia firme en el proceso que se ha elegido como
procedimiento testigo, el actor del juicio suspendido podra:

— Desistir de sus pretensiones.

— Solicitar la continuacién del procedimiento suspendido, indicando las
razones que deben ser, a su juicio, resueltas.

— extension de efectos de la sentencia dictada en el procedimiento testi-
go, remitiéndose al incidente del articulo 519 LEC.

Como se puede comprobar la regulacion propuesta en el anteproyecto incu-
rre en los mismos defectos que la regulaciéon de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa y que han provocado el fracaso de la regulacién del procedi-
miento testigo.

Al margen de ello hay que plantearse la vinculacion de esta regulacion con el
de las acciones colectivas. Tal como he expuesto en el apartado anterior €stas es-
tan previstas en el ordenamiento juridico espanol, pero de forma deficiente. Ac-
tualmente estamos pendientes de la trasposicion de la Directiva UE 2020/1828,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a
las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de
los consumidores y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE, que debe ser
traspuesta por los Estados miembros antes del 25 de diciembre de 2022, tal como
prevé en su articulo 24.

La regulacion propuesta incide directamente en la institucion del preceden-
te judicial y, en mi opinién, estd abocada a su ineficacia. Tal como ha sucedido
en el orden contencioso administrativo si se aprueba al menos se duplicaran los
litigios:
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— El primero sera el incidente de suspension de procedimiento en el que
el 6rgano judicial acuerda suspender el proceso, en el que se puede in-
terponer recurso de apelacion si se acuerda.

— Elsegundo serd o bien la continuacién del proceso judicial o la solicitud
de aplicar el resultado del proceso testigo al suspendido, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 519 LEC.

Ademas, hay que recordar que el Tribunal Supremo declara la eficacia de las
sentencias dictadas en los procesos en los que se ha ejercitado la accion colectiva,
salvo que se acredite la concurrencia de circunstancias subjetivas en el caso con-
creto que justifiquen su no aplicacion. Las entidades financieras se han acogido a
ella para no reconocer la existencia de clausulas abusivas a los afectados y de esta
forma seguir aplicandola, no dejando otra opcién que la reclamacion judicial. Y
en estos procesos una de los hechos controvertidos es la informacién y conoci-
miento que tenia el deudor.

La opcion por el procedimiento testigo implicaria imponerlo a las partes, lo
que podria ser contraria al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el
derecho de las partes a obtener una resolucién de fondo fundada en derecho.

C) Los ataques a la previsibilidad de las resoluciones judiciales

En Espana no se puede hablar técnicamente del precedente judicial, salvo las
excepciones de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea. Tal como he expuesto debemos hablar de
previsibilidad de las decisiones judiciales, que es esencial para lograr una justicia
efectiva. Lamentablemente en muchos de los temas que se estan planteando ésta
no existe, lo que provoca una mayor litigiosidad.

En este ultimo apartado quiero realizar una reflexion sobre los ataques a la
previsibilidad de las decisiones judiciales, que considero que son los siguientes:

— La existencia de un ordenamiento juridico multinivel.
— Lafrenesis legislativa.
— La sumarizacién del proceso.

— La no recurribilidad de las resoluciones judiciales ante los tribunales
superiores.

— Los intentos de excluir del conocimiento judicial determinados litigios.

En la actualidad una de los principales inconvenientes que se plantean es la
existencia un sistema normativo multinivel y policéntrico®®. En Espana las leyes
las dicta el Estado y las Comunidades Autonomas en el ambito de sus competen-
cias. Ademas, también se dictan normas legales por la Unién Europea, que son
aplicables directamente (los Reglamentos) o a través de su trasposiciéon por los

%2 Expresion utilizada por CARRATTA, op. cit., p. 507.
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Estados (Directiva). Esta diversidad de fuentes legislativas provoca que, en oca-
siones, deban interpretarse conjuntamente previsiones que estan informadas por
distintos principios y que son interpretadas por distintos Tribunales. Las solucio-
nes no son uniformes y pueden generar mayor inseguridad juridica.

A titulo de ejemplo basta con considerar en la situacion actual la regulacion
aprobada por el Estado y por la Comunidad Auténoma de Catalunya para afron-
tar los efectos de la pandemia del COVID 19 en los desahucios judiciales y su re-
lacién con el derecho a la vivienda. En la Comunidad Auténoma de Catalunya el
Govern aprob6 el Decreto Ley 37/2020, de 3 de noviembre, de refuerzo a la pro-
teccion del derecho a la vivienda ante los efectos de la pandemia de la COVID-19
en que se acordaba la suspension de los lanzamientos judiciales hasta la finaliza-
cion del estado de alarma. Posteriormente el Gobierno de Espana aprob6 el Real
Decreto Ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente
a la situaciéon de vulnerabilidad social y econémica en el ambito de la vivienda,
que regula la suspension de los lanzamientos judiciales cuando concurran una
serie de circunstancias. Los requisitos previstos en esta normas son distintas.

Ante esta doble regulacion se plantea cudl debe ser aplicada por los orga-
nos jurisdiccionales con sede en Catalunya. Es criticable que el legislador haya
provocado esta situacion de inseguridad juridica, pero la pregunta es qué norma
aplicaran. El mecanismo de solucion del conflicto es que el Gobierno plantease
cuestion de inconstitucionalidad contra el Decreto autonémico, lo que implicaria
su suspension automatica. Sin embargo, no lo ha hecho.

Los tribunales, pueden plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad. Pero
solo se suspenderia el proceso concreto y el resto de tribunales podrian realizar
una interpretacion distinta y aplicar el derecho autonémico.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional ha cambiado su criterio sobre la obli-
gacion de plantear la cuestién de inconstitucionalidad por los 6rganos jurisdic-
cionales cuando deban aplicar una normativa autonémica que sea incompatible
con una norma estatal. E1 TC en la Sentencia del pleno 102/2016, de 25 de mayo,
declar6 que el aplicador del derecho debe realizar un juicio de prevalencia e
inaplicar la norma de derecho autonémico cuando sea incompatible con el dere-
cho estatal. Esta doctrina ha sido ratificada en las Sentencias del TC 112/2016, de
20 de junio, 127/2016, de 7 de julio, 204/2016, de 1 de diciembre y en los autos
167/2016, de 4 de octubre y 27/2019, de 9 de abril.

Todo ello lo que crea es inseguridad juridica sobre la norma aplicable, tal
como advierten los votos particulares que se han formulado a las resoluciones
citadas.

En este contexto MARINONI afirma que las causas que acaban con la previsi-
bilidad es la subordinacion de la ley a los derechos fundamentales, lo que obliga a
que el Juez razone a partir de las normas-principios y la necesidad de “considerar
cuestiones de orden moral, politico y econémico, que se encuentran en la estruc-
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tura abierta de las disposiciones constitucionales” y el uso legislativas de técnica
de clausulas abiertas para evitar una multiplicidad de normas juridicas en casos
iguales®. Estoy de acuerdo con el diagnéstico realizado indicando que, por otro
lado, son irremediables. Por un lado, la aplicacion de los derechos fundamentales
y lairrupcion de los derechos sociales obligan a interpretar la ley de conformidad
con éstos, y esta funcion la tiene que hacer el 6rgano jurisdiccional al dictar la
sentencia del caso concreto. Del mismo modo el legislador debe regular de forma
general, siendo el juez el que decidird la controversia del caso concreto inter-
pretando, entre otros elementos, la norma juridica aprobada. Ambos elementos
implican que la decision final del juez sea imprevisible.

En otro nivel nos encontramos con la incompatibilidad entre las normas esta-
tales y el derecho de la Unién y la interpretaciéon que realicen los Tribunales. Me
remito al apartado 3.1. en que analizaba el fracaso de la funciéon nomofilatica del
Tribunal Supremo en estos casos.

Lo cierto es que la existencia de un sistema normativo multinivel o policén-
trico genera inseguridad juridica e impide la imprevesibilidad de las decisiones
judiciales, lo que potencia la litigiosidad.

CONSTANTINO afirma que la “frenesis legislativa” y la sumarizacién del pro-
ceso afectan a la previsibilidad de las sentencias®*. Trasladando sus reflexiones al
proceso espanol debemos compartir sus conclusiones.

Por un lado, la frenesis legislativa provocan que no se asiente la interpreta-
cion uniforme de las leyes aprobadas, lo que implica que cada 6rgano jurisdiccio-
nal la interprete segtin su criterio, que es valido, pero no tinico ni uniforme con el
del resto de Juzgados y Tribunales. Ello implica una gran inseguridad juridica ya
que las partes antes de iniciar el proceso no saben la interpretaciéon que se realiza-
ra de la norma juridica, con lo que no se podra valorar la conveniencia ni deter-
minar la estrategia a seguir para solucionar el litigio. Por otro lado, el criterio que
en un principio se siga tampoco garantiza nada ya que luego podra ser modifica-
do a medida que se resuelvan los recursos que se interpongan contra la decisiéon
judicial. La doctrina jurisprudencial que fije el tribunal superior no tiene el valor
de precedente, pero si que garantiza a las partes que en el caso en el que el Tri-
bunal de instancia no lo siga se podra adecuar al mismo por la via de los recursos.

Para ello lo que hace falta es la norma juridica se asiente y la misma tenga una
vigencia que lo permita. CONSTANTINO nos informa de las modificaciones que
se han producido en Italia del Codice di Procedura Civile, criticindolas. En Espa-
na se ha producido un fenémeno similar® que se ha incrementado con motivo
de la pandemia. Lo que provoca es inseguridad juridica al no saber las partes el
criterio interpretativo que a va a ser aplicado por los Tribunales.

%3 MARINONI, op. cit., p. 428.

%1 CONSTANTINO, en “La prevedibilita...”, cit., pp. 654 y 656 respectivamente.

9% A titulo de ejemplo en el momento de la redaccién de este trabajo, enero de 2021, la Ley 1,/2000,
de 8 de enero, de Enjuiciamiento Civil ha sido reformada en 73 ocasiones.
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Otro elemento que hay que valorar es que la interpretacion no es uniforme,
sino que la jurisprudencia evoluciona en la misma para adecuarla a la realidad
social. Por ello es fundamental que se articule un sistema de recursos adecuado
que permita que la jurisprudencia se vaya formando. La doctrina jurisprudencial
se fija y establece tras el analisis de una multitud de procesos, que son aparente
similares pero que en la practica difieren en los hechos, lo que puede provocar
distintas respuestas judiciales. Por ello la solucién no es provocar una decision ra-
pida por parte del Tribunal Supremo, para que fije su interpretacion y se impon-
gan su caracter vinculante a los tribunales de instancia. Ya he analizado antes que
esta prevision implicaria convertirlo en legislador, lo cual es contrario al sistema
juridico vigente en la actualidad.

Desde esta perspectiva debe mantenerse una estabilidad en las leyes, que per-
mitan que se forme la doctrina jurisprudencial por los Tribunales que permitan
que las partes prevean las posibles decisiones.

Lamentablemente no es la situacion actualmente existente en Espana, ni en
paises de nuestro entorno como Italia. Esta inflacion legislativa lo que provoca
son incoherencias en las leyes aplicables para resolver el conflicto, lo que deter-
mina la imprevision de las decisiones judiciales. Y todo ello hace que la justicia sea
mas ineficaz ya que las partes no saben cual es el criterio que va a seguirse para
resolver el conflicto, lo que determina el incremento del niimero de litigios.

CONSTANTINO también denuncia que otro de los obstdculos a la prevision
de las decisiones judiciales es la tendencia a la sumarizacién del proceso civil por
el riesgo que concurre de que dependa de la persona del Juez.”®. Esta afirmacion
la realiza en el contexto legislativo italiano en el que se ha potenciado la sumari-
zacion permitiendo que el Juez opte por tramitar el procedimiento con cognicién
plena o sumaria. Desde esta perspectiva es logica la posicion de CONSTANTINO,
pero no es la situacién en nuestro pais.

En Espana, el legislador también ha potenciado los procesos sumarios como
un instrumento para dotar de mayor eficacia al proceso judicial®. Asi por ejem-
plo lo realiza con la creacién del juicio especial para recuperar la posesion de
los bienes inmuebles cuando el ocupante no tenga titulo legitimo regulado en la
ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en relacién a la ocupacion ilegal de viviendas para permitir

%6 CONSTANTINO lo justifica en que “la difusién de la tutela sumaria, no vinculada a razones

objetivas, como la economia procesal o la naturaleza de los intereses en juego, y, sobre todo, sin ninguna
posibilidad de una sucesiva declaracién y cognicién plena, determina inevitablemente la incertidumbre
aplicativa y es fuente de vulneracion del principio de igualdad, porque la ausencia de las reglas procesales
predeterminas genera el riesgo de formacion de practicas deformadas de oficio a oficio judicial, y sobre
todo de una vuelta al sistema feudal en el cual prevalece la l6gica de la pertenencia a la decisiéon de un
Javor principis y no la aplicacion de una regla predeterminada y preventivamente adoptada”. (en “La
prevedilita...”, cit., pp. 654 y ss).

%7 Esta opciéon ha sido criticada por la doctrina. Ver por todos GIMENO SENDRA, en La
simplificacion de la Jusitica Penal y Civill, edit. BOE, Madrid, 2021, pp. 71 y ss.
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la recuperacion de la posesion por su titular legitimo de una forma rapida ante
la insuficiencia de los procedimientos previstos en la LEC. Es cierto que en estos
casos el juez tiene mayores facultades procesales, pero no se le permite elegir el
procedimiento por el que debe tramitarse. Sin embargo, la imposibilidad de re-
currir alguna de las resoluciones que se dictan, como el auto adoptando medidas
cautelares, impediran la creacion de esa doctrina jurisprudencial uniforme y de-
beremos atender al criterio particular que haya adoptado el 6rgano jurisdiccional
que conozca del asunto.

En mi opinion otros elementos que atacan a la previsibilidad de las decisio-
nes judiciales son la no posibilidad de recurrir una decisiéon ante los tribunales
superiores o la derivacion obligatoria a un mecanismo complementario de reso-
lucién de conflictos.

Finalmente debo manifestar mi preocupacion en esta materia por la tenden-
cia legislativa. El 15 de diciembre de 2020 el Consejo de Ministros del Gobierno
de Espana aprobé el Anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del
servicio publico de justicia. Con la excusa de introducir mecanismos eficientes
para “acoger el previsible incremento de la litigiosidad” y “recuperar el pulso de
la actividad judicial” plantea la reforma de la LEC regulando un sistema obligato-
rio de negociacion antes de iniciar el proceso judicial y el procedimiento testigo.

La obligatoriedad del intento previo de negociaciéon previa a la via jurisdic-
cional implica un intento de excluir del conocimiento judicial de determinados
asuntos, al margen de otras consideraciones sobre su eficacia’. Desde esta pers-
pectiva es criticable que no se permita la formacién de una doctrina jurispruden-
cial sobre la interpretacion de una cuestion juridica.

Otra de las medidas que propone este Anteproyecto de ley es la regulaciéon de
los procedimientos testigo en el ambito de las reclamaciones individuales relati-
vas a condiciones generales de la contratacién, que se tramitan a través del juicio
verbal (art. 250.1.14 LEC) y que he analizado anteriormente. En mi opinién no
contribuird a la formacién de una doctrina jurisprudencial ya que son acciones en
las que para excluir la eficacia de cosa juzgada de las sentencias ya dictadas en las
acciones colectivas que se han ejercitado se centra en las circunstancias persona-
les de las partes y, concretamente, en la informacion precontractual recibida por
el consumidor.

Por ello, desde la perspectiva de la previsibilidad de las decisiones judiciales,
creo que estas medidas no contribuiran a que las partes sepan cudles son los cri-
terios que siguen los 6rganos jurisdiccionales y se volvera a atender al del 6rgano
jurisdiccional que especificamente conozca del proceso judicial.

%8 Ver ampliamente al respecto el andlisis que realicé en “La problemadtica de los ADR en materia de

consumo y vivienda y la aplicacion de las decisiones automatizadas”, en Revista de la Asociacion de Profesoves de
Derecho Procesal de las Universidades Espanolas, 2020, nimero 1, pp. 88 y ss.
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