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EN ESTRADOS

DEL «ORDO IUDICIARIUS» A LA REFORMA DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL*

D. FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI
Caltedritico de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

SUMARIO:

I. Los «Ordines iudiciarii». — II. Del proceso comun a la codificacién procesal ci-
vil. — III. La vigente LEC de 1881: un ciclo histdrico-juridico agotado. — 1V. Dos in-
tentos de reforma de la LEC: 1. El «Proyecto Profesoral de Correccion y Actualizaciéns.
2. La «Seccién Especial para la Reforma Procesal». — V. El Anleproyecto de nueva
LEC.

Creo que es una buena ocasién la que depara este ambicioso Curso
para refrescar la memoria histérica juridica que se plasmé en nuestra vi-
gente y mds que centenaria Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 1881.
En un momento en que ya se aprecian signos evidentes para afrontar una
reforma total del proceso civil, el legislador patrio debe tener muy pre-
sente nuestra tradicién, tanto de la buena técnica procesal como de la
que el paso del tiempo ha convertido inevitablemente en ritos o mecanis-

# Conferencia dictada el 17 de abril de 1998 en Las Palmas de Gran Canarias, en
el Curso sobre «El Proceso Civil y su Reforma», organizado por ICSE de la Universidad
Alfonso X El Sabio, y dirigido por el Prof. Dr. Mordn Palomino.
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FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI

mos indtiles, o en miiltiples e incomprensibles procedimientos entorpece-
dores, para lograr la justicia en la resolucién de la controversia concrela
que enfrenta a los litigantes.

También me parece aleccionador traer a colacién, al menos, dos se-
rios y rigurosos intentos de reforma de la propia LEC que han precedido
a este Anteproyecto ministerial, que les va a ser expuesto con detalle por
otros conferenciantes a lo largo de las distintas sesiones del Curso.

Estas observaciones preliminares nos dan ya la clave para entender
adecuadamente el titulo y contenido de mi intervencién, y anticipada-
mente les agradezco la asistencia y atencién. Y sin mds predmbulos, en-
tremos en materia.

I. Es en Italia y concretamente en Bolonia cuando merced a la doc-
trina de los glosadores de su celebérrima Escuela adquiere difusion y
rango europeo del que se conoceria como «solemnis ordo iudiciarius».
La exposicién del primer «Ordo iudiciarius» se debid a BULGARO en
1141, inspirado en el antiguo derecho romano de tradicion justinianea.
La definicién que propone STICKLER' de los «ordines iudiciarii es la de
tratados u obras sistemdticas que tenfan por objeto exponer la doctrina y
el desarrollo del proceso en su conjunto, desde la demanda hasta los me-
dios de impugnacién o recursos que pudieran ser formulados contra las
sentencias». Diversos «ordines iudiciarii o iudiciorum» se redactaron en-
tre los siglos XIT al XIV por juristas italianos, franceses y alemanes,
principalmente, ocupdndose bien del juicio civil o proceso contencioso
en general, bien de los juicios sumarios o del proceso penal. Entre ellos
goz6é de gran autoridad el «Ordo iudiciarius» de Tancrepo de Bolonia,
escrito entre 1211 y 1216 y que sirvié de modelo a muchos otros por su
sistemdtica, claridad y amplitud de conocimientos de su autor. En la
misma época y del mismo modo los comentaristas de la legislacion de la
Iglesia, los canonistas, aportan sus numerosos «ordines iudiciarius ecle-
siastici» que explican la doctrina y prictica procesal de la Iglesia, ejer-
ciendo una notable influencia por el prestigio y apoyo social generaliza-
do que dicha institucién encontraba en la mayoria de la poblacién de
aquellos pafses. La exposicion de tales «ordines» de la prictica procesal
civil o canénica, encontraba otro apoyo fundamental en la estrecha cola-
boracién entre las autoridades civiles o eclesidsticas y en los propios ju-

1. AM. STICKLER: Ordines Iudiciarii, en L'educazione ginridica, V1. Modelli sto-
rici della procedura continentale. Tomo 1. Dall'ordo iudiciarius al codice di procedu-
ra., Ediz. Scient. Ttaliane, Napoli 1994, p. 7.
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ristas que muchos eran doctores «utriusque iuris», es decir, en los dos
derechos. El fruto juridico de tal colaboracién se conoceria mds tarde,
con propiedad, como proceso romano-canonico, y puesto de honor en-
cuentra el célebre «Speculum Tudiciale» de Guillermo DURANTE de 1272
como obra cumbre al respecto, y que seria ya el indiscutible modelo a
seguir. También destacarian los nombres de Baldo de UsaLbis, Bartolo
de SASSOFERRATO y tantos otros.

Todas las obras que enseflan esta prictica procesal aunque con titu-
los diversos como, «tractatus de iudiciis», «de actionibus», «de libellis»,
«summae de ordine iudiciorum», contemplan el proceso en su conjunto
diferenciando al menos, formalmente, tres partes comunes; los actos in-
troductorios o preparatorios al proceso por los litigantes, los actos que
marcan su comienzo desde la «litis contestatio» a la sentencia, y la eje-
cucion de la sentencia y los recursos o medios de impugnacidén que se
pueden oponer a una y otra. El proceso constaba de diez etapas o fases:
la primera es la que precede al emplazamiento; la segunda es propiamen-
te el emplazamiento; la tercera la personacién; la cuarta la formulacién
de las excepciones dilatorias; la quinta la «litis contestatio»; la sexta de-
dicada a la proposicion de las pruebas; la séptima al examen de los tes-
tigos; la octava a la alegacion y discusién de las pretensiones; la décima
al pronunciamiento de la sentencia’.

II. A partir de esta etapa histérica se abre también un largo y fe-
cundo perfodo en la evolucion del derecho espaiiol. En efecto, es bien
sabido que la recepcidn del «ius commune» y del «ordo iudiciarius» se
realiz6 en el reinado de ALFONsO X a través de las Siete Partidas
(1265)3. En concreto la partida III trata de las instituciones procesales y
el jurista que mds influyé en su redaccién fue el Maestro JACOBO DE LAS
LEYES que se supone con fundamento estudid en Bolonia, lo que expli-
caria la profunda huella del derecho comtin en sus trabajos. Precisamente
uno muy breve titulado «Suma de los nueve tiempos de los pleitos» con-

2. A.M. STICKLEER: cit. pp. 6 a 11.

3. PEREZ MARTIN: El estudio de la recepcion del derecho comiin en Espafia, en [
Seminario de Historia del derecho y Derecho Privado, Nuevas Técnicas de Investiga-
cién. Bellaterra/Barcelona, 1985; evidentemente, también existieron otros «Corpus Iuris»
patrios que influyeron en mayor o menor medida en la recopilacién alfonsina, desde el
lejano «liber iudiciorum» (siglo VII) hasta el inmediato antecedente del «Espéculo»,
obra interrumpida para acometer precisamente la redaccién de las «Partidas». Vid. muy
recientemente A. IGLESIA FERREIROS: el poder de facer leyes de Alfonso X, en a cura di
A. Romano, ...colendo iustitiam et iura condendo... Federico IT legislaiore del Regno di
Sicilia nell’Europa del duecento., edizioni di Luca, Roma 1997, pp. 397 a 409. )
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sagraria el «solemnis ordo iudiciarius» patrio en la linea de los mencio-
nados «ordines iudiciarii». Comienza, pues, la evolucién del derecho
procesal espafiol, por emplear la actual terminologia, que han estudiado
ilustres procesalistas contempordneos® cuyas exposiciones seguiremos
fundamentalmente en sus rasgos generales.

Como apunta MONTERO AROCA? la Partida IIT va a gravitar durante
seis siglos sobre la vida espafiola, llegando viva a través de las sucesivas
recopilaciones hasta el siglo XIX. Los esfuerzos de la doctrina durante
esos siglos se centraron en el proceso ordinario y la «litis contestatio»
serd su piedra fundamental («lapis angularis totius iudicii»)® La inefica-
cia prdctica de este tipo de proceso para la resolucidn de las controver-
sias tanto en el dmbito del derecho comiin como del derecho candnico,
va a propiciar también en Italia, en los Estatutos de varias ciudades, la
aparicién de un nuevo tipo de juicio menos complicado en trdmites, mas
rdpido, consecuentemente mds econémico, sin dejar de ser ordinario. Son
los juicios que el Prof. FAIREN ha estudiado detalladamente y denomina-
do «procesos plenarios rdpidos» y que se desarrollaron en la legislacion
civil y sobre todo en la mercantil.

La Nueva Recopilacién promulgada en 1567, en el reinado de Feli-
pe II, no supuso novedad notable en el proceso civil, el propio FAIREN
indica una razén poderosa: «ciertamente que no se puede ser demasiado
exigente, hdbida cuenta de las circunstancias de la época. Espaiia era una
unién de diversos reinos que guardaban celosamente sus enjuiciamientos
respectivos..., es evidente que no se podia aspirar a la elaboracién de un
cédigo tinico» 7.

Pero ni siquiera en 1805 cuando se publica la Novisima Recopila-

4. ALCALA ZAMORA Y CASTILLO: Evolucicn de la doctrina procesal, (1949), reco-
gida ahora en Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972). Tomo I1,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México 1974, p. 293 y ss. : FAREN Gui-
LLEN: El juicio ordinario vy los plenarios rdpidos, ed. Bosch, Barcelona 1953,: MGNTERO
ARrocA: La herencia procesal espaiiola, UNAM, México 1994.

5. MONTERO AROCA: Andlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su cen-
tenario, ed. Civitas, Madrid 1982, p. 25.; del mismo autor y mis ampliamente: La ley
de Enjuiciamiento civil espaiola de 1855. La consolidacién del proceso conuin, (1994),
ahora en sus Ensayos de Derecho Procesal, J.M. Bosch ed., Barcelona 1996, p. 169
Y 88.

6. FAREN GUILLEN: »La litis contestatio» y sus consecuencias. Una perspectiva
histdrica del proceso, (1953), en Estudios de Derecho Procesal, ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid 1955, p. 13 y ss.

7. FamREN GUILLEN: Estudio histdrico externo de la Ley de enjuiciamiento civil de
1855, (1955), ahora en Temas del Ordenamiento procesal, tomo I, ed. Tecnos, Madrid
1969, pp. 30-31.
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cion ha cambiado sustancialmente la situacién sino que se ha agravado,
y ya nos encontramos en visperas de la Constitucién de 1812 y, por
consiguiente, de todo su desencadenante movimiento codificador.

Este estado de cosas tuvo una influencia directa en la formacidn
que los juristas recibieron en las Universidades, a lo largo de los siglos
XTI al XVIIL, fundamentalmente basada en un estudio del derecho y
proceso romano-canénico con total desconocimiento del derecho patrio.
MONTERO AROCA lo resume con estas palabras: «ante el maremagnum
legislativo, su falta de unidad y sistema y la dificultad para saber en un
momento dado lo que estaba vigente o en desuso, los prdcticos forenses,
atendiendo desde luego a la ley, encontraban sus fuentes principales en
el estilo de la curia y en la opinién de otros prdcticos, atendiendo al ar-
gumento de autoridad...»*. Los libros, por su orientacién y contenido,
son obras «de un gran caudal de informacién, con frecuencia farragosas
por la falta de método, el afin de apilar opiniones con fines de bombar-
deo forense y la mezcla de desarrollo procesales con otros sustanti-
vos...»”. En suma, los autores son «pricticos», personas con amplia ex-
periencia profesional que transmiten sus conocimientos, el modo de
proceder, la redaccién de escritos, etc., es lo que se conoce como «el es-
tilo de la curia». Con la particularidad afadida que ya no se escriben los
libros en latin, el idioma culto, sino en el idioma patrio para poder ser
entendidos por los intérpretes y los prdcticos en el modo de proceder
concreto de los tribunales que estdn describiendo y comentando.

La constitucién de 1812 y sus propias disposiciones de cardcter ju-
dicial y procesal, sefiala el inicio de un amplio y ambicioso movimiento
legislativo y codificador. Centrindonos sélo en el campo que nos intere-
sa del proceso civil, hay que mencionar el Reglamento provisional para
la Administracion de justicia en lo respectivo a la jurisdiccion ordina-
ria» de 26 de septiembre de 1835. Y, sobre todo, la conocida como la
Instruccién del Marqués de Genora, es decir, la «Instruccion del Proce-
dimiento Civil con respecto a la Real Jurisdiccion Ordinaria» de 30 de
septiembre de 1853. Esta importante obra legislativa de D. José de Cas-

8. MONTERO AROCA: La herencia procesal, cil., p. 19. Recientemente, Sainz GUE-
RRA: La justicia y sus razones desde la recepcion a la codificacidn, especialmente p.83
y ss., también CARA FUENTES: La formacién prdctica de los juristas espanoles en el si-
glo XVIIL. Una aproximacién a su estudio. p. 161 y ss., ambos estudios, en Sainz GUE-
RRA, ed., La aplicacion del derecho a lo largo de la historia, Universidad de Jaén 1997.

9. ALCALA ZAMORA Y CaSTILLO: Evolucidn de la doctring procesal, cit., p.300., y
l_}it}l;il)if{r)mGMONTERO AROCA: La Ley de Enjuiciamiento civil espaiola de 1855., cit, pp.
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FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI

tro y Orozco, Marqués de Gerona, y Ministro de Justicia, nos interesa
porque intentd hacer frente a todos los abusos, corruptelas y dilaciones,
que eran las notas caracteristicas que el procedimiento civil venia de
antiguo arrastrando. Muy citadas han sido siempre las palabras con las
que se iniciaba la Exposicién de Motivos de dicha Instruccidn: «Sefiora:
los litigios y reclamaciones juridicas son hoy el espanto y la ruina de
muchas familias; son un manantial perenne de escindalos, son la muerte
de la justicia misma». «Las formas, o mejor dicho, los abusos a que dan
lugar, ahogan la voz de los litigantes, despopularizan a nuestros tribuna-
les y acabardn por desacreditar una de las mds santas instituciones si no
se hacen desaparecer pronto las irregularidades de nuestro procedimien-
to» 9.

Las bases fundamentales de la Instruccidn son en el decir de PRIE-
T0-CASTRO, ¢l principio de impulso oficial, adopcién de medidas sobre
urgencia del procedimiento y supresién de trimites, principio de concen-
tracién, principio de publicidad y aumento de los poderes directivos del
juez. Estos innovadores propdsitos, tras una critica valiente con lenguaje
duro querian ser el remedio eficaz a la lamentable sitnacién del procedi-
miento civil. Sin embargo propiciaron, desgraciadamente, la frontal opo-
sicién y antipatfa de la judicatura y de la abogacia de su tiempo. Las
«Observaciones» redactadas y publicadas por el Colegio de Abogados de
Madrid, darfan al traste con la Instruccién cuya derogacién formal ven-
dria el 18 de mayo de 1854 '.

10. Fstudiada fundamentalmente por PRIETO-CASTRO: La Instruccidn del Marqués
de Gerona «para arreglar el procedimiento en los negocios civiles con respecto a la
Real jurisdiccion ordinaria», (1953), ahora en sus Trabajos y Orientaciones de Derecho
Procesal, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1964, pp. 871 a 873. Otro elocuente
pérrafo, decia «que cl verdadero cincer de nuestras instituciones judiciarias son las de-
formidades ruinosas, el despilfarro y desbarajuste de la sustanciacion, mdquina de gue-
rrera asestada contra la fortuna del infeliz litigante o inmoral juego de suertc y azar,
donde frecuentemente triunfa de la razén la malicia, de la legalidad la astucia, de la mids
sana intencién el fraude y la codicia», también tratada por FAIREN GUILLEN: Estudio his-
(Grico externo de la LEC de 1855, cit., especialmente pp. 90 a 96., y MONTERO AROCA!
Andlisis eritico de la LEC, cit., pp. 43., 44.

11. El certero juicio critico de PRIETO-CASTRO es como sigue: «Basta leer las pa-
labras iniciales de las «Observaciones» para darse cuenta de que aquellos sefores tenian
una idea en exceso arcaica sobre la funcién y las exigencias de las normas procesales.
Para ellos el formalismo mis exacerbado y la lentitud més desesperante eran las garan-
tias supremas del juicio», pp. 883. En suma, indica que «fue hace un siglo un ensayo
nobilfsimo, en ¢l que las ideas que lo inspiraron no tuvieron la asistencia de la técnica
capaz de traducirlas en las formulas exaclas, arménicas y completas que podrian haber
hecho de ella un monumento juridico, arreglo, en verdad de la administracién de justi-
ciar, p. 869.
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Pero no cabe duda que ya se habfa creado un nuevo clima para fa-
cilitar la ansiada reforma. No conviene olvidar que casi con el inicio del
siglo, en 1806, Francia ya disponia de su primer Codigo de Procedi-
miento Civil, modelo a exportar a una Europa mds ilustrada, y que sefa-
larfa el comienzo de otra etapa legal y doctrinal, la conocida como de
«los procedimentalistas», cuyos numerosos cultivadores se atenfan bdsica-
mente en sus comentarios a los textos legales, centrando su atencidn en
la organizacién judicial, las normas de competencia y el procedimiento
estricto.

Pero el legislador espanol de la €poca, en el momento de afrontar Ia
preparacion de la que luego seria nuestra primera LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL de 1855 no dudd, al expresar categdricamente en la Ex-
posicién de Motivos, que ésta no podia «significar» la destruccion de los
fundamentos venerables sobre los que descansa la obra secular de nues-
tras instituciones procesales. Su objeto, por el contrario, debe ser dar
nueva fuerza a los principios cardinales de las antiguas leyes, principios
basados en la ciencia, incrustrados por mds de veinte generaciones en
nuestras costumbres, aprendidos como tradicidn hasta por las personas
ignorantes del derecho, y con los cuales pueden desenvolverse con so-
brada anchura todos los progresos, todas las reformas convenientes... La
obra de hoy, mds que la destruccién de lo antiguo, serd la de su repara-
cién, serd la extincién de los abusos que a la sombra de los principios
mids santos del derecho y de las doctrinas cientificas mds depuradas,
puedan haberse introducido...».

El art. 1 del Proyecto de Ley de 31 de enero de 1855, era un buen
compendio de todas estas ideas: «El gobierno procederd inmediatamente
a ordenar y compilar las leyes y reglas del procedimiento civil, con suje-
cién a las bases siguientes. 1.° Restablecer en toda sus pureza las reglas
cardinales de los juicios, consignadas en nuestras antiguas leyes, introdu-
ciendo las reformas que la ciencia y la experiencia aconsejan, y deste-
rrando todos los abusos introducidos en la prdctica». Evidentemente, con
estas directrices predominaba mds el recopilar que el codificar, como ex-
presamente reconoce el tenor literal del precepto.

La LEC de 1855 coloca, en efecto, los cimientos del proceso civil
tal como ha llegado a nuestros dias. Fue notable la celeridad con que se
llevé a cabo la discusién parlamentaria, que se inicié en el mes de mayo
hasta su promulgacién el 5 de octubre de 1855. Constaba de dos partes,
una dedicada a la jurisdiccién contenciosa y otra a la voluntaria. Y una
extensién total de 1415 articulos. Resulté como impulsor y redactor prin-
cipal de la Comisién formada para el desarrollo de las Bases, el ilustre
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FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI

jurista D. Pedro Gémez de la Serna. Y al poco de su entrada en vigor
ya se disponfa de la obra completa que mayor prestigio alcanzé en el si-
glo: el «Tratado histérico, critico y filoséfico de los procedimientos judi-
ciales en materia civil, segiin la nueva Ley de enjuiciamiento civil,» tres
tomos, Madrid 1856-1858, de D. José de Vicente y Caravantes.

Con palabras de su primer estudioso el Prof. Famren, «La LEC de
1855 di6é una relativa ordenacién al proceso civil, aunque supusiera cl
fallo en el paso definitivo hacia la construccién de un proceso progresi-
vo, clarific6 mucho toda una serie de oscuras situaciones que se produ-
cian. Siguiendo unas reglas con las cuales el foro se sentia, al parecer,
identificado tradicionalmente, si bien favorecié una mejora de su funcio-
namiento» '?, En definitiva, apunta muy grificamente MONTERO AROCA,
«La LEC de 1855 significé la consolidacién del proceso construido en
torno al juicio ordinario proveniente del derecho comiin. A mediados del
siglo XIX se reafirmaban las ideas de JacoBo DE LaS LEYES, el «solem-
nis ordo iudiciarius», se mantenia vivo, la Partida III formalmente era
derogada, pero convertida sus leyes en articulos, renacia de sus ceni-
zas» 3,

Otra circunstancia nada desdefiable y que engrandece internacional-
mente a nuestra primera ley, ha sido la gran influencia que ha ejercido
en buena parte de las codificaciones procesales de las naciones hispanoa-
mericanas, recién conseguida su independencia politica .

1. La vigente LEC de 3 de febrero de 1881, siguié el espiritu y li-
neas maestras trazadas por la anterior y no supuso innovacion alguna en
el sistema. Perseguia realizar las necesarias reformas —habida cuenta del
decreto de Unificacién de Fueros de 6 de diciembre de 1868, con la su-
presién de los tribunales especiales de comercio—, refundir disposicio-
nes; en suma, una labor de puesta al dia de la legislacién procesal civil.
Se mantenfa, pues, el sistema del antiguo juicio ordinario, unificando
ahora los procesos civil y mercantil y, precisamente, los denominados
plenarios rdpidos propios del dmbito mercantil quedaban ya huérfanos de

12. FAIREN GUILLEN: Estudio histérico externo de la LEC de 1855, cit., pp. 97 a
111, y de esta dltima, la cita.

13. MONTERO AROCA: Andlisis critico de la LEC, cit., pp. 49 a 53, de esta dllima,
la cita. Mas extensamente sus comentarios y complela exposicion en, La LEC espaiiola
de 1855, cil. pp. 243 a 275.

14, ALCALA ZAMORA Y CASTILLO: Evelucidn de la doctrina procesal, cit., p. 307
y mis ampliamente en, La reforma del enjuiciamiento civil espanol y el mundo procesal
hispancamericano, (1966), en Estudios Procesales, ed. Tecnos, Madrid 1975, pp. 204 a
225,
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trimites legales especificos!'®. Se establecian los tres juicios declarativos
—mayor, menor cuantia y verbal—, siendo el juicio tipo el de mayor
cuantia, como todos sabemos, y heredero del «solemnis ordo iudicia-
rius». Es muy conocida la metdfora utilizada por James GOLDSCHMIDT
de ser el proceso espafiol codificado: «un recipiente liberal del siglo
XIX, en el que se ha vaciado el vino antiguo del proceso comin de los
siglos pasados, mientras que el proceso alemdn es un vestido liberal del
siglo XIX al que se han cosido remiendos redivivos de los tiempos pasa-
das» 9,

Su téenica se reveld pronto de un excesivo rigor formal y gran len-
titud en la tramitacidn. De ahi su inidoneidad para la resolucién de las
muy diversas conlroversias que los nuevos tiempos o las nuevas necesi-
dades planteaban de forma acuciante. Esto originaria una abundantisima
proliferacién de leyes especiales que creaban nuevos tipos de juicios
—regulacién extravagante— huyendo de la tramitacion del mayor y del
menor cuantia. Ni siquiera el progresivo desplazamiento del juicio decla-
ralivo tipo del de mayor al de menor cuantia, por los periédicos incre-
mentos de sus topes cuantitativos han cambiado sustancialmente la situa-
cién. Tampoco han supuesto una renovacién, pues no era su intencion,
las dos dltimas grandes reformas operadas en el texto de la Ley de en-
juiciamiento; una, en virtud de la ley 34/1984, de 6 de agosto, de Refor-
ma Urgente, y mds recientemente la ley 10/1992, de 30 de abril, de Me-
didas Urgentes de Reforma Procesal?’.

Pero todo esto es bien conocido porque estamos refiriéndonos al de-
recho vigente que Vdes., como estudiosos o profesionales, aplican en la
vida diaria, y esta circunstancia nos eximen de ser mds prolijos en rela-
tos innecesarios. Hacemos, por tanto, omision de las numerosas reformas
orgdnicas y procesales efectuadas en la LEC y fuera de ella, durante ese
amplisimo periodo mds que centenario. Preferimos saber el estado critico
de la cuestién suscitado en la doctrina. Y con ocasién del centenario de

15. MONTERO AROQCA: Andlisis critico de la LEC, cit. p. 55.

16. J. GoLpscHMIDT: Derecho Procesal Civil, trad. de Prieto-Castro, con adiciones
de N. Alcali-Zamora y Castillo, ed. Labor, Barcelona 1936, p. X.

17. FAaREN GUILLEN: La ley de reforma wrgente de la LEC, ed. Civitas, Madrid
1985; y los dos densos volimenes colectivos sobre dichas reformas. Uno, Comentarios a
la reforma de la LEC, Coordinacion de V. CORTES, ed. Tecnos. Madrid 1985, y, otro,
La reforma de los procesos civiles. Coordinacién de MONTERO AROCA, ed. Civitas, Ma-
drid 1993. Muy ilustrativo el comentario de este autor, cuando en la Presentacién de Ia
obra, afirma, como resumen, p. 20, «el titular del poder politico carece en estos momen-
tos de una concepcién general sobre el sistema procesal civil y se limita a actuar como
cortaluegos».
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la LEC se celebraron numerosas conferencias y debates y brevemente in-
dicaré algunas de las opiniones mds representativas formuladas al res-
pecto.

El Prof. PRIETO-CASTRO aunque defendia «que en cuanto a los prin-
cipios inspiradores no hay mucho margen para la critica», se mostraba
en todo caso partidario de su reforma o, mds bien, de la correccidn y
actualizacién'®, como veremos mds adelante. ALCALA ZAMORA Y CASTI-
LLO, en una extensa y completa conferencia, afirmaba como colofén...
«personalmente, creo que la LEC de 1881 hace muchisimo tiempo que
cumplié su jornada, y si ha llegado a centenaria, no es porque fuese
buena sino pese a ser mala» '°.

El resumen mds certero, a mi entender, lo depard el ciclo de las
Jornadas festivas organizadas en la Universidad Auténoma de Barcelona
por el Prof. Ramos MENDEZ?. El balance positivo corrid a cargo del
prof. SERRA DOMINGUEZ, que aunque resaltaba los aspectos legales favo-
rables de la LEC, se mostraba muy critico en los desfases legales por la
mala prictica de los tribunales, indicando las reformas bdsicas a introdu-
cir, la precisa reestructuracion de materias y las pautas a tener en cuenta
en torno a su correccién. El balance negativo lo efectud el prof. MONTE-
RO AROCA. Tras un cuidado andlisis de sus origenes, estructura, falta de
sistema, principios, los supuestos de regulacion defectuosa, lagunas, etc.,
terminaba con un «epilogo desesperanzado» diciendo que, la ineficacia
de la actual justicia civil no es sélo propia de la LEC: «tan injusto seria
achacarle todos los males como exculparla completamente», «EIl factor
clave de la ineficacia es la falta de una voluntad politica decidida a que
el Estado cumpla una de sus funciones fundamentales... La irresponsabi-
lidad de los politicos es la causa de que la LEC se haya mantenido en
vigor durante cien afios. Especialmente en los tltimos la situacién se ha
agravado de tal manera que asistimos a la quiebra de la justicia civil...».

18. PRIETO-CASTRO: La Ley de enjuiciamiento civil en su centenario, Publicacio-
nes del Departamento de Derecho procesal de la Universidad de Salamanca. Salamanca
1981, 27 pdgs.

19. ALCALA ZAMORA Y CASTILLO: La Ley de enjuiciamiento civil en blanco y ne-
gro, en Rev. de Derecho Procesal Iberoamericana, 1981, 11-111; p. 279 y ss. La cita en
p. 329,

20. Ramos MEnNDEZ (Ed.), Por un proceso civil eficaz, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Autonéma de Barcelona, Bellaterra 1982, La ponencia del prof. Sg-
RRA, Balance positive de la LEC, pp. 229 y ss.. la Ponencia del prol. MONTERO, Juicio
critico de la LEC, pp. 155 y ss. La cita en p. 178, 179.
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Al afio siguiente, este mismo profesor, ampliaria su excelente andlisis
critico de la LEC y a él me remito?”'.

Y ni siquiera las ultimas reformas urgentes citadas han modificado
ese diagnoéstico. Decididamente nuestra centenaria LEC habia agotado ya
con creces su ciclo histdrico y juridico.

IV. Ya aludi a que no iba a relatar los numerosos intentos o pro-
yectos de reforma de la LEC.*, pero si quiero dejar constancia, al me-
nos, de dos importantes iniciativas, una «privada» y otra «oficial», como
reconocimiento de dos tareas bien hechas aunque no alcanzasen su meta.

1. La primera conocida como «Proyecto Profesoral» supuso un au-
téntico acontecimiento cientifico. En efecto, en agosto de 1970, un grupo
de Catedrdticos de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas,
bajo el magisterio y guia del Prof. PRIETO-CASTRO, dirigié una «Exposi-
cién al Gobierno de la Nacién». En dicho escrito, «se justificaba una po-
Iitica legislativa de actualizacién y perfeccionamiento en la legislacion
orgdnica y procesal, en lugar de una sustitucién mediante la formacidn
de anteproyectos que reducian a la nada un legado historico digno de ser
conservado». Junto a argumentos histéricos y juridicos y otras indicacio-
nes se mantenia en el punto 2.° que, «la labor de actualizacién de la ley
vigente ofrece menores dificultades y es mds segura en sus resultados
que la produccién de una ley de nueva planta. Las antinomias y las la-
gunas serfan inevitables en este iltimo caso. Por el contrario, cuando ya
se posee un cuerpo legal, una doctrina cientifica que lo ha estudiado,
analizado y criticado hasta en sus dltimos detalles, una doctrina jurispru-
dencial que lo ha interpretado, colmando muchas de sus lagunas y una
prictica del Foro y de la Curia que lo han entendido, entonces ese cuer-
po legal puede quedar integrado, para ser completo, con los valiosos ma-
teriales que le suministran doctrina cientifica y jurisprudencia». Los pro-
fesores manifestaban «que desean ofrecer al Estado espafiol, como un

21. MONTERO AROCA: Andlisis critico de la LEC, cit., Muy retunda su afirmacién
de ser «la LEC, sin duda. el peor de los cuerpos legales realizados a [inales del siglo
XIX», p. 16, Revelador ¢l Epilogo de esta obra, titulado: La LEC en su entorno politico
y practico, pp. 143 a 148,

22. El lector interesado dispone de un completo relato con todos los proyectos,
disposiciones legales y reformas hasta 1970, con un (il indice cronoldgico, en Crdnica
de la Codificacion espaiiola. 2. Procedimiento Civil. Comision General de Codificacion.
Ministerio de Justicia. Madrid 1972.

=
Lh

. oS AT O VY | M TS M S e R _____ .. -




FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI

obsequio, los textos actualizados de los diferentes cuerpos legales de or-
ganizacion y procesales» *.

Estos ambiciosos y generosos propésitos no quedaron en el dmbito
de las buenas intenciones pues los Profesores acometieron pronto esa ar-
dua tarea. Con un admirable teson, en reuniones periddicas convocadas y
moderadas por el Prof. PRIETO-CASTRO, la labor académica y profesional
de correccién y actualizacién del viejo texto legal se fue realizando. En
los afos 1972 y 1974 se publicaron dos tomos* que daban concreta
cuenta de los objetivos logrados. Cada volumen, contiene una completa
Exposicién General de Motivos y el Indice analitico de los articulos co-
rregidos y actualizados y el texto articulado. El tomo I, presentado en
septiembre de 1972, aborda en un Libro Unico las Disposiciones comu-
nes a la jurisdiccién contenciosa y a la voluntaria, con un total de 361
articulos. En la presentacién del tomo II, en abril de 1974, se indicaba
que, «los autores no tiene noticia de que ni el Gobierno como tal ni los
Ministerios mds cualificados por razén de las personas y de las materias
hayan mostrado interés alguno por la obra de los Profesores de Derecho
Procesal de las Universidades Espafiolas...» Este tomo contiene las mate-
rias referentes a los juicios declarativos, sus modalidades y tramitacion
completa, juicio de desahucio, de retracto, de alimentos, de responsabili-
dad civil de jueces y magistrados, sobre el estado civil, matrimoniales,
de paternidad y filiacién, del juicio ejecutivo, del juicio monitorio, del
interdicto de retener y recobrar, de los incidentes, inactividad de las par-
tes y rebeldia, y del arbitraje. Los articulos continuaban del 362 al 756,
y como se aprecia fdcilmente el indice de materias estudiadas es real-
mente impresionante.

Toda esta insélita labor Profesoral ya no tuvo continuacién, desgra-
ciadamente. Pero en esos dos libros queda un testimonio ejemplar de un
buen hacer académico, desinteresado, sin parangén, que sepamos, en nin-
guna otra rama del derecho patrio. Ni que decir tiene que los Profesores

23.  Se indicaba que los Profesores que inicialmente colaboraban con este proposito
eran: CARRERAS, FENECH, GUTIERREZ-ALVIZ ARMARIO, HERCE QUEMADA, MARTINEZ
BErRNAL, DE MIGUEL ALONSO, MORON PALOMING, MORNOZ Roias, PRIETO-CASTRO, SE-
RRA DOMINGUEZ, GUTIERREZ DE CABIEDES Y ALMAGRO NOSETE.

De todo el texto da cuenta PRIETO-CASTRO: Honrar, conservdndolas v corrigiéndo-
las las viejas Leyes Orgdnicas y Procesales de Espaia, en Rev. de Derecho procesal
Iberoamericana, 1971, 1, pp. 231 a 236

24. PROFESORES DE DERECHO PROCESAL: Correccidn y Actualizacidn de la
Ley dé enjuiciamiento Civil, ed. Tecnos, Madrid, tomo I, 1972; tomo I1, 1974. Al princi-
pio de cada volumen se da el elenco completo de todos los Prolesores participantes de
las Universidades espafiolas.
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en su trabajo no disfrutaron de ayuda o patrocinio econdmico de institu-
ciones o entidades ptiblicas o privadas. Por tanto, el resultado fue un au-
énlico obsequio o regalo académico a la Nacidn,

2. Seiialo ahora la otra iniciativa, de tipo «oficial», pues fue acome-
tida por el Ministerio de Justicia y mads reciente en el tiempo. Concreta-
mente, cuando por R.D. 1348/1988, de 21 de octubre, se cred una «Sec-
cion Especial para la Reforma Procesal» en el seno de la Comisign
General de Codificacién, para asesorar sobre la «reforma procesal», en-
comenddndose la Presidencia al Prof. ALMAGRO NOSETE, Presidente de
la Seccidn V de dicha Comisién y siendo Ministro de Justicia D. Enri-
que Miigica Herzog.

La Seccidn Especial consideré «que era punto de partida obligado,
conocer en la medida de lo posible y con todos los riesgos inherentes a
este tipo de planteamientos, el estado de la opinién —opinién cualificada—
acerca de determinadas sugerencias y proposiciones sobre la sentida
como urgente transformacion de las leyes procesales espaiolas, por me-
dio de un «sondeo», hecho con rigurosas técnicas de encuesta, que per-
mitiera sopesar el pensamiento de quienes, por razén de oficio, se ven
compelidos diariamente a utilizar como imprescindible «herramienta de
trabajo» las leyes procesales...». «Se estimd, también, conveniente el em-
pleo de técnicas... para la medicién y valoracion de los graves proble-
mas, especialmente de retraso, que arrastra la «produccién» judicial, des-
de la perspectiva que ofrecen variados factores estructurales en funcién
de la dindmica que sobre los mismos actia, con la finalidad de suminis-
trar elementos de juicio de cardcter objetivo que permitan ponderar me-
jor el alcance de los cambios legislativos a la luz de la «oferta» de tute-
la judicial, recursos econémicos empeiiados en la satisfaccidn de la
misma y acceso de los ciudadanos a la justicia» . Esta larga cita con un
lenguaje de tipo sociolégico y economicista nos ilustra claramente en los
fines perseguidos.

La realizacién de la encuesta fue encomendada al socidlogo D. José
Juan ToHARIA y dirigida a «muestras representativas de Jueces, Fiscales,
Secretarios de Tribunales, Abogados y Procuradores», con sus correspon-
dientes Anexos grificos y estadisticos.

Otra parte importante del trabajo lo constituyé un amplio estudio

25. Materiales para una Reforma Procesal, Comisién General de Codificacién.
Secccién Especial para la Reforma Procesal. Secretarfa General Técnica. Centro de Publi-
caciones. Ministerio de Justicia. Madrid 1991, 893 pdgs. Tedas las alusiones ulteriores
en el texto principal se contienen en estos Materiales.
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del Prof. ALMAGRO sobre el «presente y futuro del proceso civil», con
dos partes muy diferenciadas, la primera acerca del proceso civil existen-
te, y, la segunda, sobre el proceso civil proyectado.

Un subgrupo de trabajo, elaboré propuestas para la reforma de las
Oficinas judiciales, con particular incidencia de la Informitica. Finalmen-
te, y entre otros temas, merece destacarse la Propuesta de modelo alter-
nativo para la organizacion de la Administracién de Justicia y Estatuto
profesional de los Cuerpos a su servicio.

De manera independiente, se organizaron también unas «Jornadas de
estudio sobre la reforma del proceso civil», celebradas en Madrid en fe-
brero de 1990, con la colaboracién de la UNED, Ministerio de Justicia,
Consejo General del Poder Judicial y Consejo General de los Ilustres
Colegios de Procuradores de los Tribunales. La direccién corrié a cargo
del propio Prof. ALMAGRO e intervinieron Profesores, Magistrados y
Abogados, principalmente. Se configuraron seis Mesas Redondas dedica-
das, respectivamente, a los actos procesales, al proceso declarativo ordi-
nario, a los procedimientos especiales, recursos, medidas cautelares, y
ejecucién. Se presentaron diversas Comunicaciones, y las Conclusiones
generales las elabord el Relator de las Jornadas Prof. SAAVEDRA GALLO.

La Seccién Especial para la Reforma Procesal se extinguid, por mi-
nisterio de la ley, en noviembre de 1990, por lo que su vida de trabajo
efectivo fue de afio y medio pricticamente. El Ministerio de Justicia a
pesar de todos los buenos propdsitos y sus amplios recursos no fue ca-
paz luego de estructurar la reforma global procesal anunciada ni tampoco
de articular al menos la del proceso civil.

Evidentemente, la iniciativa Profesoral con mds de quince afos de
antelacién y a pesar de su soledad e insuficiencia de medios dejo a la
historia legislativa y doctrinal del derecho procesal un legado cientifico
mucho mds valioso.

V. Y llegamos a nuestros dfas. La Ministra de Justicia del actual
gobierno de la Nacién, D.* Margarita Mariscal de Gante, dié una gran
sorpresa a los estudiosos y profesionales del derecho en el mes de abril
del afio pasado, cuando anuncié piblicamente que su Ministerio tenfa
preparado un Borrador de Anteproyecto de Ley de enjuiciamiento Civil.
Es decir, que, en el plazo de prdcticamente un ano, un grupo o comision
de juristas —y al margen de su seno natural, la Comisién General de

26. Centro de Publicaciones. Secretarfa General Técnica. Ministerio de Justicia.
Madrid 1990. 533 pégs.
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Codificacién— habfa venido trabajando «en la sombra» preparando este
importante texto legal.

En los medios escritos de comunicacién, se¢ decia «que el nuevo
texto se adectia al sistema constitucional y a los tiempos actuales», (El
Mundo, 9 de abril de 1997, p. 12), y, que segin fuentes del Ministerio,
«va a simplificar los trdmites procesales y agilizard la resolucion de los
pleitos civiles..»; «se instaurard en Espafia un sistema procesal civil mu-
cho mis sencillo y rdpido, lo que servird para mejorar el retraso habitual
de los juzgados y tribunales» (El Mundo, 5 de mayo de 1997, p. 16).
Por tanto, con la aparicién de este Borrador se querfa terminar definiti-
vamente con las épocas de las reformas «urgentes y parciales» sufridas
en la LEC, para afrontar ya una global o total, como se venia mayorita-
riamente exigiendo en el mundo de la Justicia.

Evidentemente, no me corresponde exponer ahora sus importantes
novedades —por ejemplo, entre otras, dejar fuera de su dmbito tanto la
jurisdiccién voluntaria como los procesos concursales—, y muy revela-
dora es su Introduccién a modo de Exposicion de Motivos. Ocurria,
pues, un nuevo hito en la reforma de la justicia civil. Inmediatamente,
el Ministerio de Justicia procedié a enviar copias del Borrador® a Cole-
gios profesionales, asociaciones, entidades y demds organismos que pu-
dieran tener interés en la Ley, con el fin de obtener sus propuestas de
reforma.

Pionera en el estudio de este Borrador de Anteproyecto fue la Es-
cuela de Prictica Juridica de Murcia, que convocd al efecto unas Jorna-
das Nacionales en Murcia del 7 al 10 de octubre de 1997, dirigidas por
el Prof. JIMENEZ CONDE, y que cont6 con un elevado nimero de cualifi-
cados participantes: profesores, magistrados, abogados y procuradores, y
de congresistas. Estd pendiente la publicacién de las Ponencias, Comuni-
caciones y Conclusiones. Se puede afirmar que, en general, estas valora-
ron favorablemente el texto del Borrador estudiado®.

Mucho mds critica, aunque sin aprobar formalmente Conclusiones
negativas, fue el tono y contenido de las «Jornadas sobre la Reforma de
la LEC» que, poco después, organizaria el Tlustre Colegio de Abogados

27. La Revista mensual Tribunales de Justicia, publicé un Nimero Especial en el
mes de Mayo, con el texto integro.

28. Se [acilité a los Congresistas, en edicién provisional, dos volimenes. Uno,
contenia el lexto del Borrador, y, el otro, las Ponencias y Comunicaciones. Las Jornadas
se cclebraban bajo el auspicio de la Universidad de Murcia y los Tlustres Colegios de
Abogados y Procuradores de dicha ciudad.
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de Barcelona, los dias 4, 5 y 6 de noviembre en Barcelona??, con la
también muy cualificada intervencién de profesores, abogados y otros
profesionales del Foro.

El Ministerio de Justicia, con los Informes recibidos, alrededor de
sesenta, reelaboré el Borrador, aprobdndese ya por el Consejo de Minis-
tros, el 26 de diciembre pasado, el Anteproyecto de LEC?, fecha en la
que se envié al Consejo General del Poder Judicial para que lo estudiara
y emitiera su preceptivo Informe.

Finalmente, y a partir de ese momento, casi con el nuevo aino 1998,
comienza este largo y ambicioso Curso sobre «El proceso civil y su Re-
forma», organizado por ICSE en Canarias y dirigido por el Prof. MORON
PaLomINe?'. Esta afortunada circunstancia supone otro importante paso
adelante en el estudio del ya Anteproyecto, de la que Vds. directamente
se estdn beneficiando gracias a tan relevantes intervinientes. Esperemos
que pronto se publiquen todas las Ponencias y que contribuyan a mejorar
el Anteproyecto que nos convoca.

29. Con la colaboracién de la Universidad de Barcelona, Universidad Auténoma de
Barcelona y Universidad Pompeu Fabra.

Sin embargo, hace muy pocos dias en la Revista Juridica de Cataluna que, como es
sabido, es una publicacién del propio Colegio, en el n.* 1 del presente afio, hemos podi-
do leer ya una toma de posicién mucho mds beligerante y dura. Precisamente el Portico
o Edilorial de dicho nimero se refiere al Borrador de la LEC, y de €l resaltamos las
afirmaciones y opiniones que siguen. Para comenzar sefiala el defecto «de no haber sido
precedido de un gran debate nacional como corresponde a un gran proyecto, con la par-
licipacién de todos los procesalistas y realizacion de una gran encuesta que recogiera las
opiniones y experiencias de los practicos del derecho». Esto ya suponc «un gran crror
melodoldgico». Alude, «a la celebracidn el pasado noviembre (1997) a unas Jornadas
(las resefiadas en el texto) en la que mds de treinta Catedrdticos, magistrados y aboga-
dos, coincidieron en calificar de técnicamente inaceptable ¢l Borrador». También se la-
menta, «el contener (el Borrador) peligrosos inventos, definiciones innecesarias, con una
sistemdtica de manual académico al gusto de un circulo reducido de profesores». lgual-
mente, «el no haberse contado con la experiencia prdctica...», lo que puede suponer que
al poco de su entrada en vigor un gran desengafio...por necesitar nuevas reformas». En
la iniciativa ministerial se ve «una génesis precipitada». El érgano del Colegio [inaliza
expresando, en todo caso, el «elogio por haber acometido esta empresa».

30. Publicado fntegramente y de forma monogrifica, en el mes de diciembre, en el
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones. Secretaria
General Técnica. Madrid 1997.

31. ICSE (Centro Superior de Estudios) es la Entidad Delegada en Canarias de la
Universidad Alfonso X EI Sabio. El Curso se desarrollé a lo largo de los meses de mar-
zo y abril, y figuraban numerosas entidades colaboradoras. Aprovecho la ocasién para
dejar constancia de mi reconocimiento al eficaz Coordinador del Curso D. José Domingo
Martin Espino.
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PROBLEMATICA DERIVADA DE LA POSESION EN
LA SUBASTA JUDICIAL'

JusT FRANCO ARIAS
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad Auténoma de Barcelona

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Aspectos previos a la subasta: 1. Visita al inmueble por posi-
bles postores; 2. Medidas a adoptar cuando el ocupante este causando dafios en el in-
mueble. — I1I. La subasta judicial y la subsistencia de los arrendamientos de inmuebles:
|. Arrendamientos de viviendas; 2. Arrendamientos para uso distinto de vivienda; 3. Los
arrendamientos sometidos a la anterior Ley de Arrendamientos Urbanos; 4. Los arrenda-
mientos fraudulentos; 5. ;Puede producirse el lanzamiento del arrendatario en el propio
proceso ejecutivo? — IV. La entrega de la posesién al rematante: 1. El lanzamiento; 2.
Casufstica en relacién a la entrega de la posesién: a) La adquisicién en subasta de una
mitad indivisa de un inmueble que constituye vivienda habitual del titular de la otra mi-
tad indivisa; b) Momento en el que cabe solicitar la entrega de la posesién. — V. Con-
clusiones.

1. Resumen de mi intervencién en el Curso prdctico de subastas, organizado por
la Revista Piblica Subasta, el 7 de marzo de 1998 en Barcelona.
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1. INTRODUCCION

La subasta es uno de los principales mecanismos previstos en la
normativa procesal para aquellos supuestos en que en el marco de un
proceso deben realizarse bienes convirtiéndolos en dinero. Los problemas
que plantea la subasta son miiltiples. Una parte de ellos, estdn relaciona-
dos con la posesién (por ejemplo, hasta donde debe respetarse la pose-
sién de quien esta ocupando el bien a subastar durante la tramitacion de
la subasta y en qué casos, y a través de qué procedimiento puede ser
privado de la posesién el ocupante del bien subastado una vez producido
el remate). En el presente trabajo no es posible analizar de forma ex-
haustiva todas las posibles cuestiones relacionadas con la posesion que
pueden producirse en una subasta judicial. Pero si se intentard plantear
algunos de ellos y apuntar posibles soluciones, centrandonos en las su-
bastas producidas en el marco del procedimiento de apremio (arts. 1581
y ss. LEC).

II. ASPECTOS PREVIOS A LA SUBASTA

1. Visita al inmueble por posibles postores

En las ventas extrajudiciales de inmuebles es frecuente, por no decir
un requisito previo ineludible, que los interesados en la compra lo visi-
ten para conocer su estado y caracteristicas. Sin embargo, en la subasta
judicial no se contempla dicha posibilidad lo que no ayuda a aproximar
a los ciudadanos a la subasta judicial.

Es por ello, que cabe plantearse si seria posible establecer un régi-
men de visitas a las inmuebles a subastar para que pudieran acceder a
dichos bienes los interesados en las subastas.

Desde la perspectiva legal ya se ha apuntado que existe un vacio le-
gal respecto a este particular. Las normas reguladoras de la subasta judi-
cial no contemplan dicha posibilidad. Pero, lo cierto es que tampoco la
prohiben. Por tanto, si alguno de los posibles postores o el ejecutante lo
solicitan, o incluso si el propio Tribunal de oficio asi lo establece, serfa
una medida admisible siempre que dadas las caracteristicas del caso
efectivamente pueda llegarse a potenciar la eficacia de la subasta®.

2. MonTERO ARrOCA, J., en la obra colectiva, MoNTERO, J., GOMEZ COLOMER,
J.L., ORTELL, M. ¥y MONTON, A., Derecho Jurisdiccional, Barcelona, 1991, 11, pdg. 149,
critica que la regulacién actual del apremio no haga mencién de como y cuando pueden
los posibles postores examinar el bien a subastar y gue a este respecto cada juzgado tie-
ne una practica distinta.
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La realizacién de una o mds visitas al inmueble por los posibles
postores pocos dias antes de la subasta bajo la supervisién del Tribunal,
no infringiria el art. 18, 2 CE incluso aunque se trate del domicilio del
ejecutado. Sin con ella puede potenciarse el precio de venta, quedaria
amparada por el art. 17 LOPJ. En todo caso y especialmente si el in-
mueble es el domicilio de una persona, no deberia abusarse de dicha
medida reduciendo las visitas a una sola poco antes de la subasta a la
que podrian asistir todos los posibles interesados. La visita deberia ser
comunicada con varios dfas de antelacién al ejecutado y si el ocupante
del inmueble alega causas justificadas para cambiar la hora, la fecha o
dejarla incluso sin efecto?, el Tribunal, previa audiencia de las partes,
asi deberfa acordarlo.

2. Medidas a adoptar cuando el ocupante esté causando danos en el
inmueble

Ofra cuestién también huérfana de regulacién en el marco de las su-
bastas judiciales ejecutivas® es la de las medidas que deben adaptarse
durante el embargo o la tramitacién del apremio, si los ocupantes del in-
mueble a subastar estdn causando graves dafios al mismo que pueden re-
ducir su valor?.

En estos casos, creo que el ejecutante estd facultado para solicitar al
Tribunal que se adopten las medidas oportunas a fin de que no se sigan
causando dafios. Aunque el art. 1453 LEC sefala que, como medida ase-
guratoria del embargo de inmuebles puede procederse a la anotacién del
mismo en el correspondiente Registro de la Propiedad, ello no significa
que ésta sea la Unica medida que puede adoptarse para garantizar el em-
bargo de inmuebles. La ley no establece una lista cerrada de posibles
medidas a adoptar para garantizar la eficacia del embargo y el Tribunal

3. Por cjemplo, se solicita la suspensién debido a la grave enfermedad de alguno
de los ocupantes que podria verse perjudicado por la visita, siempre que ello quede sufi-
cientemente acreditado.

4. En los procesos concursales, aunque tampoco se establecen claramente las medi-
das a adoptar parece que exisle, hasta cierto punto, una normativa que permitirfa ampa-
rar a los encargados de la administracién del patrimonio, para que, por si mismos, o
previa la aquiescencia del Tribunal, pudieran llegar a adoptar las medidas oportunas a
fin de evitar que se causen dafios materiales al inmueble y que dichas medidas podrian
incluso alcanzar a la desposesién del ocupante. En apoyo de esta interpretacion podria
utilizarse por ejemplo, los arts. 1173 y ss. y 1228 y ss. LEC.

5. Por ejemplo, se estd arrancando o causando cualquier otro desperfecto en el sis-
tema de suministro eléctrico, de agua, gas, calelaccion, ete.
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debe adoptar todas aquellas medidas necesarias a dicho fin aunque no
estén reguladas expresamente®.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal puede adoptar las medidas
necesarias para evitar que el ejecutado siga causando dafos. Puede por
ejemplo requerirle para que cese en su actuacién bajo amenaza de incu-
rrir en la correspondiente responsabilidad, incluso de orden penal en
caso de no hacerlo (art. 556 y 634 CP). Es mds, si persevera en su ac-
tuacion, pese al requerimiento, puede el Tribunal ordenar que sea despo-
seido del bien procediéndose a nombrar un depostario andlogamente a
como ocurre con los bienes muebles’.

Las medidas apuntadas podrian adoptarse incluso si el ocupante no
fuera el ejecutado (por ejemplo, el titular de un usufructo o un arrenda-
tario) ya que dificilmente gozard el ocupante, aunque disponga de un ti-
tulo que le legitime para disfrutar de la posesion e incluso mantenerla
después de la subasta (por ejemplo, puede tratarse de un usufructo cons-
tituido antes del embargo que goza del cardcter de carga preferente y no
se extinguird con el remate), del derecho a causar danos en el inmueble
perjudicando el embargo trabado®.

6. El art. 1409 LEC establece, respecto al embargo preventivo, que se limitard el
embargo a librar mandamiento por duplicado al Registro de la Propiedad para que ex-
tienda la correspondiente anotacién preventiva. Sin embargo, no creo que de dicha nor-
ma deba extraerse actualmente que respecto a los inmuebles no cabe adoptar otra medida
aseguratoria del embargo que la anotacién. De los arts. 24, 1 CE y 17 y 18 LOPJ se
desprende que el derecho a una tutela judicial efectiva se exliende también a la ejecu-
cidn y que deben adoptarse todas aquellas medidas necesarias para que la misma tenga
éxilo debiendo colaborar con el Tribunal tanto el ejecutado como los terceros. Por tanto,
si se hace preciso adoptar otras medidas para que el embargo de inmuebles no se vea
perjudicado creo que dichas normas avalan su aplicacién. En lodo caso, el arl. 1409
LEC se refiere al embargo preventivo y no tiene por qué extenderse necesariamente al
ejecutivo, especialmente si se trata de limitar las medidas aseguratorias del embargo que
se pueden adoptar. No sélo es defendible dicha interpretacién porque no hay norma al-
guna que obligue a aplicar el art. 1409 LEC cuando se produce un embargo en la ejecu-
cién sino también porque las circunstancias no son exactamente las mismas en el embar-
go preventivo y en el ejecutivo. En el embargo preventivo se trata de garantizar una
posible ejecucién futura, con lo cual puede tener sentido el limitar la actuacién directa
sobre el patrimonio de uno de los litigantes pues no ha sido adn resuelta la controversia
ni se sabe su resultado final. Por el contrario, en el ejecutivo ya han sido fijados los de-
rechos y se trata de llevar adelante una ejecucién debiéndose proteger los derechos reco-
nocidos al ejecutante con la contundencia que sea necesaria.

7. Arts. 1409 y 1454 LEC. Hay que tener en cuenta, ademds, que el arl. 1454
LEC no distingue entre bienes muebles ¢ inmuebles. No se muestra partidario de admitir
dicha posibilidad, CAcHON CADENAS, MANUEL JESUs, El Embargo, Barcelona, 1991,
pdgs. 627 y ss.

8. En estos casos, en gue el poseedor no es el cjecutado, no cabe descartar incluso
que fuera el propio ejecutado, también interesado en que el inmueble no se vea dafiado
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Una cuestién previa que puede surgir en el caso planteado, es la de
acreditar que efectivamente se estdn produciendo dafios. Respecto a este
particular, dadas las dificultades que puede tener el ejecutante para acre-
ditar la produccién de daios en el inmueble, el Tribunal no deberia pe-
dir una prueba exhaustiva y si existen indicios deberia acordar, al me-
nos, el requerimiento para el cese de la actuacidn. También seria
conveniente que una comisién judicial se desplazara al inmueble al obje-
to de levantar acta de su estado que permitiera constatar si efectivamente
se han producido dafios. Dicha acta facilitarfa determinar también si el
ocupante ha seguido causando dafios con posterioridad al requerimiento
incurriendo en la correspondiente responsabilidad.

Si una vez realizada la traba, existen indicios de que el ocupante
puede producir dafios en el inmueble aunque atin no los haya producido,
puede solicitarse al Tribunal que se proceda a expedir el oportuno reque-
rimiento y que se levante acta del estado del inmueble®.

La necesidad de adoptar medidas aseguratorias del embargo que va-
yan mds alld de la mera anotacién de la traba en Registro, puede produ-
cirse tanto cuando el inmueble se esti perjudicando debido a los dafios
que le causa el ocupante, como cuando los dafios se estin produciendo
debido a la falta de conservacién (por ejemplo, en el caso de inmueble
no ocupado que se estd deteriorando gravemente debido a la falta de
mantenimiento) pudiéndose solicitar al Tribunal, también en ese caso, la
adopcién de las medidas necesarias para evitar los dafios.

En aquellos casos en que ¢l ejecutante esté facultado para solicitar la ad-
ministracién (art. 1530 LEC), si se produce una situacion como la anali-
zada lo procedente es que solicite las administracién de la finca.

IT1. LA SUBASTA JUDICIAL Y LA SUBSISTENCIA DE LOS ARRENDAMIENTOS
DE INMUEBLES

Con relativa frecuencia, los inmuebles que se traban se encuentran
previamente sometidos a un arrendamiento. Por otra parte, la traba no

para obtener el mdximo precio en la subasta, el que solicitara la adopeién de las medi-
das sefialadas. También hay que sefialar que si el bien no pertenece al ocupante, también
puede incurrir en poseedor causante del dafio en la correspondiente responsabilidad penal
derivada del dafio producido.

9. Andlogamente, en el caso de los bienes muebles, no es preciso esperar a que se
causen dafios efectivos sino que la ley permite constituirlos en depdsito en manos de ter-
cera desde el embargo (arts. 1409 y 1454 LEC).
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impide que el ejecutado pueda también proceder al arrendamiento de la
finca. Asi pues, la subasta de inmuebles arrendados no es un supuesto
extrafio en la practica.

Una pregunta que inmediatamente surge cuando se produce la su-
basta de un inmueble arrendado es la de si subsiste el arrendamiento tras
la venta judicial. De la respuesta a dicha pregunta depende, en buena
medida, el éxito de la subasta ya que buena parte de los postores desisti-
rin de participar en la subasta si deben asumir el arrendamiento en caso
de que les favorezca el remate.

Ante la trascendencia de la cuestién apuntada, cabria esperar una
respuesta legislativa clara y precisa. Sin embargo, la normativa que la
regula presenta dificultades interpretativas. Es por ello que se dedicard el
presente apartado al andlisis de la subsistencia de los arrendamientos tras
las subasta centrdndonos en los arrendamientos urbanos que son los mds
frecuentes y los que presentan una régimen mds complejo en relacion a
este extremo .

1. Arrendamientos de viviendas

El régimen aplicable a los arrendamientos de vivienda sometidos a
la actual Ley de Arrendamientos Urbanos, no presenta excesivas dudas'.
Aunque se produzca una venta judicial, el arrendatario tiene derecho a
permanecer en el inmueble cinco afios desde la fecha del contrato arren-
daticio sea cual sea la duracién pactada. Si el contrato de arrendamiento
accedié al Registro de la Propiedad con anterioridad a la traba (hipoteca

o embargo), la duracién del arrendamiento serd la pactada que conste en
el Registro (art. 13 LAU) ™.

10. Por lo que respecta a los arrendamientos de inmuebles sometidos al Cadigo
Civil, del art. 1571 se desprende que, por regla general, el comprador de una finca tiene
derecho a que termine el arriendo al verificarse la venta. En lo que concierne a los
arrendamientos somelidos a la Ley de Arrendamientos Rusticos, el criterio interpretativo
que cabe considerar mayoritario es el de la subsistencia del arrendamiento tras la subasta
(art. 74 LAR), salvo que se trate de un arrendamiento fraudulento.

11. Sobre la subsistencia de los arrendamientos urbanos en caso de subasta Judi-
cial, puede verse con mayor amplitud mi trabajo, Algunas consideraciones sobre el apre-
mia de inmuebles, en la obra colectiva, Ejecucion de Sentencias Civiles (11), La via de
apremio, Cuadernos de Derecho Judicial publicados por Escuela Judicial/Consejo General
del Poder Judicial, 1997, pdgs. 103 y ss.

12. Cabe preguntarse si, dada la situacion social y del mercado inmobiliario actua-
les, era preciso que subsisticran los arrendamientos durante un plazo tan extenso, en un
supuesto excepcional como es la venta judicial, o hubiera sido preferible establecer un
plazo menor suficiente para que el arrendatario pudiera trasladarse a una nueva vivienda
(por ejemplo, un afio).
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2. Arrendamientos para uso distinto de vivienda

No existe para estos arrendamientos ninguna norma equiparable al
art. 13 LAU. Sélo el art. 29 LAU establece, para las enajenaciones en
general, que el adquirente de la finca arrendada quedard subrogado en
los derechos y obligaciones del arrendador salvo que concurran en el
adquirente los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Ante dicha situacién normativa, hay varias interpretaciones posibles.
Una primera es considerar que el art. 29 LAU debe aplicarse tanto a las
ventas extrajudiciales como también a las judiciales dado que no existe
norma especifica para las judiciales. Dicha interpretacién no estd exenta
de problemas ya que de la misma resulta que en algunos casos estd me-
jor protegido un arrendamiento para uso distinto de vivienda que un
arrendamiento de vivienda'?, lo que no parece que encaje demasiado
bien con el espiritu de la Ley de Arrendamientos Urbanos que, en gene-
ral, se muestra especialmente protectora de los arrendamientos de vi-
vienda.

Una segunda interpretacién posible, es que nos encontremos ante
una laguna legal. El legislador ha regulado, respecto de las viviendas, el
régimen a que deben quedar sometidos los arrendamientos cuando se tra-
te de una venta judicial (art. 13 LAU) o de una venta extrajudicial (art.
14 LAU). Pero respecto a los arrendamientos para uso distinto al de vi-
vienda simplemente se ha olvidado de regular las consecuencias que pro-
duce la venta Judicial y sélo ha regulado las derivadas de una transmi-
sién extrajudicial (art. 29 LAU). De aceptarse dicha interpretacion, al
menos existen dos posibles vias para cubrir el vacio normativo. Es posi-
ble aplicar por analogia el art. 13 LAU o también el régimen previsto en
el Cédigo Civil del que se desprende, como criterio general, la posibili-
dad de que el comprador en subasta pueda solicitar el inmediato lanza-
miento del arrendatario (art. 1571) ",

13. Un arrendamiento de vivienda no inscrito en el Registro, como méximo durard
cinco afios. desde la celebracién del contrato, en caso de venta judicial. Por el contrario,
otro destinado a uso distinto al de vivienda en las mismas circunstancias durara todo cl
plazo pactado si el adquirente no queda al amparo del art. 34 LH frente al arrenda-
miento.

14. ParA MARTIN, A., Arriendos de Locales de Negocio sometidos al régimen del
RDL 271985 de 30 de abril, sobre medidas de politica econémica. Los arrendamientos
para wso distinte de vivienda, en la obra colectiva, Arrendamientos urbanos 11, publicada
por la Escuela Judicial/Consejo General del Poder Judicial en la coleccion Cuadernos de
Derecho Judicial, pigs. 66 y ss., analiza también el supuesto planteado y se inclina [li-
nalmente por la posibilidad de solicitar la extincién inmediata en caso de subasta judi-
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Sea cual sea la interpretacién que se escoja de las varias posibles,
en todo caso, cabe criticar a la actual Ley de arrendamientos urbanos
que no haya sabido pronunciarse con mayor claridad sobre una cuestion
de indudable interés como la que nos ocupa.

3. Los arrendamientos sometidos a la anterior Ley de Arrendamientos
Urbanos

Si como se ha visto la normativa actual presenta importantes lagu-
nas en relacién a la materia que nos ocupa, la que la precedid atn pre-
sentaba una mayor dificultad interpretativa (Texto refundido de la Ley
de Arrendamientos Urbanos aprobada por el Decreto 4104/1964, de 24
de diciembre). Ello dio lugar a muy diversas interpretaciones que moti-
varon importantes controversias juridicas ',

Asi pues, ante las distintas interpretaciones existentes y dado que
son atin muchos los arrendamientos que estdn sometidos al anterior régi-
men, lo conveniente hubiera sido que la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos zanjara la cuestién mediante la correspondiente disposicion tran-
sitoria. Pero no ha sido asf y sigue abierta la polémica.

La solucién que posiblemente goza actualmente de mayor predica-
mento, es la misma que la que se viene aplicando mayoritaria mente por
la Jurisprudencia desde 1991: se deben mantener los arrendamientos, tan-
to si son anteriores como posteriores a la traba, salvo si son manifiesta-
mente fraudulentos.

Esta interpretacién no deja de ser defendible'e. Pero no es la tnica
posible e incluso cabe cuestionar si es actualmente la mds conveniente.
La situacién social e inmobiliaria actuales no hacen preciso acudir a in-
terpretaciones normativas que defiendan a ultranza la subsistencia de los
arrendamientos, incluso cuando se trata de un caso excepcional como es

cial, apunlando entre otros argumentos que la duracién minima y prdrrogas establecidas
para viviendas que es la causa principal del mantenimiento de los arrendamientos de vi-
vienda tras la venta judicial, no son aplicables a otros arrendamientos.

15. Sobre las distintas posturas existentes, pueden verse, por ejemplo, entre otros
muchos trabajos al respecto, mi estudio, El procedimiento de articulo 131 de la Ley Hi-
potecaria y los arrendamientos constituidos sobre la finca hipotecada (texto de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 6/1992. de 16 de enero y algunas reflexiones sobre lu
misma), Justicia 1992, 1V, pdgs. 952 y ss.

16. Entre otros argumentos, se esgrimen por los partidarios de dicha interpretacién
que el art. 57 LAU dispone que en caso de venta no se¢ extinga el arrendamiento y no
excluye la venta Judicial o que el art. 114 LAU no contempla como causa de extincion
la venta judicial.
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|a venta judicial '’. Ello comporta la posibilidad de replantearse la conve-
niencia de volver a la interpretacion jurisprudencial mayoritaria hasta
1990 que consideraba que debfan extinguirse los arrendamientos poste-
riores a la traba y mantenerse los anteriores al igual como ocurre con las
restantes cargas que pesan sobre el inmueble '®.

Finalmente, una ulterior interpretacion que también cabe apuntar es
la de considerar que, dada la falta de claridad normativa, existe de hecho
una laguna legal que es preciso cubrir y aplicar por analogia el art. 13
LAU también a los arrendamientos anteriores a dicha norma ",

4. Los arrendamientos fraudulentos

En algunos casos, los arrendamientos a que estin afectos los bienes
a subastar son manifiestamente fraudulentos (arrendamientos posteriores
a la traba, con rentas infimas, realizados a favor de familiares del ejecu-
tado, con plazos de duracion desorbitados, etc.).

Estos arrendamientos, que se constituyen para intentar impedir la
venta o, si esta se produce, mantener la posesion, deben considerarse sin
valor alguno (incurren en fraude de ley o fraude de acreedores o abuso
de derecho) y proceder al lanzamiento del presunto arrendatario tras la
venta judicial sea cual sea el tipo del presunto arrendamiento constituido
(art. 11,2 LOFI).

5. ;Puede producirse el lanzamiento del arrendatario en el propio
é
proceso ejecutivo?

La Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1992, de 16 de enero vy,
con posterioridad también la 21/1995, de 24 de enero que recoge tam-

17. En sentido parecido, SERRANO CHAMORRO, MLE., Lficacia de los arrendamien-
tos tras la ejecucidn hipotecaria sobre los mismos bienes, Actualidad Civil, 1995, 1,
pdg. 148, Bn sentido contrario, LOSCERTALES FUERTES, D., Lu efecucion hipotecaria y la
subsistencia del arrendamiento, TAPIA, 1997, Diciembre, n.© 97, pigs. 6.

18. Los partidarios de esla inlerpretacion, sefialan en favor de la misma, entre
otros alegatos, que de los arts. 1518 LEC a 131, 17 LH se desprenden que hay que can-
celar todas las cargas no preferentes sin excepcién alguna tras la venta judicial, lo que
incluye los arrendamientos posteriores a la traba.

19. En favor de esta postura, cabria sefialar también que no parecen existir razones
sustanciales para aplicar regimenes distintos a los arrendamientos segin sean posteriores
o anteriores a la entrada en vigor de la actual Ley de Arrendamientos Urbanos y que lo
que mejor se ajustarfa al arl. 14 CE serfa que se aplicara una normaliva uniforme a to-
dos ecllos.
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bién la misma doctrina, apuntaban que en los procedimientos hipoteca-
rios no cabe proceder al lanzamiento de los arrendatarios.

Las limitaciones que, segin el Tribunal Constitucional, presenta di-
cho procedimiento para abrir un incidente en el que el arrendatario pue-
da defender sus derechos, le sirvieron para fundamentar su postura y re-
mitir a un proceso declarativo a quien considere (por cjemplo, el
rematante) que tiene derecho a la extinciéon del arrendamiento y la entre-
ga de la posesion como consecuencia de la subasta.

La doctrina mencionada era excesivamente respetuosa con los arren-
datarios y olvidaba que también merecen una cierta proteccién el ejecu-
tante y el rematante. Mds ain, cuando si se analiza detenidamente el
procedimiento hipotecarfa, se aprecia que ofrece suficientes posibilidades
de defensa para el arrendatario como para entender que no se le coloca
en una situacion de indefension si se produce el lanzamiento en el mis-
mo procedimiento, cuando legalmente debe producirse las extincidon del
arrendamiento como consecuencia de la subasta (por ejemplo, en los su-
puestos de arrendamientos fraudulentos)=C.

En todo caso, incluso si se acepta la doctrina citada, no cabe duda
de que, en el procedimiento de apremio, el arrendatario goza de suficien-
tes instrumentos para poder defender sus derechos (incluso solicitando la
apertura del correspondiente incidente) y no puede extenderse a dicho
ambito lo establecido por el Tribunal Constitucional para el procedimien-
to hipotecario. En el procedimiento de apremio, siempre ha sido posible
declarar la extincidén de los arrendamientos que proceda y proceder al
posterior lanzamiento de los arrendatarios tras la subasta?'.

Respecto a todo lo que antecede, hay que sefalar también que con
posterioridad el propio Tribunal Constitucional reconocid que, al menos
cabe el lanzamiento, incluso en el procedimiento hipotecario, en aquellos
casos en que el arrendamiento sea manifiestamente fraudulento (véase en
este sentido el Auto de Tribunal Constitucional 309/1994 de 14 de no-

20. Sobre el particular, vid. mi artfculo, £l procedimicento del articulo 131 de lu
Ley Hipotecaria y los arrendamientos constituides sobre la finca hipotecada..., cit.,
pdgs. 923 y ss. Los Autos de la Audiencia Provincial de Cantabria de 12 de junio de
1997 (Actualidad Civil, 1997, 3, @ 1337) y de La Rioja de 25 de febrero de 1997 (Ac-
tualidad Civil, 1997, 3, @ 979), consideran también que el proceso hipolecario no cierra
la posibilidad de oir a los arrendatarios y, por cllo, cabe declarar en el mismo la extin-
cién de los arrendamientos cuando asi proceda como consecuencia de la subasta.

21. Respetando en todo caso, el derecho del arrendatario a acudir al correspon-
diente juicio declarativo a fin de defender sus derechos y que le sea restituida su condi-
cién arrendaticia.
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viembre, también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real de 11 de abril de 1996, Aranzadi civil, 808).

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 158/1997, de 2
de octubre, cuya doctrina siguen también las de 174/1997, de 27 de oc-
ubre. 223/1997, de 4 de diciembre y 227/1997, de 15 de diciembre, han
significado un giro Jurisprudencial respecto a la Sentencia 6/1992 y pos-
teriores que habfan seguido su doctrina. Vienen a reconocer la posibili-
dad de declarar la extincién de aquellos arrendamientos que legalmente
proceda en el propio procedimiento hipotecario sin que se produzca in-
defensién siempre que previamente se requiera al ocupante para que de-
saloje y se le permita exhibir su titulo pronuncidndose posteriormente el
Tribunal sobre la subsitencia del arriendo, dada ademds la posibilidad de
acudir a defender sus derechos en un posterior juicio declarativo (art.
132 LH) que tiene el arrendatario.

En relacién a los giros de la doctrina Jurisprudencial apuntada, es
preciso sefialar para terminar que, incluso en el caso de que se sea parti-
dario de la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional
6/1992, creo que hay que admitir que tanto en el procedimiento de apre-
mio como en el procedimiento judicial sumario hipotecario puede proce-
derse el lanzamiento del arrendatario si el arrendamiento queda extingui-
do en aplicacién de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos. EI
Tribunal Constitucional, en la Sentencia 69/1995, de 9 de mayo, puntua-
lizé que la doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional 6/1992
nace para garantizar el derecho de defensa de aquellos que prima facie
ostentan un legitimo y aparente titulo que les legitima para poseer la fin-
ca que es objeto de un procedimiento de ejecucion hipotecaria (como por
ejemplo ocurre con los arrendamientos sometidos a la anterior Ley de
Arrendamientos Urbanos respecto a los que se interpreta mayoritariamen-
te que deben subsistir, salvo si son fraudulentos). Pero, no puede ser
aplicada indiscriminadamente a todo poseedor u ocupante afectado por la
ejecucién hipotecarfa y no ampara, por ejemplo, a arrendatarios fraudu-
lentos, ni titulares de cargas posteriores. En virtud de dicha doctrina,
creo que incluso los partidarios de la interpretacién sostenida por la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 6/1992 admitirian que puede producir-
se el lanzamiento de aquellos arrendatarios que, a tenor de la nueva Ley
de Arrendamientos Urbanos (art. 13 LAU), sea manifiesto que deben ex-
tinguirse como consecuencia de la subasta judicial.

Al
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IV. LA ENTREGA DE LA POSESION AL REMATANTE

1. El lanzamiento

El adquirente de un inmueble en subasta puede solicitar que los bie-
nes scan puestos a su disposicion, dindose para ello las dérdenes necesa-
rias (art. 1515,1 LEC). Lo que implica ponerle en la posesion del bien
0, si existe un ocupante previo del inmueble y tiene derecho a permane-
cer en el mismo tras la subasta, que se le de a conocer como dueiio a
las personas que designe el comprador al objeto de hacerles saber su
adquisicion a los efectos procedentes (art. 1515,2 LEC) 2.

La puesta en la posesién puede llegar a ser innecesaria si el ocu-
pante del inmueble, normalmente el mismo ejecutado, entrega voluntaria-
mente la posesién al nuevo adquirente en la subasta. Pero es frecuente
que el ocupante muestre una actitud rebelde negdndose a entregar la po-
sesion. En ese supuesto, el art. 1515 LEC obliga al Tribunal a adoptar
las medidas necesarias para el traspaso posesional, si asi se lo solicita el
rematante .

Ante la ausencia de una normativa que determina de forma concreta
las actuaciones que hay que realizar en el caso sefalado, es frecuente
que se empiece por requerir al ocupante del inmueble para que lo desa-
loje en un breve plazo que le otorga el Tribunal, bajo la advertencia de
que en caso de que no lo haga serd obligado a ello. En ocasiones, dicha
medida surte efecto y el ejecutado comparece ante el Tribunal depositan-
do las llaves y manifestando que el inmueble estd libre, vacuo y expedi-
to. En ese supuesto el Tribunal no tiene mds que hacer entrega de las
llaves al rematante y con ello concluye la entrega de posesidn.

Si el ocupante del inmueble desatiende la orden del Tribunal, serd
preciso que el Juzgado proceda al lanzamiento. Deberd acudir la comi-
sion judicial correspondiente al inmueble y proceder al lanzamiento efec-
tivo del ocupante. Dicha diligencia no esti exenta de problemas (por
ejemplo, el ocupante puede oponer resistencia fisica, alegar enfermedad
que le impide abandonar el inmueble, etc.). Ante las circunstancias que
puedan producirse el Tribunal deberd adoptar las medidas oportunas para

22, Por ejemplo, si la finca esta arrendada y el arrendatario tiene derecho a perma-
necer en la finca tras la subasta, puede solicitar que se le notifique la adquisicién al
arrendatario a fin de que proceda a abonarle las rentas.

23. A tenor del art. 1515 LEC y 24, | CE, el Tribunal no debe remitir al adqui-
renle en la subasta a otro proceso para oblener la entrega de la posesién material (por
ejemplo, a un juicio de desahucio o al correspondiente juicio declarative ordinario).
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superar la resistencia injustificada del ocupante (por cjemplo, solicitando
Ja asistencia de la fuerza publica si fuera preciso)™.

Para evitar la suspension de la diligencia debido a no poder dispo-
ner en dicho momento de las medidas necesarias para llevarla a cabo
(por ejemplo, no disponer de cerrajero), es conveniente que el compra-
dor, que asistird al acto para que se le pueda hacer entrega de la pose-
sién, intente preveer dichas circunstancias solicitando previamente al Tri-
bunal que adopte las medidas preventivas oportunas (por ejemplo, que la
comisién sea acompaiiada por la fuerza piblica, cerrajero, etc.) o, alter-
nativamente, tener contactados los servicios que puedan llegar a ser pre-
cisos (cerrajero, transporte de muebles, servicio médico y ambulancia,
etc.) para que en caso necesario puedan acudir de forma inmediata, si la
comisién judicial requiere su auxilio.

Aunque los Tribunales deben asumir un gran volumen de trabajo, lo
que les obliga a racionalizar de la mejor manera posible sus medios, se-
ria conveniente, dada la transcendencia del acto y problemas que pueden
surgir, que el Juez y el Secretario asistieran a la diligencia de entrega de
posesion 2,

A tenor de los arts. 1515 LEC, 17 y 18 LOPJ y 24, 1 CE, deberia
intentar evitarse, en la medida de lo posible, la suspensién de la diligen-
cia de lanzamiento cuando surja alguna dificultad (por ejemplo, cuando
es precisa la intervencién de un cerrajero y su comparecencia comportard
una cierta demora) y sélo acudir a dicha solucién cuando realmente no
fuera posible llevarla a cabo?.

La entrega material de la posesién por la comisién también puede
tener lugar si el inmueble se halla deshabitado. Si el ejecutado, u otro
ocupante del inmueble, lo han abandonado pero no han hecho formal en-
trega de la posesién, el comprador también puede solicitar que el Juzga-
do realice los actos oportunos para le entrega de la posesién .

24. Dada la analogia, se puede intentar buscar soluciones a los problemas que se
planteen a (ravés de la normativa y jurisprudencia relativa a los lanzamientos producidos
en los juicios de desahucio.

25. Aungue el arl. 487 LOPJ atribuye a los Agentes Judiciales la ejecucion de los
lanzamientos. cllo no impide la asistencia del Juez. Serfa también conveniente que los
Sccretarios no delegaran sus funciones a otros funcionarios en estos actos.

26. Las suspensiones de la diligencia a la primera dificultad que pueda surgir,
liende a potenciar las actuaciones fraudulentas de los ocupantes a quicnes inleresa nor-
malmente retrasar el lanzamienlto y no ayuda a prestigiar una institucién importante
como es la subasta,

27. Ello evitard la posibilidad de que se le pueda intentar acusar de realizacion ar-
bitraria del propio derecho (art. 455 CP) o de que se ha apropiado de algin bien que se
encontraba en el inmueble.
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2. Casuisiica en relacion a la entrega de la posesion

En el anterior apartado se ha analizado la manera de desarrollarse el
lanzamiento cuando se ha subastado un inmueble y su ocupante no se
aviene a abandonarlo pese a carecer de derecho a mantener la posesion.

Sin embargo, ademds de la forma de desarrollarse el lanzamiento.
las cuestiones que pueden suscitarse en relacién a la entrega de la pose-
sién son muy numerosas y, aunque no pueden analizarse todas, dada la
extensién limitada de este trabajo, si que cabe analizar algunas de ellas.

a) La adquisicién en subasta de una mitad indivisa de un inmueble que
constituye vivienda habitual del titular de la otra mitad indivisa

Un supuesto que se produce con cierta frecuencia es que sale a su-
basta la mitad indivisa de la vivienda habitual del ejecutado siendo titu-
lar de la otra mitad indivisa la esposa o los hijos que con €l conviven.
En dicho supuesto, aunque el art. 394 CC establece que cada participe
podré servirse de la cosa comin, también establece que uno de los limi-
tes a dicha derecho es que no impida a los coparticipes utilizarla segin
su derecho. Ello me induce a inclinarme, al menos como regla general *%,
por no admitir la posibilidad de que pueda solicitarse la entrega de la
posesién por el rematante alegando que tiene también derecho a coposeer
y ocupar el inmueble. Cabe interpretar que con anterioridad a la traba
(por acuerdo, expreso o tdcito, de los entonces titulares del inmueble
—esposo, esposa a hijos—) se establecié un régimen de posesion (se
destina a vivienda del titular de la mitad indivisa no subastada y su fa-
milia excluyendo la coposesién de extrafios) y dicho régimen en materia
de disfrute de la posesién, s6lo puede ser modificado por un acuerdo
posterior que exige mayorfa (art. 398 CC). Todo ello, sin perjuicio de
que el nuevo adquirente inicie el correspondiente procedimiento en orden

28. Normalmente el destino del inmueble como vivienda familiar, serd conocido
por el acreedor hipotecario o ¢l embargante con anterioridad a la traba y por el rematan-
te con anterioridad a su adjudicacién (incluso a veces queda referencia de dicho extremo
en autos), no pudiendo ampararse, en ese caso, en los arts. 32 y concordantes de la Ley
Hipotecaria para desconocer el régimen posesorio al que estaba sometido cl inmucble.

Lo apuntado, no empece a que, al amparo de los arts. 6 y 7 CC, 11, 2 LOPJ y 24,
1 CE, deba excluirse del régimen sefialado los supuestos de fraude o abuso de derecho
(por ejemplo, si se intenta evitar la toma de la posesién por el adquirente en la subasta,
alegando una ficlicia ocupacién de un inmueble por un coparticipe familiar del ejecu-
tado).
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4 obtener la divisién de la casa comiin si lo estima oportuno (art. 400
CC).

h) Momento en el que cabe solicitar la entrega de la posesion

Por lo que respecta a los inmuebles, el art. 1515 LEC dispone que,
con el testimonio expedido por el Secretario, con el visto bueno del
Juez, comprensivo del auto de aprobacion del remate, y en el que se ex-
prese que se ha consignado el precio asi como las demds circunstancias
necesarias para la inscripcién con arreglo a la legislacion hipotecaria, se
entregardn al comprador los titulos de propiedad y se pondrin los bienes
a su disposicion, dindose para ello las érdenes necesarias.

En alguna ocasion, se ha exigido que se haya producido la inscrip-
cién registral antes de acordar la entrega de la posesion. Sin embargo,
dicha practica no se ajusta a lo dispuesto en el 1515 LEC que permite
solicitarla sin necesidad de esperar a que se haya producido la inscrip-
cién de la venta judicial en el Registro de la Propiedad.

V. CONCLUSIONES

La normativa reguladora de la subasta Judicial presenta importantes
carencias. Las cuestiones relacionadas con la posesién de los bienes su-
bastados no son una excepcién, como se ha podido apreciar en este bre-
ve trabajo. Si realmente se quiere potenciar esta institucion a fin de lo-
grar una mayor participacién ciudadana, que posiblemente traeria consigo
la obtencién de mayores precios de venta, es preciso avanzar hacia una
regulacion de la subasta en la que prime la sencillez, la reduccién de
costes y que tienda a ofrecer a los posibles postores unas garantias equi-
parables a las ventas extrajudiciales. Ello debe producirse a través de las
oportunas reformas legislativas. Pero también es necesario que, hasta que
dichas reformas se produzcan, la interpretacién jurisprudencial siga la
misma senda sefialada intentando sacar el mejor partido de las posibili-
dades que ofrece la actual normativa.

Como colofén, hay que sefalar que en la primavera de 1997 fue
auspiciado por el Ministerio de Justicia un borrador de nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dicho borrador, apunta algunas soluciones intere-
santes, como por ejemplo la posibilidad de acudir a la subasta extrajudi-
cial. Sin embargo, por lo que respecta a las cuestiones relacionadas con
la posesiéon no se aprecian novedades sustanciales manteniéndose un ré-
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gimen parecido al actual®. Por su parte, el Anteproyecto de Ley de En-
juiciamiento Civil publicado en el Boletin de Informacién de Ministerio
de Justicia en Diciembre de 1997, introduce un breve incidente de trami-
tacion previa al lanzamiento que permita al ocupante del inmueble su-
bastado defender su derecho a permanecer en el inmueble (art. 672 del
Anteproyecto), como principal novedad en relacion al campo que nos
ocupa. Pero se siguen olvidando las demds cuestiones relacionadas con
la posesion que ya se han apuntado a la largo del presente trabajo. Hay
que esperar pues que en la redaccién definitiva se subsanen dichas ca-
rencias, si es que prospera finalmente ¢l proyecto legislativo.

LA NULIDAD EN EL BORRADOR DE LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1997!

FErRNANDO GOMEZ DE LIANOD
Catedritico de Derecho Procesal
de la Universidad de Oviedo

JESUS MIGUEL HERNANDEZ GALILEA
Profesor Titular de Derecho Procesal
de la Universidad de Oviedo

SUMARIO:

I. INTRODUCCION. — II. SUPUESTOS DE NULIDAD: 1. Las modificaciones a
los arts. 238-239 de la LOPJ (arts. 219-220 TB). Actos judiciales o actos procesales. —
La falta de competencia: ;Es indtil la referencia al cardcter manifiesto? — Los actos
realizados bajo violencia o intimidacién. — El criterio general del art. 219.3 TB. — Es
mds importante la intervencién de abogado que la del Juez o el Secretario Judicial? La
remision del art. 219.5.¢ 2. Los defectos de forma y la desaparicién de «los demds me-
dios». 3. Otros supuestos de nulidad del TB. — El régimen de nulidad de los actos de
comunicacién. — La mencidén expresa de la nulidad de los actos de comunicacién entre
las causas de rebeldia involuntaria. — La omisién de la diligencia de reparto. — Nuli-

1. El presenta trabajo fue elaborado como ponencia para el Congreso sobre la re-
forma de la Ley de Enjuiciamiento Civil celebrado finalmente en Barcelona en el mes
de septiembre de 1997. En él se tuvo en cuenta el borrador de Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1997. Posteriormente la L.O. 5/97 de 4 de diciembre ha modificado el apartado
2 del art. 240 de la LOPI], recogiendo lo que se proponia en aquel texto, aunque elim-
nando alguno de los inconvenientes que aqui se denunciaban, especialmente la indeter-
minacién del érgano que habia de resolver el incidente.

29. No existe, por ejemplo referencia alguna al procedimiento que hay que seguir
en caso de ser preciso el lanzamiento o el régimen a que deben quedar sometidos los
arrendamientos.
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dad por inexactitud de las copias. — Otros supuestos. — [1I. MECANISMOS DE DE-
NUNCIA Y PREVENCION DE LA NULIDAD: |. Durante la tramilacion del proceso. —

Los recursos. — Otros medios de denuncia o prevencién de la nulidad; 2. Tras la sen-
tencia firme. — La revision de sentencias y la audiencia al rebelde. — Posibles desajus-
les entre el recurso en interés de ley y el recurso de amparo ante ¢l TC. — EL, sin em-

bargo. incidente de nulidad de actuaciones. — IV. CONCLUSIONES

[. INTRODUCCION

Antes de entrar a analizar el tratamiento de la nulidad que se hacia
en ¢l texto del borrador de Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997 (TB)
habria que preguntarse por la justificacién y oportunidad de establecer
una regulacion peculiar de la nulidad procesal en el orden civil, cuando
existe una regulacién general en la LOPJ, aplicable a todos los ordenes
jurisdiccionales.

Que duda cabe que existen aspectos concretos dentro de cada orden
jurisdiccional que pueden requerir una regulacién especifica. Y puede,
ademds, ser conveniente acumular estos aspectos en un apartado dedica-
do a la nulidad. Pero una elemental norma de coherencia legislativa exi-
ge que se tome como punto de partida la regulacién general existente,
haciendo las salvedades oportunas.

Muy distinto es lo que ocurre en el TB. En los articulos 219 a 224
se realiza una nueva regulacién sistemdtica de la nulidad procesal dentro
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dejando dispersos por el resto del
articulado diversos supuestos de nulidad® Y ello sélo puede tener dos
consecuencias: la inutilidad, si se trata de una mera reproduccién de la
regulacién general; o la confusién, si lo que se hace es introducir modi-
ficaciones con objeto de rectificar la regulacién general. Si esto dltimo
es lo que se pretende, lo mds l6gico seria proponer con claridad una mo-
dificacién de la LOPJ en esta materia reservando para la Ley Procesal
Civil la determinacién de las peculiaridades de este orden.

En el texto que nos ocupa se ha optado por la confusién. Como
ocurre en algunas otras materias, se recogen algunas expresiones de la
LOPIJ, pero modificando sensiblemente el contenido de esa normativa,
sin que sea fécil determinar los motivos de esos cambios. Ademds el TB
amenaza con introducir de nuevo el maladado incidente de nulidad de
actuaciones que, teniendo en cuenta la insistencia con la que periddica-

2. Como el propio TB se encarga de advertir en el nim. 5. del art. 219.
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mente se propone?, parece dificil que no acabe por introducirse de nuevo
en nuestro ordenamiento procesal.

La regulacién de la nulidad procesal requiere una especial cautela.
No sélo por las consecuencias negativas que puede tener desde el punto
de vista del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y el uso abu-
sivo que puede hacerse de ella. También es preciso considerar que una
correcta regulacién de esta materia tienen una enorme incidencia en la
valoracién del derecho procesal como rama del ordenamiento juridico y
como disciplina cientifica. Basta con observar que en la critica de las
normas procesales es constante la referencia al formalismo y a la nulidad
como puntos negros del proceso jurisdiccional. Y es logico que asi sea,
pues ambos aspectos —muchas veces relacionados— son paradigmaticos
de como lo que estd concebido como instrumento se convierte en un fin,
perdiendo su jusitificacién.

Una adecuada regulacién de la nulidad procesal requiere una refle-
xi6n sobre la finalidad que se persigue con esta categoria juridica en el
dmbito del proceso. Se trata de una reflexién que debe hacerse en el
seno de nuestra disciplina, sin temor a separarse de lo regulado al res-
pecto en otros dmbitos del ordenamiento juridico pues, también en esto,
debemos reivindicar la autonomia del derecho procesal*.

Tras las dltimas reformas y la abundantisima jurisprudencia existen-
te, especialmente de origen constitucional, existen suficientes elementos
como para concluir que el objeto propio de la nulidad en el dmbito del
derecho procesal debe ser la proteccién del proceso con todas las garan-
tias’. Ello no excluye que el legislador pueda establecer supuestos de
nulidad en los que dicho objeto de proteccién no esté presente o lo esté
sélamente de modo indirecto, ya que la determinacién de los supuestos y
los distintos modos de proteccidn constituyen una cuestién politica. Aho-
ra bien, teniendo en cuenta los efectos perturbadores de la nulidad, el le-

3. El dltimo intento se produjo en el proyecto de Ley de reforma de la LOPJ de
1994, en lieas generales muy similar al que ahora se propone. Cfr. art, undécimo del
Proyecto de Ley 121/000031 Orgdnica por la que se reforma la L.O. 6/85, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial. BOC V legislatura, Serie A, nim 45-1 de 4 de enero de 1994.
Pig. 21.

4. Cfr. Ramos Menpez, F. El sistema procesal espanol. Barcelona, 1995. Pigs.
380 y ss.

5. Ya expresada por Poperti, LR. derecho procesal civil, comercial y laboral.
Buenos Aires, 1955. T.11, pdg. 197. Cfr.al respecto HERNANDEZ GALILEA, .M. La nueva
regulacién de la Nulidad Procesal. Oviedo, 1995. Primera Parte, passim. especialmente
pags. 114-128.
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gislador debe sopesar con atencién la utilidad y justificacion de cada su-
puesto de nulidad que determine.

En este sentido el TB tiene alguna novedad positiva como es lo re-
lativo a la rebeldia involuntaria® o —aunque mds cuestionable— la exi-
gencia de la diligencia de reparto’. En ambos casos se protegen aspectos
plenamente integrados en el dercho a un proceso con todas las garantias:
la prohibicién de indefensidon y el derecho al juez predeterminado por la
Ley. Sin embargo, existen algunas omisiones a nuestro juicio negativas
como la eliminacién de la fe piiblica como requisito de validez® y algiin
supuesto nuevo quizd excesivo —al menos por el lugar en que se en-
cuentra— como la nulidad causada por la no intervencién de abogado”®.

No obstante, sobre las anteriores consideraciones y las que haremos
a lo largo de esta ponencia, hay que destacar un hecho de trascendencia
dogmdtica que puede deducirse de la lectura del TB: la consolidacién de
los elementos fundamentales de la regulacién de la LOPJ como base de
una regulacién auténoma de la nulidad procesal. En conereto merece la
pena dejar constancia de que se mantiene como unica categoria la nuli-
dad de pleno derecho.

A lo largo de estos aflos de vigencia de la LOPJ no consta que se
hayan detectado trastornos por la existencia de una udnica categoria de
ineficacia. Por el contrario puede hablarse de una clarificacién beneficio-
sa en toda esta materia. La diversidad de opiniones de la doctrina al res-
pecto'® no obedece, en nuestra opinién, a la simple inercia de las cons-
trucciones anteriores, sino al peso excesivo que sigue teniendo una
determinada concepcién de la nulidad ',

Como deciamos mds arriba, el que el TB haya partido de la regula-
cién de la LOPJ, constituye un avance importante, aunque provisional,

6. CIr. art. 502 del TB.

7. Cfr. art. 59.3 del TB.

8. Cfr. arts. 137-138, modificando el criterio de la LEC que la exige bajo pena de
nulidad (cfr. art. 249).

9. Cfr. art. 219.4° TB

10. Una diversidad muchas veces s6lo aparente, pues puede apreciar una evolucién
constante de la doctrina espafiola en esta materia, cuyo punto de partida puede situarse
en MORON PALoMINO, M. La nulidad en el proceso civil espaiiol. Barcelona, 1957. Clr.
igualmente PRIETO CASTRO, L. Tratado de derecho procesal civil. Pamplona, 1982. T.L
Pdg. 582.

11. Al entenderse la nulidad como vicio de los actos juridicos que impide la pro-
duccién de efectos, se trata de buscar en las normas juridicas —e incluso al margen o
en contra de los dispuesto en ellas— los elementos inexcusables y, por tanto, prenorma-
tivos, de la nulidad. En la medida en que esto se admite, se considera inviable la cons-
truccién de sistemas de ineficacia que prescindan de esos elementos.
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en el reconocimiento de la posibilidad de configurar un sistema auténo-
mo de ineficacia procesal.

Dicho esto pasemos a analizar la regulacidén propuesta en el TB. Lo
haremos estudiando en primer lugar los supuestos de nulidad estableci-
dos tanto en los articulos 219 y ss., como en el resto del articulado. En
segundo lugar estudiaremos los mecanismos de denuncia y prevencién de
la nulidad.

[1. SUPUESTOS DE NULIDAD

. Las modificaciones a los arts. 238-239 de la LOPJ
(arts. 219-220 TB)

Como ya adelantibamos el TB no se ha limitado a regular supues-
tos especificos de nulidad del proceso civil ni a recoger en su articulado
la regulacién sobre esta materia de la LOPJ, sino que establece una re-
gulacién general de la nulidad en el proceso civil que modifica sustan-
cialmente la normativa actualmente en vigor.

Tal modo de proceder nos parece incorrecto por la sencilla razén de
que la existencia de un régimen general de nulidad procesal deja de te-
ner sentido cuando en la regulacién procesal propia de cada uno de los
ordenes jurisdiccionales se establece a su vez una normativa general pro-
pia que lo altera. Si lo que motiva la modificacién de la regulacién ge-
neral es su inadecuacién, debe modificarse ésta. Lo que no es razonable
es permifir que en el dmbito del proceso penal, administrativo o laboral
se siga aplicando una normativa que se considera inadecuada, hasta que
se modifiquen las leyes de enjuiciamiento correspondientes. Si por el
contrario lo que se considera inadecuado es la propia existencia de una
normativa general en esta materia, en virtud de la diversidad de supues-
tos que existen en cada orden jurisdiccional, lo l6gico seria suprimir la
regulacién general de la LOPJ %

El andlisis del TB no permite localizar motivos especificos del or-
den jurisdiccional civil que justifiquen una modificacién del régimen ge-
neral. Mds bien parece que sea el desacuerdo con esa normativa lo que
provoca las modificaciones, como vamos a tratar de exponer.

12. Y proponer, en su caso, una reforma de la LECRim en este aspecto, ya que es
la tnica norma de enjuiciamiento de la que la LEC no es supletoria. Cfr. ap. 1 de la ex-
posicién de molivos del TB.
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— Actos judiciales o actos procesales

En la regulacién del supuesto de nulidad derivada de la falta de ju-
risdiccién y competencia se propone la introduccién de dos modificacio-
nes del precepto equivalente de la LOPJ en apariencia intrascendentes.

La primera modificacién que se observa hay que relacionarla con la
que sc da en el encabezamiento del propio capitulo IX. Alli se sustituye
la expresion actos judiciales por actuaciones judiciales. Se trata de una
modificacién cuya trascendencia prdctica es diffcil de prever. A nivel
dogmitico es indudable que la tiene, pues hace referencia a la concep-
cién que se tiene sobre el régimen de eficacia de los actos procesales.

El término actuaciones judiciales es mds amplio que el de actos ju-
diciales pues, ademds de los actos del Grgano jursidiccional, incluye los
actos de parte y de terceros intervinientes. Asi puede deducirse del art.
219 TB que comienza haciendo referencia a los actos procesales en lugar
de a los actos judiciales que contempla el art. 238 LOPJ. Ademis, el
mencionado precepto del TB en el nim. 11 vuelve a alterar los términos
del equivalente de la LOPJ, estableciendo la nulidad no ya de los actos
producidos con manifiesta falta de jurisdiccién o competencia —como
hace el art. 238.11LOPJ—, sino de los actos que se produzcan por o
ante tribunal con falta de jurisdiccién o competencia.

Se trata como puede verse de una rectificacién de los regulado en
la T.OPJ, sin duda porque se considera incorrecta la exclusién que alli se
realiza de los actos no jurisdiccionales. Sin embargo, puede suceder que
la normativa vigente esté tomando en consideracién el peculiar régimen
de eficacia de los actos procesales. En concreto, la diferencia esencial
que en este punto existe entre los actos jurisdiccionales y los demis.

Los actos del érgano son eficaces por si mismos, no asi los actos
de las partes que sélo son eficaces en la medida en que son incorpora-
dos al proceso. Y esa incoporacién se produce precisamente a través de
una actuacién del érgano jurisdiccional. Lgicamente esta afirmacion se
refiere tnicamente a la eficacia procesal ya que existe una eficacia extra-
procesal de los actos de parte que puede ser independiente de su admi-
sién por el juez e incluso de la propia nulidad del proceso .

13. Ejemplo tipico de ello son los arts. 1100, 1291.4°, 1535 CC. Existe, sin em-
bargo, en el TB una novedosa regulacién del traslado de escritos y documentos de parte,
que no respela este régimen de eficacia. En concreto el art. 276 establece que cuando el
traslado determine la apertura de un plazo empezaria a contar desde el momento en que
se efectud el traslado por el procurador, sin intervencion del tribunal. Esto da lugar a un
supuesto de nulidad especifico por inexactitud de las copias. La critica de esta regula-
cién la haremos al estudiar el supuesto de nulidad del art. 278 TB.
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Este peculiar régimen de eficacia no ha pasado desapercibido a la
doctrina y es esencial para identificar la admisibilidad como categoria
peculiar del derecho procesal'. Las repercusiones que este régimen de
eficacia tiene en la regulacién de la nulidad son bastante claras pues,
siendo la nulidad una instrumento juridico dirigido a la privacién de
efectos, debe aplicarse sélamente a los actos juridicos que puedan produ-
cirlos.

Aparte de estas consideraciones la propia coherencia de la LOPT y,
en mayor medida del TB, exige referir la aplicacion de la nulidad proce-
sal a los actos jurisdiccionales, pues de otro modo no serfa correcto esta-
blecer como tinico mecanismo de denuncia de la nulidad los recursos es-
tablecidos contra la resolucién de que se trate, como hace el art. 221.1
del TB'5. Establecer expresamente la nulidad de lo actuado no solo por
el 6rgano sino ante él no resuelve ningtin problema y, sin embargo, pue-
de inducir a confusion '’

14. Cfr. p. ¢j. GimeEno CAMARA, R. «El incidente de nulidad de actuaciones». en
Revista de Derecho Procesal, 1949, 1, pag. 513; Priero Castro, L. Manual de Derecho
Procesal Civil. Madrid, 1959. T.IL. Pags. 274-275, aunque, posleriormente (Tratado de
Derecho Procesal Civil, Pamplona, 1985, T.II, pdg. 632), tras la supresién del incidente
de nulidad de actuaciones manifesté dudas sobre ello; PaLacio, L. E. Derecho Procesal
Civil. Buenos Aires, 1972. T.IV, pig. 146; Prrez Gorpo, A. «La admisibilidad de los
aclos procesales» en Rev. de Derecho Procesal Iberoamericana. 1980, nim. 1. Pdgs. 210
y 215. Vid. mds ampliamente sobre esto HERNANDEZ GALILEA, J.M. La nulidad... pag.
105 y ss. El propio TB lo tiene en cuenta con gran claridad a la hora de regular la litis-
pendencia. Cfr. art. 308 TB.

15. Eliminando la referencia a los demds medios que establezcan las leyes proce-
sales de la LOPI (cfr. art. 240.1), que en nuestra opinién deberfa mantenerse.

16. ;Es nula la demanda presentada? En ese caso jqué pasard con los cfeclos ex-
traprocesales producidos? jdebe entenderse que la prescripeion no se ha interrumpido?...
cle. Se trata de problemas que mo se planfean con la normativa vigente. Es mds, esa
mencién expresa de los actos no jurisdiccionales entra en contradiccién con lo que el
propio TB prevé al regular la declinatoria como mecanismo fundamental de denuncia de
la falta de jurisdiccién o competencia (cfr. arts. 299 y ss. TB). En dichas normas se es-
tablece el sobreseimiento del proceso o el auto de abstencién (art. 301.2 y 3 TB, sustan-
cialmente igual que el vigente art. 74 LEC), sin mencionar la nulidad de las actuaciones
que, a partir de ese momento, no tendrdn efecto alguno. Lo mismo succde en la regula-
cion del amparo judicial (Cfr. art. 482.2). Por lo que respecta al control de oficio de la
compelencia en la segunda instancia o recurso, el propio TB mantiene la precision vi-
gente (Cfr. arts. 1715.1.1.» LEC) de que se dejard a salvo el derecho de las partes para
ejercitar sus acciones ante la clase de tribunal que corresponda.
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— La falta de competencia: ;Es imitil la referencia al cardcter
manifiesto?

En lo que se refiere a las nulidades por infraccion de las normas de
competencia el TB se aparta nuevamente de la TOPT al establecer como
nulos los actos producidos por o ante tribunal con falta de jurisdiccién o
de competencia objetiva o funcional, eliminando la referencia al cardcter
manifiesto de la misma.

El criterio de la ostensibilidad tiene algunas caracteristicas que no
provocan precisamente simpatia. Por un lado el que una infraccién sea
manifiesta no parece que deba influir en la aplicacion de la nulidad. Por
otro se trata de un criterio que en gran medida se fundamenta en un jui-
cio de valor subjetivo y los intentos de objetivacién se han mostrado
claramente indtiles . Ademads, en el dmbito procesal, dado el régimen no
diferenciado de la nulidad de pleno derecho'®, aparentemente carece de
utilidad, ya que el 6rgano o es competente o0 no lo es, sin que la mayor
o menor evidencia con que ello se manifieste pueda tener influencia en
la valoiracién de la nulidad .

Tomando como punto de partida un concepto de nulidad-vicio las
consideraciones precedentes serian las mds acetradas. Ahora bien, si en-
tendemos la nulidad como instrumento de proteccién del ordenamiento
juridico que requiere una valoracién, y cuya aplicacién puede estar supe-
ditada a determinadas condicones, puede tener sentido —especialmente
en el dmbito procesal— que se tome en consideracién el cardcter mani-
fiestro de la infraccién. Se estaria delimitando el tipo de infraccién que
se considera digna de proteccién: no cualquier falta de jurisdiccién o de
competencia, sino aquella que sea manifiesta. Si la falta de claridad legal
o la complejidad del asunto no permiten aplicar de modo indubitado las
normas de competencia de los 6rganos, puede resultar desproporcionado
y de dudosa utilidad hacer recaer sobre el justiciable las consecuencias,
obligindole a iniciar otro proceso.

Un andlisis de la regulacion de la nulidad procesal efectuada por la
LOPIJ puede permitir, entre otras cosas, descubrir el sentido de este adje-

17. Cfr. MARTIN DE LA LEoNA EsPINOSA, J.M. La nulidad de actuaciones en el
proceso civil. Madrid, 1996 (2. Ed.) pag. 133 y jurisprudencia allf citada.

18. Cosa distinta serfa que existieran diversos grados de ineficacia y que el cardc-
ter manifiesto de la infraccién fuera tomado en consideracién a los efectos de una mayor
proteccion, como sucede en el dmbito del procedimiento administrativo.

19. CIr. Lorez SO, F. La jurisdiceidn por razén de la materia. Madrid, 1991,
Pdg. 239.
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tivo, aportando una mayor racionalidad y seguridad juridica en malteria
tan delicada .

La regulacién de la LOPJ en materia de nulidad permite diferenciar
dos tipos de infracciones con distintas condiciones de proteccién. Unas
son objeto de proteccién en si mismas —podrian denominarse infraccio-
nes de proteccién absoluta—, sin mis requisitos que su existencia. Un
ejemplo de ellas es el establecido en el art. 238.1 de la LOPJ que esta-
mos contrastando con el TB. Se trata de infracciones que pueden ser
apreciadas en cualquier momento, pues respecto de ellas no rigen los
efectos saneadores de la preclusion?'. Frente a ellas estarian las infrac-
ciones de proteccion relativa, que son protegidas en relacion a su in-
fluencia en el proceso: la infraccién de los principios procesales o de las
normas de procedimiento, en la medida en que hayan producido indefen-
sion*? y los defectos de forma en la medida en que manifiesten la au-
sencia de requisitos indispensables para cumplir la finalidad o determi-
nen efectiva indefensién®*. En este tipo de infracciones entraria en juego
el principio de preclusién impidiendo una denuncia extempordnea y una
valoracién posterior por parte del érgano.

Pues bien, en el supuesto de nulidad que nos ocupa, el cardcter ma-
nifiesto de la infraccidn es el que determina la aplicacién de la nulidad
en todo caso, por establecerse asi en el art. 238.1.° y, por tanto, puede
ser objeto de denuncia o valoracion en cualquier momento del proceso.
Por el contrario, cuando la aplicacién de las normas de competencia no
puede aplicarse con claridad, existen disparidades de criterios entre orga-
nos o enfre drdenes jurisdiccionales, etc., la aplicacién de la nulidad es-
tarfa condicionada a la existencia de una denuncia realizada en la prime-
ra posibilidad de alegacién o a la apreciacién de oficio mientras tal
posibilidad de alegacién no haya tenido lugar.

Y ello sin contar con la indudable (rascendencia que puede tener de
cara al contenido constitucional de la infraccién, ya que una falta de
competencia manifiesta infringiria el derecho al juez predeterminado por
la Ley. Pero en caso de oscuridad de la norma?®, el pronunciamiento so-

20. Nos limitamos aqui a unas breves consideraciones. Para un andlisis mds pro-
menorizado vid. HERNANDEZ GALILEA, J.M. La nulidad... pdgs. 173 y ss.

21. CIr. Lozano-HiGuero PinTo, M. «Apuntes sobre la preclusién y su funcidn
saneadora de las nulidades procesales» en Problemas actuales de la justicia. Valencia,
1988. Pdg. 231.

22. Cfr. art. 238.3.2 LOPJ.

23. Cfr. art. 240.1 LOPIJ.

24. Cfr. p. ej. la jurisprudencia contradictoria en torno a los arts. 139 y ss. de la
L.0O. 30/92 a la hora de establecer el dmbito de la jurisdiccién civil y la administrativa.
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bre la atribucién de la competencia a uno u otro 6rgano jurisdiccional
seria un tema de legalidad ordinaria®.

Antes de alterar el texto de la LOPJ habria que preguntarse si ha
planteado alguna dificultad; si existe alguna resolucion jurisprudencial
que lamenta la existencia de ese requisito; en definitiva, si aporta alguna
ventaja ese cambio. Todas las cautelas son pocas en una materia como
esta, y eliminar un adjetivo en apariencia initil puede abrir vias insospe-
chadas a litigantes que ven peligrar sus pretensiones. Y mds adn si se
van a complicar de modo sensible las normas de competencia en el dm-
bito civil como se propone en el TB.

— Los actos realizados bajo violencia o intimidacion

De nuevo el TB trata de corregir a la LOPJ incluyendo los actos no
jurisdiccionales donde no estaban. La LOPJ reservé este supuesto de nu-
lidad, con su peculiar sistema de aplicacién, para actos jurisdiccionales
realizados bajo violencia o intimidacién, guardando silencio respecto a
los actos de las partes?,

En nuestra opinién se trata de un silencio que, aparte de su posible
fundamentacién dogmdtica, es, sobre todo, prudente desde el punto de
vista prictico. Porque, en realidad, se trata de supuestos muy distintos.
En un caso es el propio sujeto pasivo de la violencia o intimidacion el
que debe aplicar la nulidad. En este caso no hay necesidad de valora-
cién, no hay prueba; hay simplemente certeza, pues nadie como el pro-
pio juez puede saber de qué modo influyé en su actuacién un determina-
do hecho. Esto es lo que, en nuestra opinién justifica un régimen
excepcional de anulacién de oficio sin sometimiento a plazo alguno.

Ahora bien, tratindose de los actos de partes o personas que inter-
vengan (testigos, peritos, etc.) la situacion es completamente distinta. De
prosperar la propuesta del TB lo que tendremos serd un recurso de revi-
sién, sin sometimiento a plazo alguno, carente en absoluto de regulacion
no ya procedimental sino ni siquiera competencial*".

25. CIr. STC 16/81 de 18 de mayo.

26. Como puede deducirse tanto de la referencia a los actos judiciales con que co-
mienza la enumeracién de supuestos del art. 238 LOPJ, como del arl. 239 que regula el
mecanismo especifico de anulacién para esos casos.

27, Pues decir que se declarardn nulos (qué significa? jHay que remitirlo al niam.
1 y entender que es el propio Tribunal ante el que tales actos se realizaron?; jaunque
esté pendiente un recurso o se haya resuleto ya por sentencia firme? Por olro lado, ;qué
entiende ¢l TB por acreditar que se produjeron bajo violencia o inlimidacion? (Se exigi-
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Realmente nos parece dificil encontrar justificacién a la ampliacidn
de este supuesto de nulidad. No puede alegarse la falta de prevision del
ordenamiento pues se trata de supuestos que tienen su cobertura bien en
la prejudicialidad penal suspensiva®® durante la tramitacion del proceso;
bien en el motivo 4.° del recurso de revisién® que recoge expresamente
la violencia y las maquinaciones fraudulentas, una vez concluido el mis-
mo ™.

— El criterio general del art. 219.3 TB

El TB en su art. 219.3 vuelve a corregir lo que puede considerarse
como el criterio general de la LOPJ en materia de nulidad procesal. Se
trata igualmente, en nuestra opinién, de una modificacion precipitada,
pues aunque se trate solamente de simplificar el pdrrafo 3.° del art. 238
de la LOPJ, —lo que sin duda puede ser positivo pero, insistimos, en la
propia LOPJ—, altera su contenido covirtiendo un sistema coherente en
un auténtico laberinto.

Para clarificar las consideraciones que vamos a hacer sobre los cam-
bios parece conveniente trasncribir ambos preceptos. El texto del art. 238
establece:

Los actos judiciales serdn nulos de pleno derecho en los casos si-
guientes: (...) 3° cuando se prescinda total y absolutamente de las normas
esenciales de procedimiento establecidas por la Ley o con infraccion de
los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamen-
te se haya producido indefension.

Por el contrario, el art. 219 TB considera nulos de pleno derecho
los actos procesales:

Cuando se infrinja el principio de audiencia o se prescinda susian-
cialmente de las normas de procedimiento establecidas por la Ley.

ri que se declare asi penalmente —como sucede en el recurso de revisidn—, o bastard
la conviccién del propio tribunal civil basada en las pruebas que se practiquen en este
peculiar incidente?

28. También en el propio TB. Cfr. art. 34.2 TB.

29, Cfr. art. 1796 LEC.

30. Cfr. CorTtes DoMmiNGUEZ, V. Introduecion al Derecho Procesal. (Coaut. Mo-
RENO CATENA y GIMENO SENDRA) Madrid, 1996. Pdg. 342. Puede existir algin supuesto
peculiar (p. ej: en los actos de cjecucién) en el que la revisién estd excluida. Pero, atn
asi entendemos que la prejudicialidad penal suspensiva seria aplicable por identidad de
fundamento con los actos de declaracién. En todo caso si existe algin supuesto especial-
mente preocupanie, debe afrontarse normativamente de modo individualizado, en el lugar
correspondiente.
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El TB parece respetar los dos supuestos de nulidad contemplados en
la LOPJ (infraccién de los principios procesales e infraccion de las nor-
mas de procedimiento) al tiempo que corrige la redaccion?'. Sin embar-
go, como ya adelantabamos, se altera el contenido.

Con respecto a los principios, efectivamente la enumeracién de la
LLOPJ es bastante cuestionable e igualmente lo es la eleccién que hace el
TB a favor del principio de audiencia. En nuestra opinion el principio
de defensa deberfa ser considerado como el de contenido mds amplio
pues muy bien puede considerarse que incluye a los otros dos y alguno
mds como el de igualdad procesal®?. Pero como no faltan autores que
entienden como mdas amplio el principio de audiencia®, o que postulan
la autonomia de cada uno de ellos, debe considerarse como una opeidn
admisible. Sin embargo, si debemos insistir en la confusién que se deri-
varia de la disparidad con la regulacién general, ya mencionada mds
arriba.

En el segundo supuesto, por el contrario, los cambios que se intro-
ducen si pueden tener una mayor trascendencia. La redaccién del precep-
to de la LOPJ tampoco es en este caso afortunada. Sobran, en nuestra
opinién, tanto la referencia a la esencialidad de las normas como la ne-
cesidad de que la omision sea total y absoluta. Bastaria con haber pre-
visto como supuesto de nulidad el prescindir de las normas de procedi-
miento establecidas por la Ley siempre que efectivamente se haya
producido indefension. Porque es precisamente la indefensién lo que
convierte a una norma de procedimiento en esencial. Y no es posible

31. Lo cual es sin duda necesario pues, entre otras cosas, falta un verbo. En con-
creto (ras la conjuncidn «o» que separa los dos supuestos. Deberfa decir o realizados. u
otra expresion andloga.

32. Cfr. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J.M. El derecho fundamental a un proceso
debido y el Tribunal Constitucional. Pamplona, 1992, pdgs. 461 y ss. El derecho —prin-
cipio segin la LOPJ— a ser ofdo, a comparecer en las actuaciones y dirigirse al érgano
jurisdiccional estd incluido en el derecho a defenderse. Pero hace referencia principal-
mente a la posibilidad de alegacidn y tiene, por tanto. un contenido mds restringido que
el derecho de defensa, que comprende el principio de contradiccidn, de igualdad de me-
dios de prueba, el derecho a los recursos, el de asistencia, etc. Cfr. SSTC 47/87 de 22
de abril; 112/87 de 2 de julio; 114/88 de 10 de junio; 237/88 de 13 de diciembre y 162/
93 de 18 de mayo. Vid. al respecto HERNANDEZ GALILEA, .M. La nueva regulacion...
pag. 175 y ss. CIr. igualmente, EsPARZA LEIBAR, 1. El principio del proceso debido.
Barcelona, 1995. Pdgs. 199 vy ss.

33. VErRGER Grau, J. La nulidad de actuaciones. Barcelona, 1987. Pdgs. 97 y
190.

34, MoreNo CATENA, V. Introduccidn al Derecho Procesal cit. pdg. 343, p. ej.
plantea su incosntitucionalidad, en la medida en que exige la produccién de indefensién
respecto a principios que tienen proteccidn constitucional auténoma.
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apriori'slicmnente establecer qué normas son esenciales y cudles no; pues
incluso una norma puramente formal o de trimite puede resultar esencial
¢i con su omisién se coloca a una de las partes en situacién de indefen-
s16n 7.

Esto es lo que hace que la redaccion del nim. 3.» del art. 219 TB
sea especialmente inadecuada, pues omite toda referencia a la indefen-
sién y convierte lo que era una cualidad de las normas infrinjidas (la
esencialidad) en una cualidad de la omisién: no es lo mismo prescindir
de normas sustanciales que prescindir sustancialmente de normas.

El avance que ha supuesto la LOPJ en materia de nulidades peligra
seriamente con la propuesta que se hace en el TB: se abre la puerta al
formalismo y se romperia la armonia existente en la actualidad entre la
LOPT y la LEC.

Porque no se trata de un modificacién aislada. La regulacion del
amparo judicial, que trata de sustituir al recurso de casacion por que-
brantamiento de forma contribuye de manera decisiva a consumar el re-
troceso del que hablamos.

El art. 1692 de la LEC, plenamente coherente con la regulacién de
la LOPJ, exige la produccién de indefensién para que la infraccion de
las normas relativas a los actos y garantias procesales tenga relevancia
casacional. Por el contrario el art. 475 del TB al regular los motivos del
recurso de amparo judicial establece como segundo motivo la infraccion
de las normas relativas al procedimiento que haya de seguirse, confir-
mando as{ la tendencia formalista a la que nos estamos refiriendo.

Es mds, la pequena modificacion del precepto correlativo de la LEC
que se introduce en el motivo tercero empeora considerablemente el ré-
gimen vigente, pues no es lo mismo establecer que haya podido produ-
cirse indefension para la parte que exigir que la indefension de haya
producido. La efectividad de la indefensidn, presente actualmente en los
arts. 238.3 y 240.1 LOPJ y en el art. 1692.3° de la LEC constituye una
cautela muy razonable y acorde con una concepcion teleolégica —anti-
formalista— de la misién que la nulidad debe cumplir en el proceso. El
propio TB parece admitirlo al regular la prueba en el recurso de apela-
cién por quebrantamiento de forma, pues establece la posibilidad de pro-
poner la que sea necesaria para acreditar la indefensién que tales infrac-

35. Vid. STC 62/82 de 15 de octubre; En la jurisprudencia del TS este criterio no
es nuevo: vid. p. ej. SSTS de 4 de mayo de 1978 R. 2966; 30 de noviembre de 1978 R.
4450 y 1 de octubre de 1979 R. 3233. Mis recientemente en la STS de 13 de marzo de
1986 R. 1320. Motivo por el cual entendemos que el art. 240.1 de la LOPI puntualiza
lo relativo a los actos de forma, como veremos mds abajo.
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ciones hayan ocasionado®®. Si la modificacién del motivo del recurso
pretende modificar el régimen actual )por qué se exige acreditar la efec-
tividad de algo que se puede alegar como potencial ¥?. Y, si por el con-
trario, no se busca ningiin cambio, )no seria mds l6gico mantener la re-
daccién actual?

Por lo demds el TB presenta en este punto una falta de coherencia
notable. Como hemos visto en el art. 219.3.° no se hace referencia a la
indefensién pero si a la sustancialidad de la omisién; en el 211 se hace
referencia a la efectiva indefensién; en el 475.2.° ni a la indefensién ni a
la sustancialidad de la omisién; y en el 475.3.° a que se haya podido
producir indefensién. Con un texto asi conseguir una jurisprudencia co-
herente serfa una auténtica proeza.

Haciendo un esfuerzo podria pensarse que el TB ha intentado esta-
blecer un paralelismo entre los preceptos mencionados, de modo que el
art. 219.3.° y el art. 475.2.° hagan referencia a las normas de procedi-
miento y los arts. 211.1 y 475.3.° hagan referencia a la forma de los ac-
tos. Pero la incoherencia del TB seguirfa existiendo. Como hemos visto
en el art. 219.3.° se consideran nulos los actos que prescindan sustancial-
mente de las normas de procedimiento. Por el contrario, cuando se arti-
cula el motivo correspondiente del recurso de amparo judicial se amplia;
ya no es necesario que se prescinda sustancialmente de las normas sino
que basta con que se infrinjan. En el art. 211 los defectos de forma de
los actos procesales deben ser manifestacién de la ausencia de requistos
indispensables para alcanzar su fin o determinar efectiva indefensidn,
mientras que en el correspondiente motivo del art. 475 sélo se contempla
el que hayan podido producir indefensién*.

Igualmente injsutificada es la diversidad de motivos que se establece
entre el recurso de amparo judicial y la apelacién por infraccién de nor-

36. Cfr. art. 469.3 TB.

37. Cfr. art. 468.1 TB.

38. Y cllo al margen de que tal equiparacion —si es gue exile en el TB— no pa-
rece que pueda sostenerse. La expresian formas esenciales del arl. 1692 (o del art.
475.3.» TB) no puede considerarse equivalente a los defectos de forma del art. 240.1 (o
del art. 211 TB}, por la sencilla razén de gue el art. 1692 la aplica tanto a las normas
reguladoras de la sentencia —que en su mayor parte no son formales— como a las ga-
rantias procesales —que en ningin caso pueden cosniderarse como tales—. Ademds, la
regulacion formal es parte de la regulacién procedimental y es absurdo que cualquier in-
fraccion procedimental pueda ser motivo de un recurso de amparo judicial (art. 475.2.°
TB). y sin embargo cuando se trate de quebrantamiento de formas esenciales por infrac-
cion de las normas gue rigen los actos procesales sea necesario que haya podido produ-
cirse indefension.
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mas o garantias procesales del art. 468. Una diversidad que pone de ma-
nifiesto nuevamente la precipitacién con que se ha hecho el TB en esta
materia. Un buen sistema de recursos puede mantener o disminuir por-
gresivamente las posibilidades de alegacién y prucba. Lo que es contra-
rio a toda Iégica es que en un recurso de amparo judicial se puedan ale-
gur infracciones que en el de apelacion estdn vedadas. Y eso, por muy
extrafio que parezca es lo que ocurre en el TB. Porque, mientras en el
recurso de apelacién por quebramntamiento de forma sélo pueden denun-
ciarse la infraccién de normas o garantias procesales que hayan podido
causar indefensién, en el recurso de amparo judicial pueden alegarse in-
fracciones procesales aunque no la hayan producido. Sin embargo, curio-
samente, uno de los requisitos para poder utilizar la via del amparo judi-
cial es, precisamente, que se hayan denunciado en la instancia o en
apelaciéon® (?). Ello hace incomprensible la diversidad de motivos que
puede apreciarse en el TB y provoca la impresién de que se haya tratado
de ampliar el campo de aplicacién de la nulidad de modo intuitivo, sin
haber valorado suficientemente las consecuencias negativas que ello con-
lleva siempre.

— ¢Es mds importante la intervencion de abogado que la del Juez o la
del Secretario Judicial? La remision del art. 219.5.°

Poco hay que decir de este supuesto de nulidad introducido ex novo
por el TB. Ya hemos comentado como la determinacién de los supuesto
de nulidad es materia en la que el legislador tiene un gran margen de
discrecionalidad, aunque deba justificar la creacién de supuestos nuevos
en la existencia de un objeto digno de proteccion.

No se puede negar que la intervencién de abogado, en los supuestos
en que es obligatoria, merece ser protegida por el ordenamiento. De to-
das formas es bastante discutible que estos sean el modo y lugar adecua-
dos de hacerlo. Si se opta por una regulacién general de la nulidad, lo
mids razonable serfa que en ella se aborden exclusivamente los supuestos
generales y aquellos mds graves, dentro de los cuales no parece que se
encuentre el que estamos comentando.

Por otro lado no deja de ser chocante que se establezca como causa
de nulidad la no intervencién de abogado mientras se elimina como cau-

39. Cfr. art. 474.2 TB.
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sa de nulidad la intervencion del Secretario Judicial*® o quien legalmente
le sustituya en las actuaciones*'. Igualmente es extraio que al establecer
la necesidad de la presencia judicial en la prictica de prueba, en lugar
de sancionar con la nulidad la infraccién de esta norma, se diga simple-
mente que serd inexcusable (7)*.

En definitiva, consideramos que la configuracién de la no interven-
cién de abogado como supuesto de nulidad es desproporcionada, espe-
cialmente teniendo en cuenta el conjunto de supuestos regulados en este
articulo. Serfa mucho mds razonable mantener el régimen actual de inad-
misibilidad**. En cuanto a la remisién del apartado quinto creemos que
con el ejemplo propuesto queda demostrada su inutilidad y los proble-
mas interpretativos que provoca*.

2. Los defectos de forma y la desaparicion de «los demds medios»

En nuestra opnién el art. 240 de la LOPJ no se limita a establecer
los mecanismos de aplicacion de la nulidad procesal, sino que establece
un tratamiento diferenciado de los defectos de forma de gran interés. El
TB parece desconocer este segundo aspecto, a juzgar por ¢l encabeza-
miento del art. 221 que se refiere a la declaracién de nulidad *.

En la regulacién vigente se ha pretendido convertir la nulidad en
una categorfa (til, que sirva de proteccién frente a infracciones relevan-
tes, que no pueda fdcilmente utilizarse de modo artero. A pesar de ello,
la Ley no ignora la importancia que tienen las normas de procedimiento
y por ello establece en qué condiciones la infraccién de tales normas
puede provocar la nulidad y lo hace con un precepto —el ntim. 3.° del

40. Que en la actualidad prevé el art. 249 LEC. El art. 341 TB se establece la ne-
cesidad de que esté presente —sin expresa mencién de la nulidad en caso de que no lo
esté— en las diligencias que exijan constancia fehaciente de las personas que inlerven-
gan y de otras circunstancias. Cabe preguntarse qué diligencias quedan fuera de esta ne-
cesidad.

41. Cfr. art. 129 TB.

42, Mis vaga es adn la previsién del art. 128 TB respecto a la intervencion judi-
cial en general.

43. Cfr. art. 10 LEC

44. Pude comprobarse igualmenle respecto de la infraccién del principio de publi-
cidad general del art. 129 TB o, en concreto, de los actos de prdctica de prueba del arl.
341 TB.

45. Légicamente las modificaciones introducidas en el régimen de la LOPJ por el
arl. 219 TB, especialmente en el apartado tercero, eliminan la coherencia que pucde
apreciarse en aquella regulacidn, como trataremos de explicar.
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arl. 238— que, aun siendo mejorable en su redaccién, no deja lugar a
dudas sobre su intencidn restrictiva.

Pues bien, la referencia a los defectos de forma del art. 240 adquie-
re todo su sentido como precisién, mds restrictiva adn, respecto a los de-
fectos de forma, que no son sino una especie dentro del género de las
infracciones procedimentales. Este precepto trata de impedir que prospe-
ren peticiones de nulidad por defectos formales cuando el acto ha alcan-
zado su fin o la infraccién formal no produce indefension alguna. Y por
ello, a la hora de determinar lo que debe entenderse por defecto de for-
ma, lo definitivo serd comprobar si el acto ha cumplido su finalidad y
no ha producido indefension .

En el TB cambia completemante el sentido de esta norma. Al haber
elimimado la referencia a la indefension en el supuesto general de nuli-
dad por infracciones procedimentales cabe interpretar que la produccién
de indefension o el incumplimiento del fin sélo se requieren respecto a
los defectos formales, no siendo necesarios para valorar la nulidad en el
resto de las infracciones procedimentales. La consecuencia seria que la
sustancialidad de la omisién de las normas procedimentales que determi-
na la nulidad podria ser apreciada de modo mucho mds amplio y, en
todo caso indeterminado, con todos los problemas que ello lleva consigo.

Lo que hemos comentado hasta ahora sobre el art. 221 puede pro-
vocar la sensacion de que el TB ha dejado inalterado lo que dispone el
art. 240, ya que se irata de consecuencias derivadas de las modificacio-
nes en preceptos anteriores. Sin embargo, se introducen cambios de gran
embergadura que en algin caso —como el del incidente de nulidad— re-
quieren ser abordados en un epigrafe aparte.

El cambio mds curioso se produce al restringir el TB los mecanis-
mos de denuncia de la nulidad a los recursos establecidos por las leyes
contra la resolucion de que se trate, eliminando la referencia que hace la
LOPJ a los demas medios que establezcan las leyes procesales. No sabe-
mos a ciencia cierta los motivos que han llevado a proponer esta modi-
ficcacién. Puede ser que se considera que no existen mds medios proce-
sales o que la referencia a los demds medios procesales, una vez
introducido de nuevo el incidente de nulidad de actuaciones, ya no tiene
sentido.

En este caso la omisién carece de trascendencia prdctica pues aun-
que no se haga referencia a otros medios es indudable que existen. Exis-
ten mecanismos procesales de denuncia y prevencién de la nulidad que

46. Cfr. STC 72/91 de 8 de abril.
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no son recursos. Y existen tanto en la regulacién vigente como en el
propio TB: desde la declinatoria al recurso de revision, pasando por la
comparecencia preliminar, siguiendo por el recurso de audiencia al rebel-
de, hasta llegar al recurso en interés de Ley y el recurso de amparo
constitucional. Y esa gran diversidad de medios es precisamente la obje-
cién fundamental que puede hacerse a la reinstauracién del incidente de
nulidad.

3. Otros supuestos de nulidad del TB

— El régimen de nulidad de los actos de comunicacidn

El TB trata de regular con mayor cuidado los actos de comunica-
cién combinando —y pensamos que con acierto— el respeto a las garan-
tias procesales? con el establecimiento de normas que racionalicen la
realizacién de estos actos™s.

Por lo que se refiere al régimen de nulidad de estos actos, la modi-
ficacién fundamental se refiere al régimen de subsanacién. Ciertamente
para un sector de la doctrina serd considerado mds bien como una acla-
racién, pues la causa de esta modificacién hay que encontrarla en la in-
terpretacién que se ha venido haciendo del art. 279 de la LEC. En él,
tras establecerse Ia nulidad de los actos de comunicacién que no se prac-
tiquen con arreglo a lo dispuesto en la seccién correspondiente®, se es-
tablece, en el apartado segundo, una salvedad: Sin embargo, cuando la
persona notificada, citada o emplazada se hubiere dado por enterada en
juicio, surtird desde entonces la diligencia todos sus efectos, como si se
hubiese hecho con arreglo a las disposiciones de la ley.

En nuestra opinién esta norma no pretende mds que evitar la reite-
racién de actos que ya han cumplido su finalidad, asi como la denuncia
maliciosa de defectos que no han tenido consecuencia alguna. Pero de
ella no deberia deducirse que la mera comparecencia posterior al acto de
notificacién nulo lo convalide: se requiere que el sujeto pasivo se dé por

47. Cfr. p. ej. arts. 143, 146 y 155 TB. En la linea de los propuesto entre otros
por VERGER GRAU, J. La rebeldia en el proceso civil. Barcelona, 1989, passim y «La
incidencia de la sentencia en la nulidad procesal» en Rev. Justicia, 1993, ndms. 11 y V.
Pdgs. 429 y ss. Por olra parle, se trata de una modificacion necesaria para incorporar la
doctrina del TC sobre los actos de comunicacién. Clr. p. ej. SSTC 130/92, 195/90, 173/
87, 36/87, 196/86, 9/81, elc.

48. Cfr. p. cj. arts. 151, 152, 155, etec. TB.

49, Declaracién equivalente a la del art. 158 TB.
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enterado. Y el que se da por enterado es aquel que, a pesar de la nuli-
dad del acto de comunicacién, lleva a cabo la actividad que el acto de
comunicacién pretendia: el que emplazado para contestar o proponer
prucba, contesta o la propone; el citado para comperecer o para la prdc-
tica de prueba que comparece; el notificado de una resolucién judicial
que la recurre, o cumple lo que en ella se dispone, etc.

La expresién desde entonces, entendemos que hace referencia al
momento en el que el sujeto pasivo se da por enterado y no al momento
en que se produjo el acto de notificacion nulo. Entre otras cosas porque
consistiendo la nulidad en la privacién de efectos, respecto de los actos
de comunicacion el mds trascendental y el que debe ser eliminado es el
de preclusién. Si se da por enterado y actda, por estar dentro del plazo,
la aplicacién de la nulidades serfa initil y perjudicial. Pero si en el mo-
mento de darse por enterado, el acto de comunicacion nulo ha provocado
la preclusion® de su intervencion, la aplicacién racional de la nulidad
llevard a que sea a partir de ese momento —desde entonces— cuando
surta sus efectos: es decir cuando empiece a contar el plazo de preclu-
sion 3t

Como ya adelantibamos, el TB intruduce una modificacién en el ré-
gimen de subsanacién —asi lo denomina en el encabezamiento— de los
actos de comunicacién que pretende corregir las consecuencias negalivas
que, a su juicio, tiene el actual 279 LEC.

El primer apartado es absolutamente equivalente en ambos articulos
y establece que serdn nulos los actos de comunicacién que no se practi-
quen con arreglo a lo dispuesto en la regulacién especifica. Por el con-
trario en el apartado segundo del art. 158 TB establece que: Sin embar-
go, cuando la persona notificada, citada, emplazada o requerida se
hubiera dado por enterada en el asunto™, y —afade, el TB al texto de
la LEC— no denunciase la nulidad de la diligencia, surtird ésta desde

50. El presupuesto para la aplicacién de la preclusién es siempre un acto de comu-
nicacién. Cfr. arts, 260 LOPJ, y 303 y 270 de la LEC.

51. Puede ser que el origen de los problemas inlerpretativos de este precepto obe-
dezea a que la expresion desde entonces se haya tomado como una traduccién de la
expresién latina ex tune que, en materia de nulidad, como es sabido, se uliliza para ex-
presar la privacion de efectos desde el momento en que el acto se realizé, en conlraposi-
cién con la privacién de cfeclos ex nune referida al momento en que la nulidad es de-
clarada. Sin embargo parece mds correcto utilizar su acepcién vulgar, ademds de por los
motivos mencionados, porque la propia redaccion del texto es bastante inequivoca. No
sucede lo mismo, como veremos, con el precepto equivalente del TB.

52. La LEC dice en el juicio, expresion que nos parece mejor sonanle y que, en
todo caso, podria sustituirse por en las actuaciones, en el proceso...
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entonces todos sus efectos, como si se hubiese hecho con arreglo a la
lev. En este caso el texto si que es equivoco y puede pensarse que loma
como punto de partida para la produccion de efectos del acto el momen-
to en que se realizo.

Si se acepta la interpretacién que hemos hecho del art. 279 de la
LEC no puede decirse que fueran a variar mucho las cosas, desde el
punto de vista prictico, con esta modificacién que propone el TB. Sin
embargo, cabe considerar que, de algiin modo, se insiste en la tendencia
formalista. La expresa mencién a la necesidad de denuncia puede llevar
a subsanaciones tdcitas injustificadas, que de otro modo no se darian.

— La mencion expresa de la nulidad de los acios de comunicacion
entre las causas de rebeldia involuntaria

La regulacién actual de la rebeldia involuntaria contiene algunas in-
coherencias graves que han sido puestas de manifiesto por la doctrina .
Los defectos que pueden destacarse son dos. Por un lado, la diferencia
de trato que existe entre el rebelde involuntario cuya rebeldia se prolon-
ga hasta la sentencia firme y el que comparece durante la instancia. Por
otro, la omisién de toda referencia a la nulidad de los actos de comuni-
cacién como causa de la rebeldia involuntaria, lo que es especialmente
grave, pues si existe algtin supuesto de indefension que deba protegerse
es precisamente éste.

El rebelde que comparece antes de la sentencia firme tiene un trato
mds gravoso, pues en ningln caso va a poder conseguir la retroaccion
del procedimiento salvo en lo que se refiere a la fase probatoria®; mien-
tras que el que obtiene la audiencia al rebelde (ras la sentencia firme
consigue una reiteracién del procedimiento aunque sea con disminucion
de los plazos.

La omisién de cualquier referencia a la nulidad de los actos de co-
municacién entre las causas de rebeldia involuntaria, obliga a buscar un
acomodo artificioso de estos supuestos entre los que la ley prevé. Y, lo
que es mds grave atin, a pesar de encontrarnos ante uno de los supuestos
de nulidad que provocan la indefension mds radical, la aplicacién del ré-
gimen general que hemos mencionado impide retrotraer las actuaciones.

La regulacién de la rebeldia en el TB soluciona bastante acepetable-

53. Vid. especialmente VERGER Grau, 1. La rebeldia... cil. passim; especialmente
sobre esto cfr. pdg. 101
54, Cfr. arts. 776 y 777 de la LEC.
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mente este Gltimo defecto de la regulacion actual® pero empeora la si-
tuacion del rebelde que comparece en las actuaciones pues impide la re-
troaccion de las actuaciones absolutamente, sin hacer excepcion respecto
al periodo probatorio, remitiéndole a la segunda instancia para hacer va-
ler los medios de defensa que considere oportunos .

Con respecto a al nulidad de los actos de comunicacién como causa
de rebeldia, como deciamos, la propuesta del TB es bastante aceptable.
En primer lugar porque al establecer expresamente este supuesto como
una de las posibles causas de la rebeldfa involuntaria, queda clara la po-
sibilidad de solicitar la audiencia en rebeldia por este motivo. En segun-
do lugar porque en casos de nulidad de los actos de comunicacion ini-
ciales el rebelde que comparece en las actuaciones podria solicitar la
retraccion del procedimiento al momento inicial como se prevé en el art.
503 del TB.

El texto del art. 502 pensamos que podria mejorarse. En concreto
serfa mas adecuado hablar de acto de comunicacién nulo en lugar de no-
tificacion viciada de nulidad. Por otro lado los actos completamente ine-

ficaces estin incluidos en el art. 240.1 LOPJ y en el 221 TB. Y. final-

mente, pensamos la distincién que hace el TB entre aclos de
comunicacién nulos pero practicados regularmente y actos de comunica-
cion nulos e irregulares no es en absoluto necesaria y puede generar
confusién. La infraccién de las normas relativas a los actos de comuni-
cacion es la casua de nulidad que, con caricter general, prevé el art. 158
del TB. Y la nulidad de los actos de comunicacion practicados conforme
a la ley pero que causan indefension esti contemplada igualmente en el
art. 238 LOPJ y —aunque mds confusoe, como ya hemos visto— en el
219 TB. La presuncién de desconocimiento en el caso de los acios irre-
gulares pensamos que es innecesaria: no creemos que aporte nada a la
valoracion judicial y, sin embargo, sensu contrario, puede convertirse en
un obstdculo para la valoracién de la nulidad de los actos regulares. El
linico sentido que tiene la mencidn expresa de la nulidad de los actos de
comunicacidn entre las causas de la rebeldia involuntaria es el de dotar
de una especial proteccion a determinadas infracciones que provocan una
indefension radical. Y no serfa légico que precisamente al articular esa
especial proteccidon se ignore el régimen general de nulidad para introdu-
cir nuevos criterios de valoracién.

Probablemente el art. 502 TB pretende evitar que una nulidad for-

55. Cfr. arts. 502 y 503 TB.
56. Cfr. art. 503 TB.
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mal pueda alegarse como causa de rebeldia y, por ello, en lugar de hacer
referencia simplemente a la rebeldia causada por la nulidad de un acto
de comunicacién habla del desconocimiento de la de la demanda y del
pleito debido a una notificacion viciada de nulidad. Lo cierto es que, si
se aplica correctamente la regulacién de la nulidad procesal de la LOPIJ,
de la LEC y del propio TB, semejante precisién es innecesaria. Basta
con aplicar en cada caso el art. 240.1 LOPJ* —que permite excluir
como causa de nulidad los defectos de forma de los actos que han alcan-
zado su finalidad— o, en su caso, el régimen peculiar de subsanacién de
los actos de comunicacién previsto en el art. 279 LEC o 158 TB.

Una iltima observacion puede hacerse al texto propuesto en el TB
respecto a la rebeldia. En contra de lo que sucede en la legislacién vi-
gente, se menciona expresamente la necesidad de comparecer en forma
para no ser declarado en rebeldia®®. Ni el art. 527, ni el 685 de la LEC,
ni el art. 43 del D. 21 de noviemnbre de 1952 se refieren a cosa alguna
distinta de la mera comparecencia, sin referirse expresamente a que ésta
se produzca en forma®. Tanto el art. 11 de la LEC como el del TB ha-
cen referencia a la necesidad de comparecer en la forma ordenada por
esta ley. Por tanto no existe necesidad de volver sobre ello al regular la
rebeldia. La exigencia expresa de este requisito para evitar la rebeldia no
tiene mucho sentido. Mds adn cuando existen criterios antiformalistas de
aplicacién general que en este caso como en ningtin otro deben aplicar-
se®. Hs mds, las previsiones del art. 316 TB respecto a la concesion de
un plazo para subsanar defectos en la personacién del demandado dejan
claro que la regla general serd la admisién inicial, y hacen absolutamente
intitil —aunque no inocua— esta referencia al modo de comparecer.

57. O el propio arl. 221 TB.

58. Cfr. art. 499 TB.

59. El art. 1462 de la LEC que regula el incidente de oposicién en el juicio ejecu-
tivo si menciona la necesidad de comparecer con procurador. Pero, como ha puesto de
relieve GOMEZ DE LiaRo, F. El proceso civil, Oviedo, 1992. pdgs. 298 y ss. la secuencia
del Juicio ejecutivo hace que estemos en este caso ante una verdadera demanda inciden-
tal. Por tanto, a pesar de lo que dice el precepto, no estarfamos anle una auléntica re-
beldia.

60. Especialmente la prevision del art. 11.3 de la LOPJ. Ademds de otros supues-
tos legalmente contemplados en los que una comparecencia no realizada en forma debe
impedir esta declaracién, como p. ej. los contemplados en el art. 16 de la L. 1/96 de
asistencia juridica gratuita. Cfr. p. ej. STS (1.%) de 20 de mayo de 1997, relativa a un
apoderamiento considerado insuficiente en apelacidn.
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— La omision de la diligencia de reparto

La importancia del reparto de asuntos entre los érganos del mismo
tipo que tengan su sede en una misma poblacion estd muy clara en la
LEC. En su art. 431 obliga al juez a comprobar la constancia de la dili-
gencia de repartimiento antes de dictar ninguna resolucion en un asunto
y le impide dictar resolucién alguna que no sea la de que pase a reparto
cuando no sea asi.

Las consecuencias que se derivan del incumplimiento de esta prohi-
bicién por el juez no estin claras. Por un lado no estd expresamente pre-
vista la nulidad y por otro no es ficil incardinar esta infraccion en la re-
gulacién de la LOPJ.

Hasta su derogacion®, el art. 433 LEC —que imponia una correc-
cién disciplinaria al juez que infringiera esa prohibicién— venia siendo
considerado como un obsticulo para la aplicacién de la nulidad®. En el
momento actual es evidente que tal argumentacién no puede hacerse. Sin
embargo, tampoco es sencillo decantarse por la aplicacién de la nulidad
a este supuesto pues, como decimos, su incardinacién en los arts. 238 y
ss de la LOPJ es compleja.

No puede incluirse entre los actos realizados con manifiesta falta de
jurisdiccién o competencia, pues no existe una categoria competencial
especifica por debajo de la territorial. Y, en cuanto a los principios pro-
cesales, no parece que infrinja ninguno de los contemplados en el art.
238.31 ni que, aisladamente considerado pueda causar indefensién. Por
otra parte, la doctrina del TC no permite fdcilmente incluir el reparto
como integrante del derecho al juez ordinario y predeterminado por la
ley . Si bien cabe sefialar que el TS lo ha admitido como posible moti-
vo de casacion alegado como infraccién de ese derecho fundamental *.

Pues bien, todas estas dudas desaparecen en el texto del TB que
sanciona expresamente con la nulidad cualquier actuacién distinta de la
de ordenar que pase a reparto dictada en un asunto en el que no conste

61. Por L.O. 16/94 dc 8 de noviembre.

62. Cfr. SAP Madrid de 10 de octubre de 1994.

63. Pues la infraccién de tal derecho queda restringida a la infraccién de las nor-
mas de competencia o al incumplimiento de las condiciones que determinan el cardcter
ordinario del érgano. Cfr. ATC 13/89 de 16 de enero y SSTC 193/96 y 138/91, enlre
otras muchas. Aunque se trata de una jurisprudencia no concluyente por lo que respecta
a la infraceién de las normas de reparto.

64. Cfr. STS de 20 de mayo de 1996. R.3838. En contra de lo sostenido en S de
22 de octubre de 1985 R. 4960.
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la correspondiente diligencia de haberse practicado. Y ello tanto en los
juzgados como en las Audiencias cuando estén divididas en secciones®.

— Nulidad por inexactitud de las copias

Se trata de un supuesto también novedoso y que fiene su explica-
cién en la regulacién establecida por el TB en cuanto al traslado de es-
critos y documentos de parte en los procesos en que la intervencion del
procurador sea preceptiva. En esos casos el traslado del escrito o docu-
mento a la parte contraria se lleva a cabo por el procurador. La copia
sellada por la contraparte con indicacién de la fecha, serd entregada en
la secretaria del tribunal al presentar el escrito®. Estdn excluidos de este
régimen la demanda —Ilégicamente— o cualquier otro escrito que pueda
originar la primera comparecencia en juicio.

Las pretensiones de las partes segin establece el art. 277 se deduci-
rdn en vista de las copias de los escritos y docuemntos, por lo que es
légico que se establezca como supuesto de nulidad la inexactitud de las
copias que hubiera podido afectar —de nuevo se emplea una expresion
equivoca— a la defensa de la parte.

Esta regulacién es, en nuestra opinién, muy criticable. El ahorro de
trabajo que podria suponer para la secretaria del tribunal no compensa el
desorden e inseguridad que tal regulacion plantearfa. Por lo que respecta
a la fase de alegaciones, da la impresién de que no se producirdn pro-
blemas ya que la ley prevé que el érgano no se pronuncie sobre las di-
versas cuestiones suscitadas —acumulacion de acciones, cuantia, etc.—
hasta la comparecencia, por lo que nada parece oponerese a que el plazo
para contestar a la reconvencién o para solicitar la contestacién prevista
en el art. 306, comience desde el momento del traslado. Sin embargo en
lo relativo al periodo probatorio las cosas no estdn tan claras. Basta con
pensar en lo establecido en el propio TB sobre la reconvencién®’.

— Otros supuestos

Cabe mencionar finalmente alglin otro supuesto que hemos encontra-
do en el TB como el de los dias y horas hibiles del art. 121 TB. Se li-
mita aqui el TB a transcribir el supuesto de nulidad del art. 256 de Ia
LEC y a regular con bastante flexibilidad la posibilidad de habilitar dfas.

65. Cfr. art. 59 TB.
66. Cfr. art. 274 TB.
07. Cfir. arts. 304-306 TB.
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[gualmente existe una modificacion del art. equivalente de la
[LOPI® en cuanto a la recusacién como causa de nulidad en el art. 104
del TB. Se trata en este caso de una mera correccion aclaratoria de du-
dosa necesidad .

Con respecto a los plazos se mantiene el regimen actual de nulidad,
aunque debe advertirse que, ante la prohibicién de presentar escritos en
el juzgado de guardia, se establece como dfa lfmite para presentar escri-
tos sometidos a plazo el dia habil siguiente al del vencimiento ™.

111. MECANISMOS DE DENUNCIA Y PREVENCION DE LA NULIDAD

Una vez examniada brevemente la regulacién de los supuestos de
nulidad del TB corresponde ahora estudiar los mecanismos de valoracion
de la nulidad durante el proceso y una vez concluido el mismo.

1. Durante la tramitacion del proceso

— Los recursos

El mecanismo fundamental —casi tnico si hiciéramos caso al art.
221 TB— para la denuncia de la nulidad son los recursos.

Advertiamos mds arriba la consfusién que puede derivarse de la he-
terogeneidad conceptual de los distintos preceptos del TB sobre nulidad.
Heterogeneidad que se pone de manifiesto precisamente al regular los
motivos de nulidad que pueden alegarse en los distintos medios de im-
pugnacién. Pero aparte de ese grave problema, existe otro que debe des-
tacarse y que es consecuencia de la preocupacién del TB por aligerar de
trabajo al TS.

El TB ha desviado el conocimiento en tltima instancia de lo que
tradicionalmente se conoce como vicios in procedendo hacia las salas de
lo civil y penal de los TS] a través del recurso de amparo judicial. Esta
opcion y su desarrollo en el TB puede suponer una valoracién peyorati-
va de las cuestiones procesales. Como trataremos de explicar, no se trata

68. Clr. art. 228 LOPI.

69. Sf es notable en este punto aunque nada liene que ver con lo que estamos tra-
lando, la ampliacién de las causas de abstencién y recusacién de los peritos designados
judicialmente.

70. Cfr. art. 126 TB.

61




FERNANDO GOMEZ DE LIANO Y JESUS MIGUEL HERNANDEZ GALILEA

de una mera cuestién de profocolo, sino de algo mds profundo que pue-
de generar serios problemas.

Lo que mds llama la atencién de este recurso de amparo —una vez
advertido ese cambio en la competencoia funcional— es que se trata de
un medio de impugnacién verdaderamente arriesgado. El art. 473 TB es-
tablece taxativamente que cuando por una misma parte y contra una mis-
ma resolucién se hayan preparado el recurso de amparo y el de casacion,
se entenderd desistido el de casacidn.

Con ello se busca indudablemente eliminar impugnaciones carentes
de motivacién, frecuentes, desde luego, en materia procesal. Pero tenien-
do en cuenta que nadie impugna por motivos procesales una resolucion
favorable; y teniendo en cuenta igualmente que el resultado de un recur-
so —por bien fundamentado y justificado que esté— es siempre incierto,
la consecuencia prdctica de esta regulacién es que —salvo en casos ver-
daderamente clamorosos— nadie se aventurard a utilizar el recurso de
amparo. Unicamente, y ahi entrard la picaresca procesal, cuando la otra
parte haya preparado el recurso de casacidn, serd rentable tratar de im-
pugnar una resolucién por motivos procesales. En ese caso el art. 473.3
establece que conocerd de ambos resursos la sala competente para cono-
cer del recurso de casacién. De prosperar esta regulacién habria sin duda
una nueva misién que encomendar al eventual litisconsorte.

Pero no acaban aqui los problemas del recurso de amparo judicial.
Entre los requisitos que se establecen para poder recurrir, el art. 475 TB
establece una distincién entre defectos subsanables —para los que se
debe haber pedido la subsanacién— y los defectos insubsanables —para
los que basta haber hecho la oporuna denuncia—. Cabe preguntarse si
tal distincién sirve para algo mds que para obstaculizar el ya de por si
dificultoso recurso de amparo judicial. Porque es evidente que a quien
corresponde valorar si se trata de un defecto subsanable o insusbsanable
es al érgano judicial ante el que se denuncia la nulidad™. Y cargar so-
bre la parte la responsabilidad de acertar —ademds en sentido estricto,
pues no es nada fdcil establecer un criterio exacto— sobre el cardcter
subsanable o insubsanable de la infraccién a lo dncio que conduce es al
formalismo enervante. Ademds, se aprecia de nuevo una diferencia esen-
cial entre esa disposicién y la correlativa del recurso de apelacion™, en
la que se menciona tnicamente la necesidad de haber pedido la subsana-
cién.

71.  Asi puede deducirse del arl. 240.2 LOPJ o del art. 221.2 TB equivalente.
72, Art. 468.3 TB.
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_ Owros medios de denuncia o prevencion de la nulidad

Deciamos mds arriba que no deja de ser sorprendente la eliminacién
de la referencia a ofros medios —distintos de los recursos— establecidos
por las leyes procesales para denunciar la nulidad. Y también que, a pe-
sar de ello, es indudable que en el TB siguen existiendo.

Algunos de ellos ya los hemos mencionado como la denuncia de la
nulidad de los actos de comunicacion, tanto del rebelde como del que
sin serlo se haya visto privado del conocimiento de alguna resolucién
por este motivo; la declinatoria, respecto a la que debe destacarse que se
convierte en el tnico medio de denuncia de la falta de jurisdiccion o
competencia™, incluida la internacional que se menciona expresamente ™,
desapareciendo la inhibitoria; y la recusacién, como mecanismo de pre-
vencién de la nulidad y presupuesto de una denuncia en segunda instan-
cia.

Cabe afiadir, entre otros, la comparecencia. Dentro de ella estd pre-
visto resolver sobre determinadas cuestiones procesales —que equivalen
a las excepciones dilatorias de la LEC—, algunas de las cuales pueden
tener trascendencia en materia de nulidad. Asi sucede p. €j. con la falta
de capacidad o representacion, la cosa juzgada o litispendencia, falta de
litisconsorcio y la inadecuacién del procedimiento enumeradas en el art.
314 TB7. Para mayor seguridad el TB se encarga de aclarar en el art.
323 el cardcter abierto de tal enumeracion, disponiendo la aplicacion de
las reglas alli previstas, para la resolucién de circunstancias andlogas.

Pero no acaba aqui la preocupacién por el saneamiento del proceso
en el TB, cuyo art. 282 regula las cuestiones de previo pronunciamiento.
Se trata de cuestiones posteriores a la comparecencia que afecten a la
capacidad o representacidn, a la ausencia de algin otro presupuesto pro-
cesal o cualquier ébice de la misma naturaleza, o a cualquier ofra inci-
dencia que ocurra durante el juicio y cuya resolucion sea absolutamente
necesaria de hecho o de derecho para decidir sobre la continuacion del
juicio por sus tramites ordinarios o su terminacion. La amplitud con que

73. A salvo, l6gicamente de la posibilidad de apreciacién de oficio, que se mantie-
ne en todos los supuestos.

74. Cfr. art. 33 y 299 TB

75. Con respecto a la dltima, la inadecuacién del procedimiento, parece bastante
extrafio el régimen de recursos que se propone en el art. 324, Allf se establece que con-
tra el auto que declare la inadecuacién de procedimiento cabrd recurso de apelacién y
posteriormente en casacién (?). Pensamos que se trata de un lapsus de los autores del
IB, pues el 1inico recurso que admile ese tipo de motivacion es el de amparo (efr. art.
475.21).
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se formula esta previsién permitirfa plantear cualquier cuestion imagina-
ble y, en principio, denunciar cualquier supuesto de nulidad. Como con-
trapartida, también podria utilizarse para dilatar el proceso maliciosamen-
te. Este riesgo se ha tratado de compensar con una igualmente amplia
posibilidad de inadmisién’. En la sustanciacién de estas cuestiones estd
prevista la posibilidad de prictica de prueba™.

Ahora bien, a pesar de ser posible incluir, como hemos dicho, la
denuncia de supuestos de nulidad en el contenido de estas cuestiones de
previo pronunciamiento, es muy discutible que el TB lo permita. Por un
lado ya hemos visto que el art. 221.1 TB establece como tnico mecanis-
mo de denuncia los recursos, eliminando toda referencia a los demds
medios. Es indudable que las cuestiones de previo pronunciamiento no
son un recurso y, a diferencia de los otros medios que hemos menciona-
do, no establece supuestos concretos que puedan afectar a la validez, ni
se refiere expresamente a esta materia. Por otro lado el art. 221 en el
nimero 3 excluye expresamente la admisién de incidentes de nulidad de
actuaciones, y sin duda puede considerarse como incidente ¢l plnatea-
miento de una cuestién de previo pronunciamiento. La conjuncién de
ambos preceptos podria llevar a la inadmisién de una cuestién de previo
pronunciamiento que pretendiera la denuncia de una nulidad.

No sabemos si esta ha sido la intencién de los autores del TB, pero
es evidente que se trata de una interpretacién a la que podria llegarse.
Una interpretacién que llevaria al absurdo de que se pueda interponer un
incidente de nulidad de actuaciones tras la sentencia firme, mientras se
impide hacerlo antes, como seria mds légico.

Otro medio al que hay que referirse es la audiencia sobre la ilicitud
de la prueba regulada en el art. 335 TB. Se trata en este caso de un me-
dio especifico para prevenir un supuesto igualmente especifico de nuli-
dad de prueba. La idea no es mala, pero el modo de plasmarla es bas-
tante criticable, porque de nuevo se corrige la norma que sirve de base.
Lo que la LOPJ en su articulo 11 dice es que no surtirdn efecto en jui-
cio las pruebas obtenidas directa o indirectamente violentando derechos o
libertades fundamentales, mientras que el art. 334 TB, que regula la im-

76. Cfr. art. 284, en el que se establece, entre otras cosas, como forma que ha de
adoptar la resolucién de inadmisién la de providencia motivada. Teniendo en cuenta el
régimen de recursos [rente a resoluciones interlocutorias establecido en el TB (Cfr. art.
461 TB) no parece necesario inventar este nuevo tipo de resolucion.

77. Cfr. art. 285 TB.

78. Entre olras cosas por que asi lo hace el propio TB en el encabezamiento de la
seceidn en el que estas cuestiones estdn reguladas.
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pugnacion por este motivo de la prueba propuesta por la contraparte, se
refiere a la obtencién u origen de la prueba ha violentado derechos
constitucionales, que no es ni mucho menos lo mismo. Como suponemos
que esto serd tratado extensamente en otra ponencia, no vamos a dete-
nernos en ello. Simplemente queremos dejar constancia de que si se estd
ratando de establecer un régimen peculiar de nulidad de prueba para el
proceso civil, deberia expresarse con claridad el motivo. Si, por el con-
trario, lo que sucede es que se considera incorrecta la regulacidon de la
LOPI, debe plantearse una reforma de esa normativa. No parece admisi-
ble que el proceso civil tenga un régimen de nulidad probatoria mucho
mds estricto que el proceso penal o el laboral.

2. Tras la sentencia firme

— La revisién de sentencias y la audiencia al rebelde

El recurso de revision, de modo indirecto puede servir para denun-
ciar determinados supuestos de nulidad una vez que la sentencia ha al-
canzado firmeza. Las modificaciones propuestas por el TB no alteran
esta utilidad. Sin embargo, éste hubiera sido el sitio idéneo para regular
expresamente la nulidad por violencia o intimidacién a las partes o inter-
vinientes —si es que se considera necesario hacerlo de modo mds expli-
cito— en lugar de establecer un régimen especial que, como hemos co-
mentado ya, es ciertamente problemdtico.

No obstante alguno de los supuestos de nulidad que venian dando
lugar a revisién de sentencias quedardn mejor protegidos gracias a las
modificaciones introducidas en la regulacién de la rebeldia. En concreto,
la audiencia al rebelde involuntario basada en los motivos del art. 502
del TB puede cubrir perfectamente cualquier supuesto del que derive esta
indefensién radical.

La tnica critica que pensamos que debe hacerse a la regulacién de
la audiencia al demandado rebelde es relativa a la competencia, ya que
el TB no distingue entre el juicio rescisorio y el rescindente, encomen-
dadndo el conocimiento de ambos al 6rgano que dictd la resolucién que
ha quedado firme’. Ademds, el art. 509% elimina la posibilidad de recu-
rrir contra la denegacién de la audiencia®.

_ 79. Cfr. arl. 504 TB. en contraste con lo dispuesto en los arts. 789 y 786 LEC. Si
th.l‘I es cierto que cuando sea la Audiencia o el TS quien ha dictado la cjecutoria serd
coincidente lo establecido actualmente con la propuesta del TB en cuanto a la competen-
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— Posibles desajustes entre el recurso en interés de ley y el recurso de
amparo ante el TC

El recurso de amparo ante el TC es indudablemente uno de los me-
canismos procesales utilizables para denunciar la nulidad procesal tras la
sentencia firme. Un mecanismo que, sin embargo, no permite plantear en
sede constitucional cualquier supuesto de nulidad, sino sélo aquellos que
infringen algin derecho fundamental.

Pues bien, la regulacién propuesta por el TB, parece no lener en
cuenta la existencia de esta posibilidad. El art. 482.4 TB establece que,
contra las sentencias que resuelven el amparo judicial no cabrd recurso
alguno salvo el recurso en interés de Ley ante la Sala de lo Civil del
TS.

Las peculiares caracteristicas del recurso en interés de Ley hacen
que no pueda ser considerado como necesario para agotar la via judicial
previa al amparo constitucional: se trata de un recurso que en ningin
caso es capaz de alterar las situaciones juridicas derivadas de las senten-
cias que lo provocan®; tiene una legitimacidn restringida®; y finalmen-
te, tiene un plazo de interposicién de un afio. En consecuencia, nada im-
pedird que una vez firme la sentencia dictada en amparo judicial se
acuda en amparo ante el TC. El problema se plantearia ante la posibili-
dad de contradiccién entre las sentencias dictadas por el TS en los recur-
sos en interés de ley con las dictadas por el TC en los recursos de am-
paro. Obviamente la ya dudosa utilidad de las primeras desapareceria por
completo ante una doctrina contraria por parte del TC.

— EI, sin embargo, incidente de nulidad de actuaciones

Lo mds destacado, quizd, de toda esta propuesta de regulacién es el
nuevo intento de reinstaurar el incidente de nulidad de actuaciones. Los

cia para el concocimiento del juicio rescindente. No asi en cuanto al juicio rescisorio,
que segtin se deduce de los arts. 782 y 786 LEC, es competencia del érgano que ha co-
nocido del pleito en primera instancia.

80. Cuya redaccién es equivoca, pues habla de la sentencia que ponga fin a la au-
diencia. Pero por el lugar en que estd situado entendemos que se refiere al otorgamiento
o denegacion de la audiencia solicitada, es decir, al proceso rescindente. La sentencia
que pone fin al proceso rescisorio —a la que sin duda se refiere el art. 511.5.°— serd
recurrible a través de los mismos medios de impugnacién que la sentencia rescindida.

81. A diferencia de lo establecido actualmente en el art. 779 LEC.

82. Cfr. art. 496 TB.

83. Cfr. arts. 493-494 TB,
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motivos de tal insistencia no son ficiles de descubrir, porque lo deseable
en materia de nulidades procesales es tratar de sanear el proceso mien-
tras estd vivo. Y ese esfuerzo, con mayor o menor acierto, se ha venido
haciendo eficazmente en las dltimas reformas, v se retoma en el TB. Por
otra parte no parece que existan ordinariamente supuestos de nulidad
cuya declaracion sea imposible con el actual sistema y que justifiquen la
necesidad de este mecanismo. Por el contrario un examen sosegado de la
jurisprudencia nos lleva a la conclusion de que el proceso civil espafiol
estd dotado de garantias suficientes y, si existe algiin problema, no es
precisamente de ausencia de posibilidades de denuncia de la nulidad.
Con la reforma de la rebeldia propuesta por el TB quedaria contemplado
el supuesto mds problemdtico de nuestro actual sistema®.

Dejando sentado, por tanto. nuestro punto de vista opuesto a la
reinstauracién del incidente, examinemos los problemas que plantea la
regulacion propuesta.

En primer lugar, de modo inexplicable, al determinar los motivos
que hacen posible suscitar este incidente, el art. 221.3 TB se limita a re-
ferirse a los defectos de forma que hayan causado indefensién. Esto, en-
tre otras cosas, dejaria fuera del incidente a todos aquellos supuestos de
posible nulidad cuyo origen no esté en un defecto de forma. Restriccién
que no parece muy légica pues supone privilegiar las nulidades formales,
en linea con la tendencia ya comentada de toda esta propuesta de re-
forma.

Como tinicos requisitos se establecen la ausencia de ulterior recurso
y que el defecto de forma no se haya podido poner de manifiesto antes
de la firmeza. No es fdcil imaginar un supuesto en el que ambas condi-
ciones se cumplan realmente, teniendo en cuenta las midltiples posibilida-
des que existen para denunciar la nulidad, ampliadas por el TB. De
modo bastante ilégico el art. 221 TB al establecer una legitimacién res-
tringida a quienes sean parte legitima, excluye de este incidente a los
inicos para los que quizds tuviera sentido: aquellos que sin ser parte, se
ven afectados por una resolucidn 3,

No se establece ningtin plazo para la interposicién de este peculiar
incidente. La referencia legal a la suspension de la ejecucién como uno

84. No obstante, como es bien sabido, no se trata de un tema pacifico, No sélo la
reinstauracion o no del incidente, sino la existencia o no del mismo en la actualidad.
Cfr. p. ej. VERGER Grau, J. La nulidad de actuaciones... cit. pig.89; ORTELLS RAMOS,
M. Derecho Jurisdiccional. Valencia, 1997. T.I. pdg. 385.

85.  Aunque existe una norma del TB encaminada a impedir que se produzca este
supuesto. Cfr. art. 143.2 TB.
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de los efectos de la admisién de la demanda incidental podria tratar de
utilizarse para considerar la ejecucién de la sentencia como limite para
la interposicién del incidente®. No obstante, junto a la suspension de la
ejecucién, el TB se refiere también a la suspension de la eficacia de la
sentencia y, por tanto, a tenor de este precepto no podria excluirse la
posibilidad de intentar una solicictud de este tipo contra sentencias ya
ejecutadas o que no requieren ejecucion®’.

Finalmente estd el problema del érgano competente para conocer del
incidente. EI art. 221.3 evita u olvida mencionar el érgano ante el que
debe solicitarse la nulidad, por lo que lo tnico que cabe es entender
que se trata del 6rgano que ha dictado la resolucién que queda fir-
me®. En cuanto a la resolucién que recaiga en este incidente —que no
tiene recurso alguno— se limitarfa, como es légico, a acordar o no la
nulidad.

La regulacién procedimental es escueta y pretende inutilizar el plan-
teamiento de este incidente como mecanismo de entorpecimiento gratui-
to. Sin embargo, constituye una ingenuidad pensar que la planificacion
legal va a poder trasladarse a la realidad sin mayores problemas.

Los problemas que generarfa una regulacién de este tipo han sido
analizados por Verger Grau® al comentar el ya citado proyecto de refor-
ma de la LOPJ de 1994 en todo similar al que ahora se propone. Aparte
de la injustificada restriccion a los defectos de forma que causen inde-
fensién®, ya mencionada, destaca el mencionado autor el problema de la
posible concurrencia, en determinados supuestos, de este incidente con la
audiencia al rebelde, sin que los efectos de ambos mecanismos procesa-

86. Lo cual trae a la memoria, inevitablemente, la doctrina de la STC 110/88 que
como es bien sabido, equiparaba la sentencia definitiva a la definilivamente ejecutada.
Cfr. GoMez DE LiaNo, F. «Nulidad de actuaciones y la Constilucidn» en Rev. La Ley
Afio XTTI, nim. 3037 de 2 de julio de 1992. Pdg. 1.

87. En el proyecto de ley de reforma de la LOPJ de 1994 (art. undécimo del Pro-
vecto de Ley 121000031 Orgdnica por la que se reforma la L.O. 6/85, de | de julio,
del Poder Judicial. BOC V legislatura, Serie A, nim 45-1 de 4 de enero de 1994. Pig.
21.), que por cierto ha sido casi literalmente transcrito al TB, se establecfa un plazo de
20 dias desde la notificacion de la sentencia o en todo caso desde que se tuvo conoci-
miente del defecto de forma causante de la indefensidn.

88. Asf se disponfa en el Proyecto de reforma de la LOPJ de 1994 cit. en la nota
anterior.

89. «La incidencia de la sentencia en la nulidad procesal» en Rev. Justicia 93,
nims. [II-IV. Pdgs. 470 y ss.

90. CIr. ib. loc. cit., a pesar de que una jurisprudencia utilitarista, citada en ese
trabajo, haya ampliado el concepto de defectos de forma para permilir la proteccion de
diversos supuestos de nulidad que en absoluto pueden ser considerados formales.
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les sean equiparables en el propio TB. Finalmente, la inseguridad para el
que hubiese ganado, que se derivaba en aquel proyecto de la indetermi-
nacion del dies a quo del plazo para suscitar el incidente®', se ve aera-
vada en este caso por la inexistencia de ese plazo®. )

Tras este breve andlisis de esta propuesta de regulacién del inciden-
te de nulidad hay que volver a preguntarse sobre los motivos que pue-
den llevar a considerarlo necesario. Ciertamente, como ya decifamos mds
arriba, no se trata de un intento sorpresivo y novedoso, sino de uno mis
entre los que ha habido desde que se eliminé de nuestra LEC. Puede ser
que exista algin supuesto, susceptible de haber provocado la nulidad, en
cl que la imposibilidad de recurrir una sentencia provoque una injusticia.
Pero tales casos, ni pueden ser evitados en su totalidad, ni justifican las
cosecuencias negativas que, con cardcter general, se derivarfan de una
regulacién como la que se propone.

En el fondo de estos repetidos intentos de sancamiento absoluto y a
toda costa —y nunca mejor dicho, pues es a costa de la cosa juzgada—
del proceso, pervive una concepcién en cierto modo mitica de la nuli-
dad. No existen motivos que justifiquen este tratamiento privilegiado de
la nulidad procesal, casi ilimitado, frente al que se otorga a supuestos no
menos graves, derivados del error o la incompetencia judicial, o incluso
de la mala fe de los intervinientes en el proceso. La nulidad tiene vy
debe tener unos limites de aplicacién. Y debe tenerlos especialisimamen-
te en el dmbito procesal®. De lo contrario en lugar de un proceso con
todas las garantias obtendremos un proceso con las mdximas posibilida-
des de obstaculizacién .

Si a pesar de todo se insiste en la necesidad de una ulterior posibi-
lidad de declaracién de nulidad, deberia retomarse la solucién planteada

91. Cfr. Ib. pig. 474.

92. Aunque no faltan autores que sostengan su conveniencia por motivos de eco-
nomia procesal como GARNICA MARTIN «Nulidad de actuaciones después de sentencia
firme» en Rev. Justicia, 1990, Ndm. IV. Pdgs. 897-926.

93. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. «La nulidad de sentencia por omisién de datos

csenciales en hechos probados» en Rev. de Der. Proc. Ib. afio 1970, nim. 4. Pig. 984.
Sea cual sea la fundamentacién que se haga de ellos. En concreto, la cosa juzgada se
viene considerando como causa de subsanacion DeNTI, V. «Nullitd degli atti processuale
civili» en Novissimo Digesto ltaliano. Turin, 1957. T. XI, pig. 469. Coinciden con él,
entre otros, SERRA DOMINGUEZ, M. «El incidente...» cit. pdg. 45.
94, El propio TC, que ha dudado en ocasiones ante la existencia de Iimites para
impugnar actos nulos, no duda en aplicar el plazo establecido en el art. 44.2 de la
LOTC que, segun entiende el Tribunal, no contiene excepcién alguna respecto a la nuli-
dad de pleno derecho. Cfr. STC 72/91 de 8 de abril.
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en el proyecto de LOPJ de 1985% de crear un recurso de nulidad simi-
lar al de revisién, con unos motivos claros, con un plazo determinado y
con una legitimacién lo mds abierta posible, que pudiera plantearse ante
el TS. O, aunque menos deseable, establecer un motivo peculiar del re-
curso de revisién que incorpore estos supuestos®.

1V. CONCLUSIONES

Con el fin de que esta ponencia pueda tener alguna utilidad, parece
conveniente sintetizar en este tltimo apartado algunas las consideraciones
mis significativas sobre el TB en materia de nulidad procesal.

L— Consideramos innecesaria y perturbadora la regulacién en la
[ EC de un régimen general de ineficacia distinto al de la LOPJ. En ma-
teria de nulidad la LEC deberfa limitarse a establecer las peculiaridades
de este orden jurisdiccional. Peculiaridades que fundamentalmente existi-
rén en la regulacién de los mecanismos procesales de denuncia y preven-
cién. Nada impide que se regulen supuestos especificos, pero deben te-
ner un fundamento claro. Por ejemplo, no consideramos conveniente
configurar expresamante la no intervencién de abogado como supuesto
de nulidad. Y menos si no se protege con la misma intensidad la necesi-
dad de la fe piblica y la presencia judicial en la prdctica de la prueba y
demis actuaciones que racionalmentre la exijan.

IL— La regulacién de la LOPJ en materia de nulidad es correcta,
estd siendo objeto de una jurisprudencia muy razonable y se ha demos-
trado capaz de resolver los problemas planteados, alejando a la nulidad
del formalismo y haciéndola capaz de convertirse en instrumento 1itil
para proteger el derecho a un proceso con todas las garantias en cual-
quiera de los 6érdenes jurisdiccionales.

Por ello, la regulacién de los mecanismos de denuncia y prevencion
de la nulidad deberfan partir de los conceptos acufiados por la LOPJ.
Aunque existen aspectos positivos, que hemos sefialado —como la regu-
lacién propuesta en materia de rebeldia— en general en el TB se aprecia
una acusada tendencia formalista que supone un retroceso en materia tan
delicada.

95. Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, Seric A, niimero 118-1, de 19 de sep-

tiembre de 1985.
96. Cfr. MORENO CATENA, V. Introduccién al derecho Procesal, cit. Pig. 344.
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. [Il.— Nos parece claramente criticable el intento de reinstaurar el
incidente de nulidad de actuaciones, sobre todo con las CLII'&C[CI‘I’S‘[‘iL" S
del_ propuesto en el TB, que acabamos de sefalar. De considerarse necgf
sario, como acabamos de decir, serfa mds 16gico configurarlo colmo mo-
tivo especifico del recurso de revisién, o establecer un recurso especific
de caracteristicas similares al de revisién. A e

Ademads, deberian eliminarse los otros supuestos de declaracién d
nuli.dad.ti'as la sentencia firme por el propio érgano que la ha ;Jictad]c])' lz
audiencia al rebelde y la anulacién por violencia o intimidacién sufr-éd':
por las partes. En el primer caso deberia conocerse por el érgano ﬂmcioc—
nalmente superior y en el segundo consideramos mds apropiado en todo
caso, establecerlo como motivo especifico del recurso de 1'e§isié;1.

IV.— Eu. cuanto a los recursos existe un problema que debe resol-
verse necesariamente: la injustificada diversidad conceptual de los moti-
vos referentes directa o indirectamente a la nulidad procesal. Debe pro-
cederse u.’unificarlos y, en la medida de los posible, huy.endo ds Ia
enumeracion casuistica, tomando como punto de referencia el motivo 3.°
del art. 1692 LEC actual. ‘
. Por otro lado, consideramos inadecuado el tratamiento discriminato-
rio de las cuestiones procesales en via de recurso. O bien todas las cues-
tiones se canalizan hacia las salas de lo civil y penal, estableciendo un
recurso para unificacién de doctrina; o bien se mantiene el résimen ac-
tual. En todo caso no deberfa sancionarse al recurrente en am a
pérdida del recurso de casacién. prro com e

Dejamos constancia de la absoluta inutilidad del recurso en interés

d
C;aoizj]y en todos aquellos supuestos que puedan tener relevancia constitu-
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I. INTRODUCCION

El dia 30 de mayo de 1997 ha entrado en vigor, provisionalmente,
el Convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y admi-
nistrativa entre el Reino de Espaia y el Reino de Marruecos, firmado en
Madrid ese mismo dia'. La firma de este Convenio ha venido a coinci-
dir en el tiempo con la de otros concluidos entre ambos paises®. Este
Convenio, como los que coetdneamente se han concluido, desarrollan el
Tratado entre ambos Estados hecho en Rabat el 4 de julio de 1991, de
amistad, buena vecindad y cooperacién, que entré en vigor el 28 de ene-
ro de 19933, punto de partida en la reciente cooperacién juridica bilate-
ral. En efecto, segin el articulo 10, a) de este Tratado, las Partes se
comprometieron a «Promover la cooperacién juridica en materia civil,
mercantil, penal y administrativa como medio para reforzar la colabora-
cién entre sus respectivas administraciones y 6rganos judiciales y asegu-
rar su eficaz funcionamiento».

Desde la Declaracién de independencia de Marruecos en 1956 y
hasta la firma del Tratado de Rabat de 4 de julio de 1991, la coopera-
cién juridica hispano-marroqui habfa sufrido, en correspondencia con las
delicadas relaciones politicas, toda una serie de vicisitudes, de sobra co-
nocidas, aunque nunca supusieron la ruptura de los seculares vinculos
histéricos entre paises vecinos*. Baste recordar, sin embargo, por lo que
de precedente remoto ha tenido en el Convenio objeto de este estudio,
que entre los tratados bilaterales que siguieron a la Declaracién de inde-
pendencia de Marruecos, el 11 de febrero de 1957 se firmé en Madrid
un Convenio judicial3, en cuyo articulo 8 se prevefa la intencidn de los
dos Gobiernos de concluir, a la mayor brevedad, un Convenio en materia

l. BOE n.° 151, de 25 de junio de 1997.

2. Vid. Convenio de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia a personas defermina-
das v traslado de personas condenadas (BOE n.* 145, de 18 de junio); Convenio de 30
de mayo de 1997, sobre asistencia judicial en materia penal (BOE n® 150, de 24 de ju-
nio); Convenio de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia judicial, reconocimiento y eje-
cucién de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia, derecho de visita y
devolucién de menores (BOE n.* 150, de 24 de junio) y Convenio de 30 de mayo de
1997, de extradicién (BOE n.» 151, de 25 de junio).

3. BOE n.° 49, de 26 de febrero de 1993.

4, Para una sintesis rigurosa sobre estas relaciones, vid., recientemente, A. IRANZO,
«La politica exterior espafiola en el Magreb» y F. MorAN, «Relaciones diplomdticas Es-
pafia-Magreb», en R. Mesa Garripo (Dir.), Jornadas sobre Espaiia y el Magreb, Scvi-
lla 23, 24 y 25 de noviembre de 1993, Fundacién El Monte, Sevilla, 1994, pp. 83-98 y
111-128, respectivamente.

5. BOE n~ 63, de 4 de marzo de 1957,
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de mutua asistencia judicial (Comisiones rogatorias, exequdtur de senten-
cias y extradicién). {Han tenido que pasar cuarenta afios para que aquel
propdsito haya podido realizarse!

Antes de exponer el objeto de este trabajo, conviene sefialar dos da-
tos. En primer lugar, que hasta la firma del Convenio de 30 de mayo de
1997, en el dmbito del Derecho judicial internacional, y desde la oOptica
espafiola, la jurisprudencia relativa a las relaciones hispano-marroquies
publicada es muy escasa. Tan s6lo pueden registrarse algunas decisiones
de nuestro Tribunal Supremo en el sector del reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales®. En segundo término, que Marruecos, que esti
vinculado a la Unién Europea por el Acuerdo de Cooperacion firmado
en Rabat el 27 de abril de 1976, hasta el momento presente, apenas se
ha incorporado al régimen convencional internacional multilateral”. En
efecto, en el dmbito que aqui interesa, sélo es Parte del Convenio de La
Haya sobre procedimiento civil, de 1 de marzo de 1954% y del Conve-
nio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbi-
(rales extranjeras de 10 de junio de 1958. En cambio, es de destacar
que, tras su independencia, Marruecos ha concluido con distintos Estados
convenios bilaterales relativos a asistencia judicial y reconocimiento y
ejecucién de sentencias®.

El objeto de este trabajo serd analizar, en sus lineas generales, el
Convenio de 30 de mayo de 1997. Este andlisis se realizard, fundamen-
talmente, desde el prisma del Derecho espaiiol. Para ello, es necesario,
no sélo examinar la normativa establecida, sino también compararla con
la vigente en otros convenios bilaterales concluidos por nuestro pais con

6. Vid. los Autos del T.S. de 26 de marzo de 1969 y de 25 de junio de 1969, ci-
tados por A. REMIRO BROTONS, Ljecucion de sentencias extranjeras en Espana. La ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1974, pp. 426-429 y 432-434, respectiva-
mente, y el Auto del T.S. de 10 de enero de 1985, citado por J.D. GONZALEZ CAMPOS y
1.C. FERNANDEZ RozAS, Derecho internacional privado. Textos y materiales, Vol. 1, De-
recho judicial internacional, 2." ed., Madrid, 1992, p. 607.

7. Aunque su decidida vocacién internacionalista ha sido reafirmada en las recien-
tes reformas constitucionales de 1992 y de septiembre de 1996.

8. Ha firmado también, pero no es Parte todavia, el Convenio de la Haya tendente
a facilitar el acceso internacional a la justicia de 25 de octubre de 1980.

9. Convenios con Francia, de 5 de octubre de 1957; con Libia, de 27 de diciembre
de 1962; con Argelia, de 15 de marzo de 1963; con Tiinez, de 9 de diciembre de 1964;
con Senegal, de 3 de julio de 1967; con Italia, de 12 de febrero de 1971: con Rumania,
de 31 de agosto de 1972; con Polonia, de 21 de mayo de 1979: y con Bélgica, de 30 de
abril de 1981, Vid. al respecto, F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, «Maroc. Conflits de
lois. Conflits de jurisdictionss, J.-CL dr. comp., 1994, fasc. 4, p. 21.
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otros Estados. Este andlisis y comparacién permitird valorar el exacto al-
cance del Convenio.

II. EL CONVENIO DE 30 DE MAYO DE 1997

El Convenio de 30 de mayo de 1997 entre Espafia y Marruecos se
inscribe en el marco general de los convenios bilaterales sobre coopera-
cién judicial firmados por nuestro pais en los diez dltimos afios'’, aun-
que, con anterioridad, el concluido con Italia'* podria considerarse un
antecedente. Junto con el celebrado con la Unién de Repiiblicas Socialis-
tas (Federacién de Rusia) el 26 de octubre de 1990 '2, ha venido a com-
pletar, por ahora, el panorama espaiiol en la materia.

El ndcleo de los sectores de la cooperacién judicial cubierto por el
Convenio hispano-marroqui parece, sin embargo, mis sistematizado que
el de los precedentes convenios bilaterales en la materia suscritos por
Espaifia, lo que explica el mayor nimero de disposiciones de este Conve-
nio. De esta manera, el Titulo II se refiere a la asistencia judicial en ma-
teria civil, mercantil y administrativa, el Titulo III trata del reconoci-
miento y ejecucidn de resoluciones judiciales, sentencias arbitrales y
documentos auténticos, consagrando los Titulos IV y V a la informacidn
juridica y a las certificaciones de actas del registro civil y documentos
oficiales, respectivamente.

Por otra parte, excepto la entrada en vigor provisional, que se ha
producido a partir de su firma (articulo 45)%, el Convenio hispano-ma-
rroqui contiene las cldusulas usuales de este tipo de convenios, previen-

10. Convenio sobre asistencia juridica, reconocimiento y ejecucién de sentencias
en asuntos civiles, entre Espafia y Checoslovaquia (Repiiblica Checa), de 4 de mayo de
1987 (BOE n." 290, de 3 de diciembre de 1988; corr. de errores, BOE n.° 22, de 26 de
enero de 1989); Convenio de cooperacién jurfdica en materia civil entre Espana y la Re-
piblica Federativa de Brasil, de 13 de abril de 1989 (BOE n. 164, de 10 de julio de
1991; corr. de errores, BOE n. 193, de 13 de agosto); Tratado entre Espafia y la Repi-
blica Popular China sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil de 2 de mayo
de 1992, BOE n.* 26, de 31 de cnero de 1994; corr. de errores, BOE n.» 60, de 11 de
marzo); Convenio de asistencia judicial en materia civil entre Espafia y la Repiblica de
Bulgaria de 23 de mayo de 1993 (BOE n. 155, de 30 de junio de 1994).

11. Convenio sobre asistencia judicial y reconocimiento y e¢jecucién de sentencias
en materia civil y mercantil entre Espaiia e Italia de 22 de mayo de 1973 (BOE n.» 273,
de 15 de noviembre de 1977).

12, Publicado el mismo dia que el Convenio hispano-marroqui, BOE n.* 151, de
25 de junio de 1997.

13. Esta entrada en vigor provisional también se ha producido para los Convenios
entre ambos paises citados en la nota 2.
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do. en consecuencia, su duracion ilimitada, salvo denuncia (articulo 40)
v la resolucién de controversias sobre su aplicacién o interpretacién por
via diplomdtica (articulo 44).

En cuanto a las disposiciones comunes, el articulo 40 dispensa de la
lecalizacién a los documentos de las autoridades judiciales u otras facul-
Laaas para la aplicacién del Convenio, previendo que, en caso de serias
dudas sobre su autenticidad, serd comprobado por las autoridades centra-
les. Y, en fin, los articulos 41 a 43 se consagran a las lenguas y traduc-
ciones. En este sentido, se dispone que las autoridades centrales redacta-
rin sus comunicaciones en sus lenguas respectivas, adjuntdndose a las
mismas una traduccién en lengua francesa. Esta misma exigencia se pre-
vé para los documentos que deban ser notificados, las comisiones rogato-
rias, las resoluciones sobre condenas en costas y gastos de procedimien-
to, y para las solicitudes de asistencia judicial y demds documentos que
deban ser adjuntados.

TII. DISPOSICIONES GENERALES

Las disposiciones generales del Convenio (Titulo I) recogen cuatro
temas que son tratados también en los recientes convenios concluidos
por Espafia en la materia: la libertad de acceso de los nacionales de cada
Estado a los Tribunales de Justicia, la exencién de la cautio iudicatum
solvi, 1a extensién a las personas juridicas de lo dispuesto para las perso-
nas fisicas y la designacién de las autoridades centrales de ambas Partes.
Junto a estos temas, el Convenio introduce en el dmbito general de la
asistencia judicial la dispensa del pago adelantado de tasas y gastos judi-
ciales.

1. Libertad de acceso a la justicia

El articulo 1 del Convenio garantiza a los nacionales respectivos el
libre y ficil acceso a los tribunales judiciales y administrativos. Se trata
de una disposicién que, desde la dptica espafiola, no necesitaria el sopor-
te del Convenio, pues, aun cuando no existe una norma expresa que asi
lo establezca, nuestro Ordenamiento parte de esta base en los articulos
13 y 24 de la Constitucién de 1978, y en un plano jerdrquico inferior,

14. No puede decirse lo mismo de la Constitucién de Marruecos, en donde, des-
pués de la reforma llevada a cabo en 1996, no ha sido contemplado el reconocimiento
de este derecho.
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en los articulos 21 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 27 del Cddi-
go civil, garantizando, en consecuencia, a todos los extranjeros el libre
acceso a nuesiros Tribunales . En todo caso, el reconocimiento del libre
acceso a la justicia, aunque obvio en nuestro Derecho, ha sido habitual-
mente expresado por los convenios bilaterales de cooperacién judicial
concluidos por Espaiia '°.

2. Cautio iudicatum solvi

El articulo 2 del Convenio dispensa de la cautio iudicatum solvi a
los demandantes ante los Tribunales de los respectivos Estados en mate-
ria civil, mercantil o administrativa, cualquiera que sea su denominacidn,
y aun en el caso de que su domicilio o residencia habitual no se encuen-
tre en el territorio de alguno de los Estados Partes. Se trata de una exi-
gencia que, aunque vigente en el Derecho espafiol (articulo 534 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), ha sido prdcticamente suprimida mediante
tratados internacionales. La férmula empleada por el Convenio hispano-
marroqui sigue una calificacién funcional de la cautio iudicatum solvi,
en la direccién del articulo 17 del Convenio de La Haya de | de marzo
de 1954 sobre procedimiento civil, del que tanto Espana como Marrue-
cos, como se ha dicho, son Partes'’, siendo el criterio seguido muy pré-

5. Hay que recordar que esle reconocimiento se prevefa ya en ¢l articulo 4 del
citado Convenio judicial de 22 de febrero de 1957, al asegurar la reciproca libertad de
acceso de los nacionales de ambos Estados a los Tribunales en las mismas condiciones
que los naturales del pafs, sin que pudiera adoplarse respecto de ellos ninguna medida
discriminatoria o de excepcidn,

16. Vid., al respecto, articulo 1 del Convenio sobre asistencia judicial y reconoci-
miento y ejecucion de sentencias en maleria civil y mercantil entre Espafia e Italia de 22
de mayo de 1973; articulo 1.2 del Convenio sobre asistencia juridica, reconocimiento y
ejecucién de sentencias en asuntos civiles entre Espaia y Checoslovaquia (Repiiblica
Checa) de 4 de mayo de 1987; artfculo 1.1 del Tratado entre Espafia y la Repiblica Po-
pular China sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil de 2 de mayo de 1992:
articulo 2.1 del Convenio de asistencia judicial en materia civil entre Espafia y Bulgaria
de 23 de mayo de 1993; articulo 1.2 del Convenio entre Espafia y la Unién de Repiibli-
cas Socialistas Soviéticas (Federacion de Rusia) sobre asistencia judicial en materia civil
de 26 de octubre de 1990.

17. Esta solucién, sin embargo, se aparta de la seguida por el Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre el acceso internacional a la justicia, del que Espa-
fla es Parte, y que Marruecos hasta el momento presente sélo ha firmado, pues este Con-
venio ha suprimido el requisito de la nacionalidad, pero exige tener residencia habitual
en uno de los Estados contratantes (Sobre los Convenios de La Haya de 1954 y de
1980, Vid. M. AGuUILAR BENITEZ DE LuGo, «La cawtio iudicatum solvi a la luz de la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1 de julio de 1993
en ¢l caso «Hubbard/Hamburger»», BIMJ, nim. 1689, 15 noviembre 1993, pp. 5313-
5314).
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ximo al utilizado en los Convenios hispano-italiano'® e hispano-brasile-
iio'?. Otros Convenios exigen el requisito de la residencia habitual del
solicitante o, tratindose de personas juridicas, su establecimiento princi-
pal en el Estado de origen, como los suscritos con la Reptblica Federal
de Alemania® y con Austria®'. En el Convenio hispano-chino, la dispen-
sa de la caucién no hace referencia al requisito del domicilio o la resi-
dencia de los nacionales de los respectivos Estados 2.

3. Personas juridicas

La aplicacién de las disposiciones del Convenio para los nacionales
personas fisicas se extiende, segiin el articulo 3, a las personas juridicas,
con sujecién a las disposiciones de orden publico del Estado en que se
promueva la accién, siempre que hayan sido constituidas conforme a la
respectiva legislacién y tengan su sede en el territorio del otro Estado
Parte.

Esta extension de la aplicacién del Convenio a las personas juridi-
cas estd garantizada también por los distintos convenios bilaterales de
cooperacién judicial, excepto por el hispano-italiano que no se pronuncia
al respecto. Llama la atencién en el Convenio en examen, por obvio, la
precisién de que dicha aplicacién lo serd «con sujecién a las disposicio-
nes de orden piblico del Estado en que se promueva la accidn», no pre-
vista en dichos convenios bilaterales.

4. Autoridades Centrales

Son designadas como autoridades centrales, segin el articulo 4 del
Convenio, los respectivos Ministerios de Justicia. Se sigue asi el sistema
iniciado a partir del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965,

18. Articulo 2 del Convenio sobre asistencia judieial y reconocimiento y cjecucion
de sentencias en materia civil y mercantil entre Espafa e Italia de 22 de mayo de 1973.

19. Articulo 35 del Convenio de cooperacidn juridica en materia civil entre Espaiia
y Brasil de 13 de abril de 1989.

20. Articulo 13.1. del Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones,
transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva en materia civil y
mercantil entre Espafia y la Republica Federal de Alemania de 14 de noviembre de
1983.

21. Articulo 14 del Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones,
transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva en materia civil y
mercantil entre Espafia y Austria de 17 de febrero de 1984,

22. Articulo 1.2 del Tratado sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil
entre Espafia y la Reptiblica Popular China de 2 de mayo de 1992.
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relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de documentos judi-
ciales y extrajudiciales en el extranjero en materia civil o comercial, des-
pués utilizado en los Convenios de La Haya de 4 de mayo de 1970 rela-
tivo a la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o
mercantil y en el de 25 de octubre de 1980 sobre acceso internacional a
la justicia, de los que Espafia es Parte. El éxito del establecimiento de
las autoridades centrales en estos convenios multilaterales y en otros,
tanto en el drea europea, como en el dmbito interamericano?, ha tenido
su reflejo en los recientes convenios bilaterales concluidos por Espaiia
sobre cooperacion judicial >

5. Asistencia judicial

El articulo 5 del Convenio garantiza a los respectivos nacionales la
asistencia judicial y la dispensa del pago adelantado de tasas y gastos ju-
diciales. No se habla expresamente de la asistencia judicial gratuita. Su
omisién, no es &bice, sin embargo, para que, sin necesidad del Conve-
nio, pueda disfrutarse de ella por los nacionales respectivos, pues, como
se ha dicho, tanto Espafia como Marruecos son Partes en el Convenio de
La Haya de 1 de marzo de 1954, en cuyos articulos 20 a 24 se regula
dicha institucién.

El texto del Convenio hispano-marroqui parece estar inspirado, en
principio, en el articulo 1.1 del Convenio de La Haya tendente a facilitar
el acceso internacional a la justicia de 25 de octubre de 1980. Sin em-
bargo, se aparta de él cuando especifica «la dispensa del pago adelanta-
do de tasas y gastos judiciales». Tampoco designa unas concretas autori-
dades expedidoras encargadas de transmitir las solicitudes de asistencia
judicial a las autoridades centrales, como se prevé en los articulos 3 y 4
del Convenio multilateral. El precepto comentado sélo dice que las certi-
ficaciones relativas a los ingresos y a la situacién personal, familiar y

23. Vid. al respecto A. BORRAs, «El papel de la «autoridad central»: Los Conve-
nios de La Haya y Espafa», REDI, 1993, pp. 76-78.

24. Vid. articulo 3 del Convenio sobre asistencia juridica, reconocimiento y ejecu-
cién de sentencias en asuntos civiles entre Espafia y Checoslovaquia (Repiiblica Checa)
de 4 de mayo de 1987; articulo 1 del Convenio de cooperacién juridica entre Espaiia y
Brasil de 13 de abril de 1989: articulo 3 del Tratado entre Espafia y la Reptiblica Popu-
lar China sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil de 2 de mayo de 1992;
articulo 1 del Convenio sobre asistencia judicial en materia civil entre Espafia y Bulgaria
de 23 de mayo de 1993 y articulo 4 del Convenio sobre asistencia judicial en materia
civil entre Espafia y la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas (Federacién de Rusia)
de 26 de octubre de 1990.
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pntrimonial del requirente deberdn ser expedidas por autoridad competen-
te de la Parte en cuyo territorio tuviera su domicilio o residencia y, si
reside en un tercer Estado, por la autoridad diplomdtica o consular terri-
torialmente competente.

La férmula empleada constituye, por otra parte, una novedad en
nuestro panorama convencional bilateral. En todo caso, y excepto la re-
ferencia a «la dispensa del pago adelantado de tasas y gastos judiciales»,
quizds podria aproximarse a aquel grupo de Convenios que defienden
con cardcter general el principio de igualdad de proteccién juridica o ju-
dicial, o de igualdad de trato, entre los nacionales de los Estados contra-
tantes, sefialando que los nacionales de cada una de las Partes contratan-
tes disfrutardn en el territorio de la otra Parte de la misma proteccion,
del mismo trato, que sus nacionales .

[V. ASISTENCIA JUDICIAL EN MATERIA CIVIL, MERCANTIL Y
ADMINISTRATIVA

1. Ambito de la asistencia

El Convenio regula en el Titulo II tres temas tipicos de la asistencia
judicial: la transmisién de documentos judiciales y extrajudiciales, las
comisiones rogatorias y la ejecucién de condena en costas. La novedad
mas importante, en relacién a los Convenios bilaterales de cooperacién
judicial suscritos por Espafla con otros paises, es la extensién de esta
asistencia judicial no sélo a las materias civiles y mercantiles, sino tam-
bién a las administrativas, extensién sélo superada por el Convenio de
cooperacién juridica entre Espafia y de Brasil de 13 de abril de 1989, a
las materias laborales y a las contencioso-administrativas.

El tema de la asistencia judicial, por otra parte, y como es sabido,
en el dambito multilateral, estd regulado en los Convenios de La Haya de
1 de marzo de 1954, sobre procedimiento civil, de 15 de noviembre de
1965, sobre notificacién o traslado en el extranjero de documentos judi-

25. Vid. articulo 1 del Convenio sobre asistencia judicial y reconocimiento y eje-
cucién de sentencias en materia civil y mercantil entre Espafia e Italia de 22 de mayo de
1973; articulo 1 del Convenio sobre asistencia juridica, reconocimiento y ejecucién de
sentencias en asuntos civiles entre Espafia y Checoslovaquia (Reptblica Checa) de 4 de
mayo de 1987; artfculo 1 del Tratado entre Espafia y la Repiblica Popular China sobre
asistencia judicial en materia eivil y mercantil de 2 de mayo de 1992. Vid. al respecto,
recientemente, M. AGUILAR BENITEZ DE LuGO, «La asistencia judicial gratuita en Dere-
cho internacional privado», BIMJ, 15 septiembre 1997, n.o 1805, p. 1894,
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ciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, y de 25 de octubre
de 1980, tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia. Dado
que Espaiia es Parte en estos Convenios multilaterales, mientras Marrue-
cos sélo lo es del de 1954, resulta de interés constatar cémo se ha plas-
mado en el Convenio bilateral esta materia.

2. Transmision de documentos judiciales y extrajudiciales

Sefiala el articulo 6.1 del Convenio que los documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil, mercantil y administrativa, asi como las
comisiones rogatorias, se enviardn directamente por la autoridad central
de la Parte requirente a la autoridad central de la Parte requerida o por
conducto diplomadtico.

No prevista la figura de la autoridad central en el Convenio de La
Haya sobre procedimiento civil de 1 de marzo de 1954, estas dos formas
de transmisién son admitidas a partir del Convenio de La Haya relativo
a la notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial de 15 de noviembre de 1965,
no aplicable a las relaciones hispano-marroquies. No recoge el Convenio
bilateral, en cambio, otras formas de transmisidn establecidas por el
articulo 6 del Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954 *.

El pérrafo 2.0 del articulo 6 del Convenio, siguiendo al articulo 1,
pirrafo 2.° del Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954, establece
los indicaciones que necesariamente deberdn constar en las notificaciones
de los documentos judiciales y extrajudiciales (indicaciones que extiende
a las comisiones rogatorias): autoridad judicial de la que provengan, da-
tos personales, profesionales y direccién de las partes, naturaleza y fina-
lidad de las notificaciones de los documentos y de las comisiones roga-
torias, especificindose en cuanto a éstas, la naturaleza de los actos que

26. Los convenios bilaterales sobre cooperacién judicial en los que Espaiia es Par-
te establecen, normalmente, la transmisién a través de las autoridades centrales. En el
Derecho marroqui, por su parte, los Convenios bilaterales prevén la transmision de docu-
mentos a través de distintos conductos: por via diplomdtica (Convenio con ltalia de 12
de febrero de 1971), por mediacién de los Ministerios de Justicia (Convenio con Tilnez
de 9 de diciembre de 1964; Convenio con Senegal de 3 de julio de 1967; Convenio con
Rumania de 31 de agosto de 1972; Convenio con Bélgica de 30 de abril de 1981: Con-
venio con Polonia de 21 de mayo de 1979), y por transmisién directa entre las aulorida-
des judiciales (Convenio con Argelia de 15 de marzo de 1963 y Convenio con Francia
de 5 de octubre de 1957, aunque, el articulo 1, pdrrafo 2.0 de este dltimo Convenio ad-
mite, ademds, la via diplomatica).
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deban llevarse a cabo y, cuando proceda, las preguntas que deban formu-
Jarse a los testigos.

Los articulos 7 a 9 hacen referencia a la notificacién a los destina-
tarios de los documentos. La solicitud de la notificacion, acompainiada del
documento judicial o extrajudicial, se efectuard por mediacion de la au-
toridad competente conforme a la legislacién del Estado requerido
(articulo 7) o, de forma subsidiaria, en el caso de que no fuera posible
proceder a la entrega simple, porque el destinatario no acepte voluntaria-
mente el documento o si la parte requirente lo solicita expresamente, sc-
giin las formas generales o especiales admitidas por la legislacién interna
de la autoridad requerida, corriendo en este caso los gastos a cargo del
solicitante (articulo 8). En el caso de que el Estado requirente no hu-
biera solicitado expresamente que los documentos se comuniquen segun
las formas de la legislacién del Estado requerido o ser imposible la
entrega simple, este Estado devolverd el documento al Estado requiren-
te haciéndole constar el motivo (articulo 9). Ahora bien, sin perjuicio
de estas disposiciones, el articulo 11 admite la posibilidad de la notifica-
cién directa por los agentes diplomdticos y consulares a los nacionales
que se encuentren en el territorio de la otra Parte, sin utilizar la via
coercitiva.

La prueba de la notificacidn, segiin el articulo 10 del Convenio, que
transcribe en parte el articulo 5 del Convenio de La Haya de | de marzo
de 1954, se realizard por medio de un recibo fechado y firmado por
el destinatario o por una declaracién de la autoridad requerida, hacien-
do constar el hecho, forma y fecha de la notificacion. Este recibo o
declaracién figurardn en una de las copias del documento, o se adjunta-
rdn al mismo, y serdn remitidos a la autoridad central de la parte requi-
rente,

En definitiva, la regulacién de la transmisién de los documentos ju-
diciales y extrajudiciales en el Convenio hispano-marroqui se ha limitado
a reproducir, simplificindolo, el Convenio de La Haya de 1 de marzo de
1954 sobre procedimiento civil. De aqui que se hayan omitido algunas
cuestiones importantes, como las garantias procesales de que goza el in-
teresado en caso de que la transmisién del documento no se realice o se
lleve a cabo de forma defectuosa, generalmente reconocidas a nivel mul-
tilateral. Estas garantias procesales, en efecto, estdn aseguradas en los
articulos 15 y 16 del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de
1965, no aplicable a las relaciones hispano-marroquies. Por consiguiente,
habrd que estar al sistema de garantias previsto por la legislacién interna
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de la Parte requerida, a la que se remite el articulo 10 del Convenio bi-
lateral 7.

3. Comisiones rogatorias

Los articulos 12 a 18 estin consagrados a las comisiones rogatorias.
Como se ha dicho, la solicitud de las mismas se realizard a través de las
autoridades centrales o por conducto diplomitico. Es aplicable igualmen-
te a las comisiones rogatorias lo establecido para los documentos, ya co-
mentado, en cuanto a las indicaciones que necesariamente han de conte-
ner y prueba de la notificacion.

Las formas de transmisién de las comisiones rogatorias establecidas
por el Convenio no son exactamente las previstas en el Convenio de La
Haya de 1 de marzo de 1954 sobre procedimiento civil, el cual, de una
parte, todavia no hacfa mencién a las autoridades centrales como inter-
mediarias y, de otra, junto a la transmisién por via consular admite la
transmisién directa entre las autoridades judiciales respectivas de los Es-
tados contratantes. Ambas formas de transmisién han sido admitidas por
algunos de los convenios bilaterales de cooperacién judicial suscritos por
Espaifia?®, mientras que, en otros, el cauce de transmisién es mds restric-
tivo®. Esta misma diversidad de formas de transmisién de las comisio-
nes rogatorias se registra en el Derecho internacional privado marroqui.
Asi, mientras que el régimen de derecho comin contenido en el articulo
527 del Cdédigo de Procedimiento Civil de 28 de septiembre de 1974 es

27. En Derecho espafiol estas garantias aparecen sancionadas fundamentalmente en
el artfculo 24 de la Constitucién de 1978. Por su parte, entre los Convenios bilaterales
sobre cooperacién judicial suscritos por Espafia, sélo el Convenio con Brasil, en sus
articulos 6 y 7, ha reproducido, aunque imperfectamente, el articulo 16 del Convenio de
La Haya de 1965, en relacién con las comisiones rogatorias, pero extensible también a
los documentos judiciales y extrajudiciales.

28, Vid. articulo 7 del Convenio sobre asistencia judicial y reconocimiento y eje-
cucién de sentencias en maleria civil y mercantil entre Espafia ¢ Italia de 22 de mayo de
1973, y articulo 3 del Convenio sobre cooperacién juridica en materia civil entre Espafia
y Brasil de 13 de abril de 1989.

29. Ad ex. el articulo 3 del Tratado entre Espafia y la Repiiblica Popular China so-
bre asistencia judicial en materia civil y mercantil de 2 de mayo de 1992 y el articulo 5
del Convenio entre Espafia y la Unién de Reptiblicas Socialistas Soviéticas (Federacion
de Rusia) sobre asistencia judicial en materia civil de 26 de octubre de 1990, sélo pre-
vén la transmisién de las comisiones rogatorias por mediacién de las autoridades centra-
les. Por su parte, el articulo 11 del Convenio de asistencia judicial en materia civil entre
Espafia y Bulgaria de 23 de mayo de 1993 se refiere tnicamente a la transmisién directa
entre las autoridades judiciales de las dos Partes.
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la via diplomdtica, conforme a su derecho convencional internacional so-
bre asistencia judicial son admitidas otras formas.

El Convenio hispano-marroqui establece también unas normas espe-
cificas sobre la ejecucién de las comisiones rogatorias. En primer lugar,
el pdrrafo 2.° del articulo 12 establece que si la autoridad requerida no
fuera competente la transmitird de oficio a la autoridad competente, in-
formando de ello a la parte requirente. Y en el articulo 13 se prevé que
cada una de ambas Partes podrd igualmente hacer que se ejecuten direc-
tamente por mediacién de sus agentes consulares o diplomdticos, sin ha-
cer uso de métodos coercitivos, cuando las personas que deban prestar
testimonio o presentar documentos posean Unicamente la nacionalidad de
la Parte requirente, determindndose esta nacionalidad conforme al dere-
cho de la Parte en cuyo territorio deba ejecutarse la comisién rogatoria,
insistiendo el pdrrafo 3. de este articulo en que cualquier citacién o no-
tificacion sobre presentacién de documentos deberd indicar expresamente
que no se utilizardn medios coercitivos para ejecutar la comisién ejecu-
toria.

En cuanto a las causas de denegacidn de la ejecucién de la comi-
sién rogatoria, el articulo 14 del Convenio establece, de manera andloga
al articulo 9 del Convenio bilateral sobre cooperacién judicial entre
Francia y Marruecos de 1957, que la autoridad requerida podrd denegar
la ejecucién de una comisién rogatoria en el caso de que, segin su le-
gislacién, no fuera de su competencia o si fuera de tal naturaleza que
pudiera perjudicar a su soberanfa, seguridad u orden publico, informan-
do, en ambos casos, de este hecho y los motivos a la autoridad requi-
rente.

Estd previsto también el deber de la autoridad requerida de informar
a la autoridad requirente, que lo solicite expresamente, de la fecha y lu-
gar de la ejecucion de la comisién, para que la parte interesada pueda
comparecer en persona o por representacion (articulo 15) y la gratuidad
en la ejecucién de las comisiones rogatorias (articulo 16), excepto en el
caso de los honorarios de peritos y gastos de peritacién.

Finalmente, la regulacién de la ejecucién de las comisiones rogato-

30. Asi, mientras que la via diplomdtica es la seguida en los Convenios con Italia
de 12 de febrero de 1971 y con Libia de 27 de diciembre de 1962, la transmisién direc-
ta entre las autoridades judiciales es la prevista en los Convenios con Francia de 5 de
octubre de 1957, con Argelia de 15 de marzo de 1963 y con Senegal de 3 de julio de
1967, y por mediacién de los Ministerios de Justicia en los Convenios con Bélgica de
30 de abril de 1981 y con Polonia de 21 de mayo de 1979. Vid. al respecto F. SAREHA-
NE ¥ N. LaHLou-Racubpi, «Maroc. Conflits de lois. Conflits de jurisdictions», cit., p. 21.
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rias en el Convenio se completa con otras dos disposiciones. El articulo
17, dispone que el procedimiento judicial de la ejecucién de la comisién
producird el mismo efecto juridico que si se hubiera ejecutado ante el
Estado requirente. Y el articulo 18 exige que las comisiones rogatorias
deberdn ir acompafiadas de una traduccién auténtica en la lengua de la
autoridad requerida.

En definitiva, el procedimiento de ejecucién establecido en el Con-
venio hispano-marroqui viene a transcribir en lineas generales el régimen
disefiado en el Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954, del cual,
sin embargo, le separan algunas diferencias. Entre ellas, en primer lugar,
la ampliacién de las causas de denegacién al orden piiblico del Estado
requerido. En segundo lugar, en cuanto al deber de la autoridad requeri-
da de informar a la requirente de la celebracidn de la comisién rogatoria
para la comparecencia de la parte interesada, afiade el Convenio la posi-
bilidad de que dicha parte pueda estar representada. En tercer lugar, es
de destacar que, a diferencia del Convenio de La Haya de 1954, el
articulo 13 del Convenio bilateral prescribe la no utilizacién de «medios
coercitivos» para la ejecucion de la comisién, medios de compulsién si
admitidos por el texto multilateral. Finalmente, no estaba prevista en el
Convenio de La Haya de 1954 la disposicién que introduce el articulo
17 del Convenio bilateral sobre el efecto juridico del procedimiento judi-
cial de ejecucién de la comisién rogatoria3!.

4. Exequdtur de costas y gastos de procedimiento

Sigue el Convenio hispano-marroqui en este punto, en lineas genera-
les, al Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954 sobre procedimien-
to civil en vigor entre ambas Partes, aunque simplificindolo en algunos
extremos y adoptando, en otros, sus soluciones mds abiertas. Asi, el
articulo 19, en cuanto a la solicitud de exequdiur de una resolucién rela-
tiva a los gastos de procedimiento, se remite a lo dispuesto en los
articulos 18 y 19 del Convenio de La Haya de 1954, pero utilizando la

31. En los convenios bilaterales sobre cooperacién judicial suscritos por Espafia en
los que existe una regulacién detallada de la ejecucién de las comisiones rogatorias se
establecen exigencias muy similares a las indicadas en el Convenio hispano-marroquf. Es
de destacar, sin embargo, que el Convenio en andlisis guarda silencio respecto al plazo
de cumplimiento de la comisién rogatoria, a diferencia de las soluciones mds progresivas
en esle punto previstas en el Convenio hispano-brasilefio de 13 de abril de 1989
(articulo 11.3) y en el Convenio hispano-bilgaro de 23 de mayo de 1993 (articulo 13.3),
a tenor de los cuales las comisiones rogatorias se cjecutarin con cardeter «urgentes.
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via mds flexible del pdrrafo 3.° del articulo 18 de este Convenio multila-
teral, agrega que dicha solicitud ;podrd también ser enviada directamente
por la parte interesada a la autoridad judicial competente? Por otra parte,
el articulo 20 expresa que la competencia de las autoridades que hayan
entregado los documentos previstos en el articulo 19 del Convenio de La
Haya de 1954 ;no habrd de ser certificada por una autoridad superior?,
con lo que el Convenio bilateral se inclina también por la solucion mis
flexible admitida por aquel Convenio. Finalmente, el articulo 21 prevé
que para acreditar que las resoluciones relativas a los gastos de procedi-
miento tienen fuerza de cosa juzgada, deberdn ir acompaiiadas de un do-
cumento en el que conste que la resolucion ha sido notificada a la parte
contra la que se siga la ejecucién y de una certificacién acreditativa de
que la resolucién no ha sido o no pueda ya ser objeto de recurso ordina-
rio o de recurso de casacién. Esta norma supera en garantias procesales
lo previsto en el pdrrafo 3.° del articulo 19 del Convenio de La Haya de
1954, al disponer, de una parte, la constancia de la notificacién al intere-
sado y al establecer, de otra, como prueba de la fuerza de cosa juzgada
de las resoluciones en esta materia, la necesidad de una certificacion de-
mostrativa de la imposibilidad de recurso ordinario o de casacion.

V. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES,
SENTENCIAS ARBITRALES Y DOCUMENTOS AUTENTICOS

Dedica el Convenio hispano-marroqui su Titulo III al reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones judiciales, sentencias arbitrales y docu-
mentos auténticos.

1. Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales

A. Resoluciones judiciales susceptibles de reconocimiento y ejecucion

No proporciona el Convenio lo que hay que entender por «resolu-
ciones judiciales» que pueden ser reconocidas y ejecutadas, como en la
generalidad de los convenios bilaterales concertados por Espana en la
materia. En efecto, el articulo 22 acoge la amplia categoria «resolucién
judicial», en la que cabria por tanto incluir, en principio, toda la gama
de decisiones, cualquiera que fuera su denominacién, dictadas por los or-
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ganos jurisdiccionales de los Estados Contratantes. Sin embargo, el
Convenio va a utilizar en el articulo 31 el término «sentencia» al preci-
sar, de una parte, que las disposiciones del presente titulo no se aplica-
rdn en ningun caso a las sentencias dictadas en uno de los dos Estados
contra el Gobiemno del otro Estado o contra uno de sus funcionarios por
actos cometidos tnicamente en razoén de sus funciones y, de otra parte, a
las sentencias cuya ejecucion sea contraria a los tratados y convenios vi-
gentes en el Estado en que se solicite.

El ndmero 2 del articulo 22 delimita las materias a las que han de
referirse estas resoluciones al concretarlas, de una parte, a las civiles,
mercantiles y administrativas, comprendidas las resoluciones que conce-
dan indemnizaciones por dafios y perjuicios por responsabilidad civil a
las victimas de infracciones penales y, de otra, al excluir expresamente
las resoluciones judiciales sobre: a) los testamentos y sucesiones; b)
quiebra, procedimientos de liquidacién de sociedades u otras personas ju-
ridicas insolventes, conciertos y convenios andlogos entre deudores y
acreedores; c¢) resoluciones contenciosas en materia de seguridad social,
tal como estd definida en el Convenio hispano-marroqui sobre seguridad
social de 8 de noviembre de 1979; y, d) medidas cautelares y provisio-
nales, salvo las dictadas en materia de alimentos.

Como puede comprobarse, en la delimitacién de las resoluciones ju-
diciales que pueden ser reconocidas y ejecutadas se ha seguido el ejem-
plo de otros convenios bilaterales en la materia suscritos por Espafia con
otros paises. Este es el caso de la extensién a los pronunciamientos civi-
les de las sentencias penales®. Y en cuanto a las materias excluidas, ha

32, El Convenio utiliza aqui el concepto amplio seguido en algunos textos conven-
cionales sobre reconocimiento y ejecucién, de los que es paradigmitico el articulo 25
del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968. Este mismo concepto amplio es
¢l empleado por el Derecho comidn marroqui en el articulo 430 del Cddigo de Procedi-
miento Civil de 28 de septiembre de 1974, al sefialar que podrdn ser reconocidas «les
décisions de juslice rendues par les jurisdictions étrangéres». Y en cuanto al Derecho co-
min espafiol, a pesar de que la nocién que utiliza la Ley de Enjuiciamiento Civil
(articulos 369 y 951) y la Ley Orgédnica del Poder Judicial (articulo 245) es la mds es-
tricta de «sentencia», la jurisprudencia mds reciente, ad ex., el Auto T.S. (Sala 1.") de 6
de mayo de 1991, se ha decantado por un concepto amplio por ser més acorde con los
principios actuales de la cooperacién juridica internacional.

33. Ya prevista en el Canje de Nolas entre Espafia v Francia, de 1 de abril de
1974, sobre interpretacién del Convenio de 28 de mayo de 1969, ha sido también esta-
blecida en el Convenio hispano-aleman de 14 de noviembre de 1983 (articulo 1.3), en el
Convenio hispano-austriaco de 17 de febrero de 1984 (articulo 1.2), en el Convenio his-
pano-checo de 4 de mayo de 1987 (articulo 16,b), en el Convenio hispano-brasilefio de
13 de abril de 1989 (articulo 15.4), en el Tratado hispano-chino de 2 de mayo de 1992
(articulo 17.2) y en el Convenio hispano-bilgaro de 23 de mayo de 1993 (articulo 18.1).

88

rchivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTICiA 98

sido usual también las relativas a quiebras y procedimientos zmziltljgos y
cuestiones de seguridad social. Menos usual ha sido la exclusion en
questras relaciones convencionales bilaterales de las cuestiones sobre me-
didas cautelares y provisionales®'. Llama la atencion, sin embargo, l;} no
exclusién en el Convenio de las cuestiones relativas a dafios de origen

nuclear®.

B. Condiciones para el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones judiciales

El Convenio hispano-marroqui establece que las resoluciones judi-
ciales en materia civil, mercantil y administrativa dictadas por los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes de los respectivos Estados tendrin auto-
ridad de cosa juzgada en el territorio del otro Estado si retinen las
condiciones especificadas en el articulo 23. Al cumplimiento de estas
condiciones se remite el articulo 26 para proceder a la cjecucion de las
resoluciones. La demostracién de la autenticidad de la resolucién judicial
presentada al reconocimiento y la ejecucién se acreditard, segtjm el
articulo 28.1 del Convenio, por la aportacién de una copia de la misma,
condicién previa que es regulada de una u otra forma por todos los con-
venios internacionales en la materia.

No prevé el Convenio que la verificacion de estas condiciones ex-
cluya la revisién del fondo del asunto, aunque implicitamente habrd que
entenderlo asf, lo cual responde, por otra parte, al principio del favor re-
cognitionis, principio de base en la materia, tanto del Derecho marro-
qui*® como en Derecho espafol?’.

34, Materias excluidas s6lo en el Convenio hispano-alemdn de 14 de noviembre de
1983 (articulo 3.5) y en el Convenio hispano-austriaco de 17 de febrero de 1984
(articulo 3.3).

35. Exclusién ya prevista en el Convenio con Francia de 28 de mayo de 1969
(articulo 1.3), y que a partir del modelo del Convenio de La Haya sobre reconocimiento
y ejecucion de senlencias extranjeras en materia civil y comercial _cle l‘dc febrero de
1971 (articulo 1.2.v7), ha sido seguida en la mayoria de los convenios bilaterales sobre
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales concertados por Espafia con otros

aises.

’ 36. El articulo 430 del Cdédigo de Procedimiento Civil de 28 de septicmbre de
1974, en efecto, no estahlece dicha revisién entre las condiciones exigidas para t_*.l reco-
nocimiento y la ejecucién de las resoluciones extranjeras, permitido por la leglslnCIOn
anterior y que era solo exceptuada a condicién de reciprocidad. En el D_erecho vigenlte,
pues, el mismo liberalismo existe para todas las decisiones extranjeras. Vid. en este sen-
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a) Control de la competencia judicial internacional

Es la primera condicién exigida por el articulo 23 del Convenio, la
cual se expresa a través de una férmula general, pues tinicamente dispo-
ne que la resolucion emane de un érgano jurisdiccional competente, se-
giin las normas del pafs en que fue dictada. La férmula empleada con-
trasta con la seguida por otros convenios bilaterales sobre
reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales suscritos por Espaiia,
en los que el control de la competencia judicial internacional del Tribu-
nal de origen se ha expresado, de una parte, a través de una cldusula de
reserva al reconocimiento si la competencia estd atribuida exclusivamente
en la legislacién del foro a sus propios tribunales e incluso a los de un
tercer Estado*® y, de otra parte, por la positivacién de una serie de foros
especiales de competencia indirecta que determinan los supuestos en que
se admite la competencia del Tribunal extranjero?,

tido, P. DECROUX, «Le Droit international privé marocain. Son évolution de 1956 &
1981», Revue juridique politique et économique du Maroc, 1981, p. 168.

37. Es el principio de base del Derecho espafiol, excepto en el régimen de recipro-
cidad previsto en el arliculo 952 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando entre las
condiciones que se exige en el pafs extranjero a las sentencias espafiolas se establece un
procedimiento de revision de fondo. La prohibicién de la revisién de fondo de la deci-
si6n judicial extranjera ha sido confirmada por la sentencia del Tribunal Constitucional
(Sala 2.0y 54/1989, de 23 de febrero. Por otra parte, esta prohibicién estd prevista, de
forma expresa, por los Convenios bilaterales suseritos por Espafia con Suiza de 10 de
noviembre de 1896 (articulo 5.1), con Francia de 28 de mayo de 1969 (articulo 6), con
Italia de 22 de mayo de 1973 (articulo 16), con México de 17 de abril de 1989 (articulo
22), con Brasil 13 de abril de 1989 (articulo 24.1), con la Repiblica Popular China de 2
de mayo de 1992 (articulo 23.2), y con Bulgaria de 23 de mayo de 1993 (articulo 20.2).
Implicilamente esta prohibicién se reconoce en los Convenios con Alemania (articulos
9.1 y 17), con Austria (articulo [1.1) y con Checoslovaquia (Repiblica Checa) (articulo
25.1). Hay que recordar, en fin, que la prohibicién de la revisién de fondo estd también
prevista en los convenios multilaterales, como el de La Haya de | de febrero de 1971
(articulo 8) y el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 (articulos 29 y
34.3).

38. Vid. articulo 8 del Convenio hispano-francés de 29 de mayo de 1969; articulo
18 del Convenio hispano-italiano de 22 de mayo de 1973; articulo 7.2 del Convenio his-
pano-alemdn de 14 de noviembre de 1983; articulo 7.2 del Convenio hispano-austriaco
de 17 de febrero de 1984; articulo 20 ¢) del Convenio hispano-checo de 4 de mayo de
1987 articulo 7.1 del Convenio hispano-mexicano de 17 de abril de 1989; articulo 21.11
del Convenio hispano-chino de 2 de mayo de 1992, y articulo 20 del Convenio entre Es-
paina y la Unién de Repiblicas Socialistas Soviéticas (Federacion de Rusia) de 26 de oc-
tubre de 1990, en donde se detallan los supuestos de competencia exclusiva segtin este
Convenio.

39. Vid. articulo 7 del Convenio con Francia de 28 de mayo de 1969; articulo 17
del Convenio con ltalia de 22 de mayo de 1973; articulos 7.1 y 8 del Convenio con la
Replblica Federal de Alemania de 14 de noviembre de 1983: articulos 7.1 y 8 a 10 del
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No obstante, el Convenio prevé que los drganos jurisdiccionales

aplicardn de oficio la norma contenida en el articulo 32, segun la cual.

no serdn aplicables a los nacionales del otro Estado las normas por las
que la legislacién de uno de los dos Estados clieclura c011xpelle|1tes a sus
(ribunales en razén unicamente de la nacionalidad del solicitante y sin
otra causa de competencia en lo que se refiere a las impugnaciones rela-
tjvas a obligaciones de un contrato o de un delito o cuasidelito: 1. Cuan-
do el demandante tenga su domicilio o su residencia en el Esmdo' del
que sea nacional; 2. Cuando la obligacién haya nacido o deba ser ejecu-
ada en el Estado del que sea nacional el demandante*.

) Respeto de los derechos de la defensa

Esta condicién es expresada en el Convenio en el nimero 2 del
articulo 23 cuando dice que «Las partes han sido legalmente citadas, re-
presentadas o declaradas rebeldes». Se trata de una condicién que, aun-

Convenio con Austria de 17 de febrero de 1984; artfculo 19 del Convcniu;‘un Cl]ecos‘lo-
vaquia (Republica Checa) de 4 de mayo de 1987; articulo 4 del Convenio con MéXl‘CD
de 17 de abril de 1989; articulo 3 del Convenio con Israel de 30 de mayo de ]953‘_);
articulo 17 del Convenio con Brasil de 13 de abril de 1989; articulo 21.1 del Copvcmo
con la Reptblica Popular China de 2 de mayo de 1992; y um’cul_o 19 del Convenio con
la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas (Federacién de Rusia) de 26 de octubre de
90.

19-040. En el derecho comtin marroquf, el articulo 430 del Cddigo de Procedimiento
Civil de 28 de septiembre de 1974 no proporciona ninguna directri; en cuanto a la apre-
ciacién de la competencia judicial internacional del tribunal extranjero y no exisie juris-
prudencia al respecto. En cambio, en el marco convenciopa] mlemam{_mal bl!ateral, }a
competencia judicial internacional de la jurisdiccion extranjera es apreciada, bien segin
las normas del pais requerido (Convenio con Francia de 5 de octubre de 1957 y Conve-
nio con ltalia de 12 de febrero de 1971, criterio que cuenta con el apoyo de cierlo sec-
tor doctrinal (Vid. al respecto F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, «Maroc. Conflng de
lois. Conflits de jurisdictions...», cir., p. 22), bien segiin las normas del Estado requiren-
te (Convenios con Libia de 27 de diciembre de 1962, con Argelia de 15 de marzo c_lc
1963, con Tinez de 9 de diciembre de 1964 y con Senegal de 3 de julio dc_ 1967). Sin
embargo, los Convenios con Rumania de 31 de agosto de 1‘_)7?_. y con Pnlqma de 21 de
mayo de 1979, han precisado que el control de la competencia judicial del juez del Esta-
do requirente debe preservar las competencias exclusivas del Estado requerido. En fin, el
Convenio franco marroqui de 10 de agosto de 1981, sobre el estatuto de las personas y
de la familia y la cooperacién judicial (Texto en Rev. crit. dr. im._ pr., 1983, p. 531 y
comentario por F. MONEGER, «La convention du 10 aofit 1981 relative au statut des per-
sonnes et de la famille et & la coopération judiciaires, Rev. crit. dr. int. pr., 1984, Pp-
29-69 y pp. 267-288), que ha derogado en algunos puntos al Convenio de cooperacion
judicial concluido entre estos dos mismos Estados el 5 de octubre_de_ 1957, ha precisado
(articulos 8, 11, 24 y 27) los foros especiales de competencia indirecta que, en lodo
caso, han de ser respetados.
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que con diversa redaccion es exigida explicitamente en la casi totalidad
de los convenios internacionales bilaterales en la materia suscritos por
Espafia con otros paises*', y también en el Derecho marroqui*?, y que en
el derecho comiin espafiol aparece recogida, aunque de forma imperfecta,
en el articulo 954.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien, como
es sabido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo la ha ido reconducien-
do al contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, Ii-
nea que ha sido confirmada por la jurisprudencia constitucional 3, El
cumplimiento de esta condicién, segiin el articulo 28, nimeros 2 y 4 del
Convenio hispano-marroqui, se acreditard por el original del documento
de notificacién de la resolucién y por copia certificada conforme de la
citacién a la parte condenada en rebeldia.

¢) Auioridad de cosa juzgada y fuerza ejecutiva

El nimero 3 del articulo 23 exige que tales condiciones sean apre-
ciadas conforme a las leyes del Estado en que ha sido dictada la resolu-
cion. Se trata de una condicién que, aunque de forma diferente, es usual-
mente exigida en la mayoria de los convenios bilaterales en la materia
concluidos por Espafia con otros paises, y lo mismo puede constatarse en

41. La neccesidad de que haya existido un emplazamiento o notificacién regular y
con tiempo suficiente al demandado estd prevista en el articulo 4.3.° del Convenio con
Francia de 28 de mayo de 1969; articulo 14.3.° del Convenio con Italia de 22 de mayo
de 1973; articulo 5.2 del Convenio con Alemania de 14 de noviembre de 1983; articulo
5.2 del Convenio con Austria de 17 de febrero de 1984: articulo 19.¢) del Convenio con
Brasil de 13 de abril de 1989; articulo 19.4 del Convenio con Bulgaria de 23 de mayo
de 1993. Es esta una exigencia igualmente prevista en el articulo 27.2.* del Convenio de
Bruselas de 27 de scptiembre de 1968. En otros convenios se hace referencia, ademds, a
la garantia de los derechos de representacién y defensa en juicio. Vid., en este sentido,
articulo 6.2.° del Convenio con Suiza de 10 de noviembre de 1896; articulo 20.d) del
Convenio con Checoslovaquia (Repiiblica Checa) de 4 de mayo de 1987 articulo 11.f) y
g) del Convenio can México de 17 de abril de 1989; articulo 4.2.* del Convenio con Is-
racl de 30 de mayo de 1989; articulo 22.4.° y 5. del Tratado con la Repiblica Popular
China de 2 de mayo de 1992 y articulo 18.2 del Convenio con la Unién de Repiiblicas
Socialistas Soviéticas (Federacién de Rusia) de 26 de octubre de 1990,

42, La redaccidn del artfculo 23.2 del Convenio en examen es idéntica a la utiliza-
da por el articulo 16, b) del Convenio de cooperacién judicial franco-marroqui de 5 de
octubre de 1957, reproducida en los restantes Convenios bilaterales concluidos por Ma-
ITuecos con otros paises, aunque el articulo 430 del Cddigo de Procedimiento Civil de
28 de septiembre de 1974, derecho comtn en la maleria, no contempla expresamente
esta condicidn.

43. Vid, ad ex., Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2., 265/1988, de 22
de diciembre. Vid. al respecto J.C. FERNANDEZ ROZAS y 8. SANCHEZ LORENZO, Curso de
Derecho internacional privado, 3. ed., Madrid, 1996, pp. 554-556.
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¢l derecho convencional bilateral marroqui*. El Cumpli%niento de esta
condicion se acreditard, segin el articulo 28.3 del Convenio por una cle’|‘~
(ificacién del secretario del Tribunal en la que conste que la resolucion
no ha sido objeto de recurso ni de apelacion™®.

d) No contrariedad al orden puiblico del Estado requerido ni a sus
principios del Derecho internacional

El inciso primero del mimero 4 del articulo 23 de].COI]YS‘HiG hispa-
no-marroqui establece que la resolucién no contenga dls_po‘su_nones con-
trarias al orden publico del Estado requerido, ni a los principios del. De-
recho internacional que sean aplicables en el mismo. La no l«:qntrarledad
con el orden piblico del Estado requerido es condicion ex:glc'ln por el
derecho comiin espafiol y por el marroqui®. También. estd prewsm“ en }a
mayorfa de los convenios bilaterales en la materia fu'mudos, por Espm}a
con otros Estados. Llama la atencidn, sin embargo, el cz_lralcter amplio
con el que aparece tipificada la nocién que, aunque es asimismo la que
prevalece en algunos convenios, es criticable, porgue no pf)drﬁ 1mpe‘dlr
un uso abusivo, contrastando, ademds, con la solucién mds progresiva
prevista en determinados convenios multilaterales® y en otros convenios
bilaterales que, siguiendo la estela del Convenio de La Haya de 1 de fe-
brero de 1971, han adoptado una férmula mds restrictiva*’. o

Por otra parfe, en cuanto a la no contrariedad a los principios del

44, Vid. al respecto F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, «Maroc. Conflits de lois.

i jurisdictions, cit., p. 22
COH[E% d%iuglsiam'co del derpecho comin marroqui, la jurispr_udencia. sobre la ba:?‘r: del
articulo 431 del Cédigo de Procedimiento Civil de 28 de sepl_levmbrc de 1974 que impo-
ne al demandante acreditar, en apoyo de su demanda, un gerilli;acio (rle.lfsecr_elmzo com-
petente en el que se constate que no existe contra la decisién ni oposicion, ni apellncmn,
ni recurso de casacién, exige que la decisién exiranjera no sea susceptible de' nmgL;na
via de recurso en el pafs de origen. Vid. CA Qujda, 17 de no_wembre_l()‘)}, n. 92/5,_.4.
citada por F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, «Maroc. Conflits de lois. Conflits de ju-
isdictions, cit., p. 22. )
flSdii:iﬁ‘.)n En De?echo espafiol, en el articulo 954.3.¢ de la LEC y en Derecho marroqui,
en el articulo 430 del Cédigo de Procedimiento Civil de 28 de septicmbre de 1974.

47. Vid. articulo 27.2 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de_ 196_8, y
entre los convenios bilaterales concertados por Espana, al'u’cqlo 4.2 del_Cq1wcmo hispa-
no-francés de 28 de mayo de 1969; articulo 14.2 del C_onvemo hlSpkiIlO-]i';"lll?lT&O de 22 de
mayo de 1973 y articulo 10 del Convenio hispano-mexicano d? 17 de abril de 1989.

48. Vid. articulo 5.1 del Convenio de La Haya de 1 de febrero de _1971.

49 Vid. articulo 5.1 del Convenio hispano—alemdn. de 14 de nowembrc: de l_,983‘;
articulo 5.1.¢) del Convenio hispano-austriaco de 17 de febrero de 1984 y articulo 21.b)
del Convenio hispano-brasilefio de 13 de abril de 1989.
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Derecho internacional que sean aplicables en el Estado requerido, hay
que decir que se trata de una férmula muy vaga y que parece mds bien
dirigida a reforzar y ampliar la reserva del orden piblico a la hora de
reconocer o ejecutar la resolucion judicial del otro pais. Sin embargo, tal
formula no es desconocida en el Derecho convencional bilateral marro-
qui, en donde aparece, en unos casos, interrelacionada con el orden pu-
blico y, en otros, con otras nociones>, Tampoco el Derecho convencio-
nal bilateral espafiol desconoce semejantes formulas?'.

¢) Ausencia de contradiccion con una resolucion judicial dictada en el
Estado requerido

El inciso 2.° del nimero 4 del articulo 23 prevé que la resolucion
judicial que se pretende reconocer o ejecutar no «deberd ser contraria a
una resolucién judicial dictada en ese mismo Estado y que haya adquiri-
do autoridad de cosa juzgada». Tal como estd formulada, esta condicién
no trata estrictamente de hacer valer el efecto de cosa juzgada de la de-
cisién judicial del Estado requerido, sino que su verdadera razén de ser
es el mantener la congruencia y coherencia interna del sistema frente a
la resolucién judicial contraria del Estado requirente, siendo irrelevante
el tiempo en que se hayan dictado las resoluciones judiciales contradicto-
rias. La exigencia de esta condicién es una prevision comin en los con-
venios bilaterales en la materia concluidos por Espafia con otros paises,
algunos de los cuales, sin embargo, a diferencia de la norma en examen,
y de manera mds precisa, indican que la contradiccién de la resolucién
que se pretende reconocer o ejecutar lo sea con otra resolucién firme en-
tre las mismas partes o sobre el mismo objeto dictada en el Estado re-

50. Asf, para unos Convenios, la decision judicial extranjera no debe ser contraria
al orden publico del pafs en que es invocada o «a los principios de derecho piiblico
aplicables en este pais» (Convenios con Francia y con Argelia), en otros, «a los princi-
pios de Derecho internacional» (Convenio con Senegal) o «a los principios de derecho
ptblico internacional» (Convenios con Libia y con Tidnez), mientras que en otros, «a la
soberania, a la seguridad y a los principios fundamentales de la legislacién de la parte
requerida» (Convenio con Rumania), o también, «a la soberanfa, a la scguridad, al orden
piblico o a los principios fundamentales de la legislacidn de la parte requerida» (Conve-
nio con Polonia),

51. Vid. articulo 6.3 del Convenio con Suiza de 10 de noviembre de 1896; articulo
20.h) del Convenio con Checoslovaquia (Repiblica Checa) de 4 de mayo de 1987,
articulo 4.2 del Convenio con Israel de 30 de mayo de 1989; articulo 19.5 del Convenio
con Bulgaria de 23 de mayo de 1993; articulo 18.6 del Convenio con la Unién de Repi-
blicas Socialistas Soviélicas (Federacién de Rusia) de 26 de octubre de 1990.
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querido**. Esta condicion es exigida también en el Derecho convencional
de Marruecos ™.

f) Litispendencia

La resolucién judicial podrd ser reconocida y ejecutada, en los tér-
minos del ndmero 5 del articulo 23, cuando «no se encontrase pendiente
ningtin proceso entre las mismas partes y por el mismo objeto ante un
4rgano jurisdiccional del Estado requerido antes de iniciarse la accion
ante el tribunal que haya dictado la resolucion que deba ejecutarse». En
este caso, a diferencia del anterior, es relevante la prioridad temporal en
la iniciacién del proceso ante el tribunal del Estado requerido. Este mis-
mo criterio de la prioridad temporal en caso de litispendencia es el se-
guido por la mayorfa de los convenios bilaterales suscritos por Espafia
en la materia®, en contra de lo previsto en alguna ocasién por la juris-
prudencia espafiola en la aplicacion del régimen comin®, mientras que
en el Derecho convencional marroqui esti previsto en el Convenio con
Libia3°,

52. Vid. articulo 5.1.3) del Convenio hispano-alemdn de 14 de noviembre de 1983;
articulo 5.1.¢) del Convenio hispano-austriaco de 17 de febrero de 1984; articulo 20.¢)
del Convenio hispano-checo de 4 de mayo de 1987; articulo 21.d) del Convenio hispa-
no-brasilefio de 13 de abril de 1989; articulo 22.6 del Tratado hispano-chino de 2 de
mayo de 1992; articulo 19.6 del Convenio hispano-bilgaro de 23 de mayo de 1993 y
articulo 18.3 del Convenio hispano-ruso de 26 de octubre de 1990.

53. Ad ex., articulo 16, d) del Convenio franco-marroqui de cooperacién judicial
de 5 de octubre de 5 de octubre de 1957.

54, Vid. articulo 4.4.°a) del Convenio hispano-{rancés de 28 de mayo de 1969;
articulo 14.4.a) del Convenio hispano-italiano de 22 de mayo de 1973; articulo 5.1.2)
del Convenio hispano-alemdn de 14 de noviembre de 1983; articulo 5.1.b) del Convenio
hispano-austriaco de 17 de febrero de 1984; articulo 20.f) del Convenio hispano-checo
de 4 de mayo de 1987; articulo 12.a) del Convenio hispano-mexicano de 17 de abril de
1089; articulo 4.5).a2) del Convenio hispano-israeli de 30 de mayo de 1989; articulo
21.¢) del Convenio hispano-brasilefio de 13 de abril de 1989; articulo 19.6) del Conve-
nio hispano-bilgaro de 23 de mayo de 1993 y artfculo 18.3) del Convenio hispano-ruso
de 26 de octubre de 1990.

55. Ad ex. el Auto del TS de 24 de abril de 1935 hizo valer con cardcter preferen-
te, y en todo caso, la decisién futura de los Tribunales espafioles, antes que la decisién
extranjera ya dictada, aunque el proceso se hubiera iniciado con anlerioridad en el ex-
tranjero. Vid. al respecto J.C. FERNANDEZ R0OzAS y S. SANCHEZ LORENZO, Curso de De-
recho internacional privade, cit., p. 576.

56. Articulo 11 del Convenio libio-marroqui de 27 de diciembre de 1962.
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C. Reconocimiento y declaracion de ejecutividad de las resoluciones
Judiciales

El Titulo 11l del Convenio se intitula «Del reconocimiento y ejecu-
cién de resoluciones judiciales, sentencias arbitrales y documentos autén-
ticos». Sin embargo, en las normas relativas a las resoluciones judiciales,
aunque distingue entre reconocimiento y declaracién de ejecutividad 7,
no otorga efectos prdcticos a la distincion ya que se regula un procedi-
miento unico de exequdiur, a través del cual se obtiene conjuntamente el
reconocimiento y la declaracidn de ejecutividad de la resolucién judicial.
Se inscribe asi el Convenio hispano-marroqui en el grupo de convenios
internacionales de los que Espafia es Parte que, aunque con técnicas dis-
tintas, han adoptado esta misma solucién®. En efecto, los articulos 24 a
27 del Convenio hispano-marroqui establecen unas normas especificas
para la ejecucidon de las resoluciones judiciales, y en tanto el reconoci-
miento es presupuesto de la ejecucion, la decisién que ponga fin al pro-
cedimiento de exequdtur concederd o denegard conjuntamente el recono-
cimiento y la declaracién de ejecutividad. Esta iltima posibilitard la
posterior solicitud del proceso de ejecucién.

El Convenio distingue tres momentos en los que puede encontrarse
la resolucién judicial del otro Estado. En primer lugar, antes de haber
sido declarada ejecutiva en el Estado requerido, dispone el articulo 24,
transcribiendo literalmente la férmula utilizada por el articulo 17 del
Convenio franco-marroqui de cooperacién judicial de 5 de octubre de
1957, que la resolucién judicial no podrd dar lugar a medidas de ejecu-
cién forzosa o coercitiva, ni ser objeto de ninguna publicidad o formali-
dad, como el registro, la inscripcién o rectificacién en registros piiblicos.
En segundo lugar, aceptada la solicitud de solucidn, prevé el parrafo 2.°
del articulo 26, que la autoridad competente ordene las medidas necesa-
rias para que la resolucidon dictada en el otro Estado reciba la misma pu-
blicidad que si hubiera sido dictada en el propio Estado en que haya
sido declarada ejecutiva. Finalmente, una vez declarada ejecutiva en el
Estado requerido la resolucidn judicial, de acuerdo con el articulo 27,
producird efecto contra todas las partes en el litigio objeto de la resolu-
cion que deba ejecutarse v en toda la extensién del territorio en que sus
disposiciones sean aplicables e, igualmente, en lo referente a las medidas

57. Vid. articulos 23, 26 y 28.
58. Vid al respecto F. GARAU SOBRINO, Los efectos de las resoluciones extranje-
ras en Espaia, Madrid, 1992, pp. 86 y ss. y 120 y ss.

96

rchivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JjusTiCclia 98

de ejecucién, que si hubiera sido dictada por el tribunal que haya dicta-
do la decisién de ejecucidn.

El procedimiento de solicitud de ejecucién se regird, segin el
articulo 25, por la legislacién del Estado requerido, siendo competente el
tribunal de primera instancia de cada uno de ambos Estados. Afiade el
articulo 26, siguiendo al articulo 19, parrafo 1.» del Convenio de coope-
racidn judicial franco-marroqui de 5 de octubre de 1957, que este tribu-
nal se limitard a examinar de oficio si la resolucidn cuya ejecucién se
solicita retine todas las condiciones previstas en el articulo 23, haciéndo-
lo constar en su resolucion.

Admite el tdltimo inciso del articulo 26 la ejecucién parcial para al-
guna o algunas de las peticiones de la resolucion, posibilidad también
establecida en otros convenios bilaterales suscritos por Espana®. No estd
previsto el recurso contra la denegacion de la ejecucién, cuestion que,
aunque criticable, ha sido la seguida en otros convenios bilaterales fir-
mados por Espaiia en los que son competentes los tribunales de primera
instancia .

2. Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales

El articulo 29 establece que los laudos arbitrales dictados valida-
mente en uno de los dos Estados serdn reconocidos y declarados ejecuti-
vos en el otro cuando retnan las condiciones que les sean aplicables
previstas en el articulo 23, siendo el procedimiento de ejecucidn el indi-
cado en los articulos precedentes, aunque deben cumplir, ademds, las si-
guientes condiciones: 1) La legislacion del Estado requerido para la eje-
cucién permite resolver el litigio por via arbitral; 2) El laudo se ha
dictado en cumplimiento de una cldusula o contrato de arbitraje vilido y
definitivo; 3) El contrato o cldusula de arbitraje reconocia la competen-

59. Esta posibilidad se contempla en el articulo 13 del Convenio hispano-francés
de 28 de mayo de 1969; articulo 21 del Convenio hispano-italiano de 22 de mayo de
1973; articulo 18 del Convenio hispano-alemédn de 14 de noviembre de 1983; articulo
18.2 del Convenio hispano-brasilefio de 13 de abril de 1989; articulos 9 y 14 del Conve-
nio hispano-mexicano de 17 de abril de 1989 y articulo 24.6 del Convenio hispano-ruso
de 26 de octubre de 1990. Es también la solucién prevista en el articulo 42 del Conve-
nio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968.

60. Son los casos de los convenios concluidos con lIsrael, de 30 de mayo de 1989,
con la Repiiblica Popular China, de 2 de mayo de 1992, con Bulgaria, de 23 de mayo
de 1993 y con la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (Federacién de Rusia), de
26 de octubre de 1990.
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cia a los drbitros conforme a la legislacién por la que se ha dictado el
laudo.

La remisién que hace esta norma a lo previsto para las resoluciones
judiciales en cuanto a las condiciones que deben reunir, y que les sean
aplicables, ha sido seguida en otros convenios bilaterales en la materia
concluidos por Espafia®. Lo excepcional ha sido, sin embargo, el esta-
blecer exigencias especificas para el reconocimiento y ejecucién de lau-
dos arbitrales®?, maxime si los Estados vinculados por un Convenio bila-
teral son Partes, asimismo, en el Convenio sobre reconocimiento y
ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el
10 de junio de 1958, como es el caso de Marruecos y Espafia. Por esto,
los Convenios hispano-chino de 2 de mayo de 1992 e hispano-biilgaro
de 23 de mayo de 1993 se remiten simplemente en esta materia a di-
cho Convenio multilateral, que presta o debe prestar un apoyo mds ade-
cuado para la recepcién de laudos arbitrales que el que proporciona un
Convenio bilateral. Ademds, las referidas condiciones especificas o su-
plementarias del articulo 29 del Convenio hispano-marroqui parecen so-
laparse con las previstas en el Convenio de Nueva York de 1958, en el
articulo V.2.a), V.l.c) y V.l.d), respectivamente. No obstante, de manera
también excepcional, pueden encontrarse ejemplos en el Derecho conven-
cional marroqui de estas exigencias suplementarias .

3. Ejecucidn de documentos auténficos

El Convenio hispano-marroqui dedica el articulo 30 a la ejecucién
de los documentos auténticos. Segiin €l los documentos auténticos ejecu-
tivos en uno de los dos Estados serdn declarados ejecutivos en el otro,
por el tribunal competente, de acuerdo con la legislacién del Estado don-

61. Ad ex. articulo 12 del Convenio hispano-francés de 28 de mayo de 1969:
articulo 20 del Convenio hispano-italiano de 22 de mayo de 1973: articulo 21 del Con-
venio hispano-checo de 4 de mayo de 1987; articulo I1 del Convenio hispano-mexicano
de 17 de abril de 1989.

62. Este es cl caso hasta el Convenio en examen del articulo 21 del Convenio his-
pano-checo de 4 de mayo de 1987.

63. Articulos 24 y 22.1, respectivamente.

64. Ad ex. ¢l articulo 12 del Convenio de Marruecos con Libia de 27 de diciembre
de 1962 y el articulo 29.2 del Convenio de Marruecos con Tinez de 9 de diciembre de
1964, exigen las condiciones especificas 1) y 2) establecidas en el artfculo 29 del Con-
venio hispano-marroqui. Aparte de estos casos, la mayoria de los Convenios bilaterales
en la materia concluidos par Marruecos con otros pafses se remiten al Convenio de Nue-
va York de 1958 o a las condiciones previstas para la ejecucién de las resoluciones judi-
ciales.
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de deba procederse a la ejecucion, limitindose dicho tribunal a compro-
par que los documentos retinen las condiciones necesarias para su auten-
ticidad en el Estado de origen. Como puede comprobarse, la regulacion
de este tema es muy similar a la prevista en otros convenios bilaterales
suscritos por Espafia con otros paises®, con la salvedad de que en estos
convenios la ejecucién sélo podrd ser rechazada por su oposicién al or-
den piblico del Estado requerido, mientras que el inciso final del
articulo 30 amplia esa oposicién «a los principios de derecho aplicables»
en este Estado, extremo este tltimo muy indeterminado, y que estd pric-
ticamente inspirado del articulo 23 del Convenio sobre cooperacién judi-
cial franco-marroqui de 5 de octubre de 1957

VI. INFORMACION JURIDICA Y CERTIFICACIONES DE ACTAS DEL REGISTRO
CIVIL Y DOCUMENTOS OFICIALES

Los Titulos TV y V del Convenio hispano-marroqui contienen sen-
das regulaciones sobre Informacién en materia juridica y certificaciones
de actas del registro civil y documentos oficiales.

El Convenio establece un mecanismo bilateral de informacidn juridi-
ca, uniéndose asi a lo previsto en los Convenios concertados por Espaila
con la Checoslovaquia (Reptblica Checa) de 4 de mayo de 1987, con
Brasil de 13 de abril de 1989, con la Repiiblica Popular China de 2 de
mayo de 1992 y con Bulgaria de 23 de mayo de 1993. A pesar de que
Marruecos no es Parte en el Convenio europeo acerca de la informacion
sobre el derecho extranjero, hecho en Londres el 7 de junio de 1968, al
que Espaiia se adhirié en 1974, el Convenio hispano-marroqui se inspira
en este Convenio multilateral, como puede comprobarse por la lectura de
las disposiciones consagradas a este tema.

Se establece un sistema de informacién juridica amplio, ya que, en
los términos del articulo 33, ésta se extiende a las legislaciones, jurispru-
dencia en materia civil, mercantil y administrativa, asi como del marco

65. Vid. en este sentido articulo 14 del Convenio hispano-francés de 28 de mayo
de 1969; articulo 22 del Convenio hispano-italiano de 22 de mayo de 1973; articulo 20
del Convenio hispano-alemdn de 14 de noviembre de 1983; articulo 17 del Convenio
hispano-austriaco de 7 de febrero de 1984; articulos 28 y 29 del Convenio hispano-brasi-
lefio de 13 de abril de 1989.

66. Este precepto, sin embargo, habla de la contraricdad de las disposiciones cuya
cjecucidn se solicita con el orden piblico del pafs requerido o con los «principios de de-
recho piiblico» aplicables en este pais.
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del procedimiento civil y mercantil y de la organizacién judicial e, igual-
mente, acerca de las decisiones jurisprudenciales y cualquier otra infor-
macién juridica. Este precepto es muy similar a lo establecido en el
articulo | del Convenio de Londres de 7 de junio de 1968, aunque su
dmbito de aplicacion es mds extenso que el del Convenio multilateral,
pues abarca también a la legislacién y jurisprudencia administrativa.

El intercambio de informacién sobre las legislaciones respectivas se
proporcionard reciprocamente, previa solicitud, por las autoridades cen-
trales designadas por el Convenio, que actian tanto como érganos de re-
cepcion, como de transmisién (articulo 34). La solicitud, que deberd pro-
ceder de una autoridad judicial o de la autoridad encargada de resolver
la concesién de la asistencia judicial, se ajustard a los datos precisados
detalladamente en el articulo 36. Estos datos guardan una gran semejan-
za con los exigidos en el articulo 4 del Convenio de Londres de 7 de
junio de 1968.

Finalmente, el articulo 37 estd dedicado a los efectos de la respuesta
a la informacién juridica solicitada. Aqui también el Convenio parece se-
guir las previsiones del Convenio de Londres de 7 de junio de 1968, ya
que el articulo 37 en sus tres apartados hace referencia al cardcter no
vinculante de la respuesta para la autoridad judicial solicitante, a la obli-
gacion de responder con la mayor prontitud posible y a la imposibilidad
de que la respuesta de lugar a cualquier tipo de gastos, lo que recuerda
a lo previsto en los articulos 8, 12 y 15 del Convenio multilateral.

Por otra parte, el Titulo V del Convenio contiene dos disposiciones
sobre la transmisién por las autoridades judiciales de los respectivos Es-
tados de las certificaciones de actas del registro civil y otros documentos
referentes al mismo, por las que se establece que dicha transmision esta-
ri exenta de tasas y gastos, no necesitando ser legalizadas para ser vili-
das en el territorio del otro Estado si estin provistas del sello oficial de
la autoridad competente que las expida. Es de destacar, sin embargo, que
a diferencia de otros convenios bilaterales concertados por Espafia con
otros paises en los que se contienen previsiones sobre la materia, no se
especifica el conducto diplomdtico o consular de transmisién de estas
certificaciones .

67. Vid. articulos 13 y 14 del Convenio con Checoslovaquia (Repiblica Checa) de
4 de mayo de 1987; articulo 37 del Convenio con Brasil de 3 de abril de 1989 y
articulo 24 del Convenio con Bulgaria de 23 de mayo de 1993,
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V1. CONCLUSION

El Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y
administrativa entre Espafia y Marruecos, de 30 de mayo de 1997, hay
que enmarcarlo en la politica convencional bilateral llevada a cabo por
Fspafia en la iltima década. Una etapa caracterizada por la ampliacién
de los acuerdos a dos Estados europeos, Alemania y Austria, por la
apertura hacia paises del antiguo bloque socialista, Checoslovaquia (apli-
cable hoy a la Repiiblica Checa), Bulgaria y el recientemente entrado en
vigor con la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas (aplicable hoy a
la Federacién de Rusia), por las naturales relaciones con los paises ibe-
roamericanos, como México y Brasil y, en fin, por la conclusién de sen-
dos convenios con paifses tan diferentes como Israel y la Repiiblica Po-
pular China. Con independencia de una valoracidn sobre la oportunidad
y la mayor o menor justificacién de algunos de los convenios concerta-
dos con los mencionados Estados y, abstraccidén hecha de la valoracién
técnico-juridica de estos convenios, lo cierto es que la politica conven-
cional espafiola en el dmbito de la cooperacién judicial, y en el periodo
a que se ha hecho referencia, aunque todavia limitada e insuficiente, se
ha visto diversificada y ampliada sensiblemente. En este sentido, la firma
del Convenio bilateral con Marruecos ha de ser valorada en principio de
forma positiva.

El Convenio hispano-marroqui ha respondido casi a una necesidad,
dada nuestras relaciones de vecindad, que aunque dificiles en épocas pa-
sadas, hoy en dia, con los frecuentes intercambios comerciales de todo
tipo, los intereses de distintas empresas espafiolas en el Estado magrebi,
el flujo migratorio de ciudadanos marroquies de paso o no hacia otros
paises de la Unién Europea, etc., han llevado a pensar a los dos Estados
que la mejor manera de solucionar los eventuales problemas que puedan
surgir han de ser resueltos por la via de la cooperacion juridica bilateral,
en la cual debe ser instrumento importante un Convenio de cooperacién
judicial, aunque inserto, como se ha dicho, en el marco de ofra serie de
convenios en otras materias.

Ahora bien, admitida la oportunidad y necesidad del Convenio, hay
que sefialar que el resultado obtenido no ha sido completamente satisfac-
torio. El negociador espaiiol, como en otras ocasiones, se ha dejado lle-
var por los criterios de su interlocutor®. En este sentido, se ha sefialado

68. Vid. esta idea en J.C. FERNANDEZ R0zAS y S. SANCHEZ LORENZO (Curso de
Derecho internacional privado, cit., p, 530), a propésito del Convenio bilateral entre Es-
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mds arriba la gran influencia del Convenio de cooperacién judicial fran-
co-marroqui de 5 de octubre de 1957. Se ha perdido, por tanto, 0 no se
ha podido, desde la dptica espaiiola, la posibilidad de concluir un Con-
venio mds ajustado a los eventuales problemas que puedan plantearse vy,
sobre todo, de la perfeccién técnica de otros convenios en la materia
suscritos por Espafia con otros pafses y que superase algunas de las inte-
rrogantes que se han planteado en la prdctica a nuestros Tribunales a la
hora de su interpretacién y que, desgraciadamente, volverdn a plantearse
al aplicar el Convenio en examen.

En definitiva, Espafia y Marruecos han optado por un Convenio de
cooperacion judicial muy general e indeterminado en muchos aspectos,
en donde, ademds, en ningin precepto se recoge una definicion de los
términos empleados, cldusulas casi usuales en los convenios de esta na-
turaleza, y cuya precisién deberia haber sido necesaria tanto mds en un
Convenio entre paises con sistemas juridicos diferentes. Habrd que espe-
rar a la labor de la jurisprudencia de ambos paises para que concrete y
subsane las deficiencias que el texto contiene. Sélo asi serd posible com-
probar su vigencia real y operativa.

Cérdoba, mayo de 1998.

pafia y la Repiblica Federal de Alemania, idéntico a los que el pais germano ha suscrito
con Noruega e Israel.
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SUMARIO:

1. Introduccién.— 2. La reforma de 1983: 2.1. Sobre el dmbito de aplicacién del
211CC; 2.2. Interpretaciones del 211CC.— 3. La reforma de la LO 171996, de 15 de
enero.— 4. Tendencias renovadoras.— 5. Naturaleza de los trdmites de internamientos:
a) como medida cautelar, b) internamientos y jurisdiccién ordinaria. ¢) sentido de estas
actuaciones.— 6. La regulacién de los internamientos.— 7. Bibliografia. 8. Abreviaturas.

1. INTRODUCCION

Los internamientos en establecimientos psiquidtricos constituyen uno
de los fendmenos cuya regulacién, entendiendo por tal el establecimiento
de una serie de garantias, resulta mds dificil. Lo es atin bastante mds si
la perspectiva desde la que enfocamos el problema es esencialmente civi-
lista, como ocurre en la actualidad. Los internamientos son concebidos
habitualmente como una medida anexa a los diversos supuestos de la in-
capacitacién. Esto obliga a establecer complejas reflexiones en torno a su
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naturaleza, a la atribucidén de su decisién a los jueces de lo civil, o a la
bisqueda de tramitaciones propias del proceso civil, y cuyas soluciones
resultan a menudo insatisfactorias ante los problemas que la realidad
plantea.

En el momento actual asistimos a la creacién de una nueva ley pro-
cesal civil, dentro de la cual se incluyen las correspondientes propuestas
relacionadas con los trimites que garanticen estos internamientos. Sin
embargo, las soluciones adoptadas no nos parecen plenamente satisfacto-
rias, no sélo por lo que se refiere a un sinfin de aspectos procesales
puestos de relieve de forma palpable por la doctrina', sino también por
otros aspectos en los que se ha incidido menos y que constituyen el ob-

jeto del presente trabajo. Porque, al margen de otros temas, nos parece

que es esencial poner de relieve que de las diversas reformas que se han
sucedido desde 1983 se han derivado algunos problemas importantes uni-
dos a la propia aplicabilidad de la norma o al alcance de sus garantias.
Entendemos que estos problemas tienen su raiz en una visién no del
todo certera de la naturaleza de la institucién, su sentido y finalidad, vi-
sion incompleta que se ha manifestado de diversas formas a lo largo de
las diferentes reformas que de la regulacién originaria se ha venido reali-
zando desde 1983.

Los trdmites de internamientos en establecimientos psiquidtricos es-
tuvieron durante varias décadas regulados por un decreto promulgado el
3 de julio de 19312 Si bien esta norma pasé en su momento por ser
una de las mds modernas en su tiempo, pronto se le formularon serias
objeciones. El rango de la norma, un decreto, daba naturaleza adminis-
trativa a las actuaciones en ella amparadas y dificultaba seriamente su
control judicial. Promulgada la constitucién de 1978, la necesidad de una
reforma se hizo alin mds urgente, ya que la categoria de los derechos
fundamentales relacionados con los internamientos exigian una regula-
cién de rango legal, cuando no de ley orgdnica.

La reforma tuvo lugar con ocasién de la elaboracién de la Ley 13/
1983, de 24 de octubre, destinada a modificar los Titulos IX y X del CC
(Cédigo Civil) en materia de incapacitacién. Si bien no puede negarse el
hecho de que con ello mejoraran sensiblemente las garantias de los inter-
namientos, no es menos cierto que fue una regulacién defectuosa. Algu-

. Nos remilimos a estos efectos a la nota bibliogrifica que se afade a este tra-
bajo.

2. Normas anteriores a la de 1931 son un RD de 12 de mayo de 188%; que aprobd
un Reglamento Orgdnico para el régimen y gobierno del manicomio de Leganés, y otro
RD de 19 de mayo de 1885, que contiene normas generales.
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nos de esos defectos se subsanaron gracias a las modificaciones que
fueron incorporadas por la Ley Orgédnica 1/1996 de 15 de enero, perma-
neciendo otros atn hoy pendientes de resolucién.

Conviene subrayar un aspecto importante. Ni la Ley de 1983 ni la
orgdnica de 1996 tuvieron como objeto principal la regulacién de los
contenidos del decreto de 1931. No fueron normas, ahora con rango le-
gal, que vinieran a sustituir al decreto mencionado. La Ley de 1983 tuvo
como fin primordial la modificacién de los Titulos IX y X del CC, que
versan sobre la incapacitacién y la tutela, la curatela y y guarda de me-
nores o incapacitados. Al hilo de tal modificacién se articulé un nuevo
régimen de internamientos, a la par que una de sus disposiciones finales,
la undécima, derogé la totalidad del decreto de 1931. Por lo que se re-
fiere a la Ley Orgdnica 1/1996, ésta tuvo como finalidad la regulacién
los derechos fundamentales del menor. Una de sus disposiciones finales
modificéd el régimen legal para internamientos establecido en el CC trece
afios antes. Por tanto, la regulacién actual de los trdmites de interna-
mientos se concreta en una disposicién final de una orginica que nada
tiene que ver con la salud mental, sino con los derechos del menor, y en
los trdmites no derogados por ésta tltima, establecidos con ocasién de la
modificacién del régimen establecido en el CC sobre incapacitacién.
Todo un modelo de atencién legislativa a los temas ligados a los inter-
namientos.

En este panorama legal aparecieron primero el BLEC (Borrador de
Ley de Enjuiciamiento Civil)?, y, a finales de 1997, el Anteproyecto de
LEC (Anteproyecto). El BLEC incluia en uno de sus articulos, el 765,
un precepto que tenfa como caracteristica ser el primer articulo pertene-
ciente a una normativa estrictamente procesal dedicado a los interna-
mientos. Bste articulo planteaba algunas dudas. De una parte el enuncia-
do que viene a darle titulo anunciaba una norma dedicada a todo tipo de
internamientos. Por otra parte, el tenor del articulo, trasunto literal del
articulo 211 del CC (Cédigo Civil) en su versién derogada en 1996, re-
ducia el tratamiento legal al internamiento de los presuntos incapaces.
Por su parte, el Anteproyecto, rectificando la orientacién dada al articulo
765, dedica su articulo 763 a los internamientos, en esta ocasidn trasla-
dando los contenidos esenciales del articulo 211 CC vigente a su cuerpo
legal.

El articulo 211 CC en sus versiones de 1983 y de 1996 ha plantea-

3. Para nuestro trabajo utilizamos la versién que se remitié a las universidades en
la primavera de 1997.
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do problemas tanto tedricos como pricticos. Estos problemas parecen no
haber sido tenidos en cuenta a la hora de redactar el Borrador ni el An-
teproyecto, lo que justifica un nuevo examen parcial de los mismos en
este trabajo. Dejadas al margen no pocas objeciones formuladas por la
doctrina al articulo 211 en cualquiera de sus redacciones, las pdginas que
siguen pretenden ser un examen del alcance de las normas procesales re-
lacionadas con los internamientos, un intento de hallar algunos criterios
que permitan un enfoque mds adecuado que el que se ha venido tenien-
do de esta materia en estos idltimos afos. Para ello estudiamos, en pri-
mer lugar, los problemas relacionados con el alcance y la interpretacion
del articulo 211 CC a tenor de las sucesivas redacciones del mismo; a
continuacién veremos cudles son las tendencias reformadoras que en la
actualidad estdn siendo publicadas; nos cuestionaremos la naturaleza de
estos tramites procesales; y, finalmente, formularemos algunas posibles
sugerencias en relacién a los articulos del Anteproyecto centrados en
esta cuestion.

2. LA REFORMA DE 1983
2.1. Sobre el dmbito de aplicacion del articulo 211 CC.

Ya hemos indicado someramente cémo en 1983 de una regulacién
propia, especifica para los internamientos en un decreto dedicado a la sa-
lud mental, se pasé a una regulacién, con rango de ley, que ordenaba los
trimites de internamientos de una forma un tanto aleatoria, y de la que
debemos mencionar dos notas particulares. Primera: lo esencial de la
nueva regulacién vino a residir en la ligazén del internamiento al proce-
so de incapacitacién, de forma absoluta. No se entendia el internamiento
si no era con ocasién de una incapacitacién presunta o declarada. De ahi
que las regulaciones del CC se limitaran a las que ordenaban el interna-
miento de incapacitados y el internamiento de los presuntos incapaces.
Segunda, la regulacién sobre los trdmites de internamientos se redujo a
la establecida en el Cdédigo Civil. Cualquier otro precepto sobre la mate-
ria fenecid, toda vez que la Ley 13/1983 en su disposicién adicional 11
derogé el Decreto de 3 de julio de 1931 en su totalidad*. Un nuevo

4. Nos referimos normas legales de d4mbito nacional, ya que en el dmbito regional
las Comunidades han venide dictando normas limitadas a sus propios lerritorios. A
modo de simple ejemplo podemos citar algunas normas que han incluide entre sus con-
tenidos regulaciones sobre esta materia en el dmbito de la Comunidad Auténoma de An-
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articulo, el 211 CC, se convertiria en la pieza legal clave para cualquier
tipo de internamiento. Otros articulos sufrirfan igualmente modilicaciones
a4 fin de adecuar sus contenidos a la forma en que se articularon las nue-
vas garantias.

Combinando ambas circunstancias encontramos que la reforma de
1983, que supuso un innegable avance en la calidad de las garantias,
cre6 una grave laguna al dejar fuera de su dmbito de proteccién todos
aquellos internamientos que no tuvieran que ver con la incapacitacion
declarada o presunta, o, lo que es lo mismo: pese a que a diario son in-
ternadas personas que no requieren ser incapacitadas estos internamientos
quedaron sin regulacién®. Ciertamente nuestra aseveracion contradice una

daluefa: Resolucion 32/91, de | de abril, sobre la composicion de las comisiones de ad-
mision de enfermos en las Unidades de Heospitalizacion de Salud Mental; Decreto 338/
88, de 20 de diciembre, de ordenacién de los Servicios de Atencidn a la Salud Mental;
Resolucién 19/90, de 18 de abril, sobre atencién de urgencias, traslados e ingresos de
pacientes psiquidtricos; etc.

5. Véase, por ejemplo, JAQUOTOT ARNAIZ, J.M.: Los mecanismos de sustitucion de
fa veluntad El imernamiento involuntario, en Foro Andaluz de Debate e Investigacion
sobre la Deficiencia y la Enfermedad Mental [en adelante se cita como FADIDEM],
Curso 1995-1996: Deficiencia, Enfermedad Mental y Senilidad: Mecanismos Legales de
Proteccion Cordoba, 1996, pdgs. 214 y ss.

«Quien precisa ingresar sin ser Presunto incapaz

* Hay dos grupos:

El debido a causas psiquidtricas o psicopatoldgicas, como los intentos o la ideacién
suicida en personas no psicoticas, que mantiene juicio de realidad conservado pero que
en un momento de su vida por circunstancias reales se encuentran desesperados, no ven
sentido a su vida, quieren morir. No son enfermos mentales en sentido estricto —es [re-
cuente tras ruinas econémicas o desengafios amorosos o en los consumidores de distintas
drogas—, mads atin si han desarrollado algin tipo de infeccién, SIDA, Toxoplasmosis,
TBC...

Legalmente no estd nada claro, ya que un reconocimiento psicopatoldgico y psiquid-
trico lo mds que va a diagnosticar es una alteracién del estado de dnimo, motivo total-
mente insuficiente para proeeder a una incapacilacién si ne va acompaiado de otros sin-
lomas psicdticos.

Debido a otras causas. Aqui entran las que en ocasiones se han argumentado como
«Criterios para internamiento que van mas alld de lo meramente clinico»(...)

«Estoy hablando de temas que todos conocemos como los Retrasados mentales con
delitos graves, los ancianos con demencia o psicosis residuales sin familia o sobrepasa-
da, los psicéticos con graves problemas con la justicia que estdn de momento en los
H.P. Penitenciarios que ya amenazan con cerrar, también hablo de psicéticos que se de-
terioran progresivamente, de los enfermos de muchas familias de la Asociacién, con en-
fermedades ya muy establecidas y sintomas psicéticos casi permanentes a los que no se
puede abordar desde un ESMD o desde la URA, porque no van o lo hacen cuando quie-
ren 0 no hemos sabido identificar qué hacer con ellos.»

«... Anle estos problemas la respuesta es el espacio tnico, la USM, donde todo cabe
y donde siguen ingresando enfermos y problemas de enfermos que para nada lienen que
ver con lo que se considera debe hacer una USM, pero estin porque no hay otro sitio.
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opinién generalmente extendida, segiin la cual el articulo 211 CC ampa-
raba todo tipo de internamientos. Esto, desde un punto de vista procesal,
no es acertado, como se desprende del examen que, a continuacién, va-
mos a realizar sobre esta norma:

a) Desde un punto de vista sistemdtico, este precepto se encuentra
ubicado dentro del Titulo IX del Libro Primero del CC. El tema que se
regula en esta parte del cddigo mencionado no hace referencia a la salud
mental ni a los enfermos mentales. Trata de forma especifica una de sus
posibles consecuencias, la declaracién de incapacitacién. El tema es la
incapacitacién: dentro de ella la declaracién de incapacidad y, como un
elemento de ésta dltima, los trimites que se han de seguir en el supuesto
en el que fuera necesario el internamiento de quien se halla en trance de
ser incapacitado o de quien deba serlo en razén de su estado mental,
causa del inicio del correspondiente procedimiento de incapacitacién. No
hallamos, por otra parte, remisiones, referencias o cldusulas habilitadoras
que nos permitan suponer que estos trimites fueran pensados para la ge-
neralidad de los posibles internamientos de enfermos mentales que pu-
dieren existir.

b) A esta misma conclusién podremos llegar si examinamos el pro-
ceso de creacién de la Ley 13/1983° Nada hay en la génesis de dicha
norma [ni en el proyecto de ley, ni en la defensa que hizo el Sr. Minis-
tro ante el Congreso, ni en las enmiendas que se presentaron, ni en los
debates que siguieron, tanto en el Congreso como en el Senado]” que
nos dé el mas minimo indicio para pensar que lo que se estaba redactan-
do fuera una ley que regulara los tramites de los internamientos de ena-
jenados, temas relacionados con la salud mental o con la asistencia so-
cial a este tipo de personas®. La Ley 13/1983 tuvo por objeto la

Y no estdn con fines terapéuticos sino con multitud de situaciones distintas a las clfni-
cas.»

6. La Ley 13/1983, de 24 de octubre, modifica y da al CC su actual redaccién en
lo. relativo a la incapacitacién y a la tutela. En algunos aspectos importantes fue modifi-
cada posteriormente por la LO 1/1996, de 15 de enero.

7. Sobre las intervenciones de los diputados véase cl diario de sesiones del Con-
greso de los Diputados, correspondiente al ndmero 39, de 24 de mayo de 1983, pags.
1794 y ss.

8. Una orientaci6én clara de este tema lo podemos ver en la intervencién que el
Ministro de Justicia lleva a cabo en la misma presentacién de la iniciativa que promueve
la reforma del CC, recogida en el diario de sesiones del Congreso de los Diputados co-
rrespondiente al ndmero 39, de 24 de mayo de 1983, péags. 1794 y ss.., «;Cudl es la fi-
losoffa de este proyecto? El proyecto responde a la necesidad de modernizar la regula-
cién de esta institucidn, que es una institucién capital, porque a través de clla se realiza
la proteceién juridica de los menores y de los incapacitados» (pdg. 1795). Mis adelante
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reeulacion de la incapacitacion: ése fue su fin. Cualquier otra materia
qué pudiera ser regulada se hizo siempre en funcién de la incapacitacion.
La conclusién a que llegamos es evidente: la Ley 13/1983 sélo regulé
los internamientos de los presuntos incapaces.

¢) Un examen gramatical del término refuerza los resultados del
examen anterior. El articulo 211 CC hablaba claramente del sujeto del
internamiento: «El internamiento de un presunto incapaz requerird la pre-
via autorizacién judicial...». No hay referencias a ningin otro tipo de
personas. El articulo 211 se referfa a presuntos incapaces, simple y lla-
namente.

d) Esta exclusividad ha sido puesta de relieve por la doctrina. Ro-
MEO CASABONA, por ejemplo, al estudiar los sujetos del internamiento,
escribe lo siguiente, haciendo referencia al articulo 211: «Dicho precepto
sdlo permite el internamiento involuntario de un presunto incapaz, sin
que aclare que debe entenderse por tal»®. BERCOVITZ Y RODRIGUEZ
CANO delimita el alcance del 211 a los presuntos incapaces dado que los
ya incapacitados quedan protegidos en los casos de internamiento por los
tramites de los articulo 273 del CC.'". La misma Fiscalia General del
Estado, en su Circular 2/1984, comienza su apartado III diciendo: «A)
Sujetos del internamiento son los presuntos incapaces (articulo 211), tér-
mino que con frecuencia se utiliza en la Ley de 24 de octubre de 1983,
y con el que se alude a quienes se hallen afectados de enfermedades o
deficiencias de cardcter fisico o psiquico Impeditivas de que las perso-
nas puedan gobernarse por si mismas (articulo 200)»

La conclusién, pues, parece evidente. Nos encontramos ante un trd-
mite previsto sélo para personas que, o bien se encontraban sufriendo un
proceso de incapacitaciéon, o bien, como consecuencia del internamiento
se hallaban en trance de padecerlo. Fijémonos en ¢l hecho de que, toda-
via hoy, el vigente articulo 203 CC, establece categoricamente que «El
Ministerio Fiscal deberd promover la declaracidn [de incapacitacién]...»
si no lo hacen las personas mencionadas en el articulo 202 CC (cényu-
ge, descendientes, ascendientes o hermanos). No cabe la menor duda: la
Ley 13/1983 sélo regulaba los internamientos de los presuntos incapaces.

La cuestién entonces es la siguiente: ;cudles eran los trimites que

dice: «Por otra parte, y también como novedad, se regulan los requisitos para el interna-
miento en establecimientos psiquidtricos de presuntos incapaces. Esto significa la finali-
dad de una Disposicién administrativa confusa y cuya legalidad, a la altura de nuestro
tiempo, es, por lo menos, dudosa» (pdg. 1796).

9. El wratamiento juridico del enfermo mental. op. cit., pig. 353.

10.  La proteccién juridica de la persona, op. cil., pig. 957.
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se debian seguir en los supuestos de internamiento de capaces? La situa-
cidn resultaba especialmente problemilica en los supuestos de urgencia.
La exclusion de ciertos internamientos de la legislacion de 1983 no su-
puso s6lo un tema que mereciera ser estudiado desde un punto de vista
tedrico. En la prédctica este planteamiento también fue causa de varias
consecuencias. La primera de ellas una desigualdad de trato patente, ca-
rente de sentido y de fundamento. ;Cémo si no contemplar un sistema
que elabora un marco de garantias protectoras para los internamientos y
que se aplica o no se aplica en funcién del hecho de que el sujeto a in-
ternar sea un presunto incapaz o no lo sea? Para el presunto incapaz to-
das las garantias; para el internado capaz exclusién de las mismas.

Esta desigualdad se ha intentado obviar de diversas formas. Algunas
veces se nos ha tratado de decir que no importaban los matices entre ca-
paces y presuntos incapaces, que dentro de éste iiltimo concepto habria
que incluir a cualquier internado: «sin incapacitacién no hay interna-
miento», podriamos decir. Esto no puede aceptarse, no ya solo porque
las leyes dicen lo que dicen y no lo que queremos que digan, sino por
tres motivos de peso: En primer lugar porque la realidad de cada dia nos
demuestra que los internamientos los sufren tanto personas que precisan
ser incapacitadas, como personas capaces. En segundo lugar porque, aun-
que internamiento e incapacitacién sean conceptos y realidades frecuente-
mente muy ligados, son conceptos y realidades perfectamente indepen-
dientes que se pueden separar con total nitidez. En tercer lugar, por las
consecuencias que para el interno capaz via 211 se producian con poste-
rioridad al internamiento, especialmente, el inicio de un proceso de inca-
pacitacion.

Otras veces se ha intentado superar este estado de cosas buscando
en los contenidos de la Ley 13/1983 alguna referencia procedimental que
fuera ttil para estos supuestos en los que los internados eran personas
no incapacitables. La tnica mencién que existia en tal sentido se recogia
en su disposicidn adicional y nos remitia a los tramites de la jurisdiccion
voluntaria. Podriamos pensar asi, siguiendo a la misma ley, que los tri-
mites a seguir en el supuesto de no incapaces serian los de la juris-
diccién voluntaria'', pero tampoco es €sta una solucién aceptable. Al
margen de otras razones '?, la simple lectura del tenor literal de la dispo-

11.  Véase, por ejemplo, DoLz Lago, M.J.: El internamiento psiquidtrico civil en
Espania: aspecios legales, Justicia 92, pdgs. 887 y 888.

12.  Los trdmites que establecen el articulo 211 y demds concordantes hemos dicho
que se hallan pensados para los supuestos de incapacitables. De ahi, por ejemplo, que en
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sicion adicional basta para hacernos comprender que a través de la mis-
ma no podiamos escapar de la drbita de la incapacitacidn: «Los demds
procedimientos derivados de los Titulos IX y X del Libro I del Cédigo
Civil, dice la disposicién adicional a que nos referimos, se framitardn
por las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre jurisdic-
cion voluntaria». Teniendo en cuenta que el estado mental del no inca-
pacitable necesitado de tratamiento hospitalario no se hallaba comprendi-
do entre los supuestos contemplados por los Titulos IX y X del CC,
habrd que concluir, necesariamente, que en los casos que ahora estudia-
mos no se podia pretender la aplicacién de los trimites de la jurisdiccion
voluntaria.

Procesalmente, no existiendo mds referencias legales no tendremos
mds remedio que admitir que, en puridad, en estos casos, sélo teniamos
una solucion que era la que ofrecia el articulo 484 de la LEC, norma,
no podemos olvidarlo, de jus cogens. Es decir, al no tener prevista las
normas ningiin tipo de cauce procedimental para estos supuestos, el pro-
cedimiento aplicable a este tipo de internamientos no podria ser otro que
el de menor cuantia, lo cual carece de sentido'*: el de menor cuantia es

el pérrafo segundo de este articulo se establezca la obligacién para el juzgador de infor-
mar al Ministerio Fiscal del internamiento a los efectos del artfculo 203 del CC. Como
ya hemos resefiado, estos artfculos implican no una facultad para el juez de Primera Ins-
tancia o, en su caso, del Ministerio Fiscal. En ambos casos existe la obligacién de infor-
mar y de promover la declaracién de incapacitacién. Si tomamos como punto de partida
la suposicién de que los trimites del 211 son aplicables a todos los supuestos de inter-
namiento, habremos de concluir que todos sus preceptos alcanzan a todos los internados
en igual medida, ya que no existen normas que delimiten parcialmente la aplicacién de
trdmites a los distintos supuestos. En consecuencia, el 211 se ha de aplicar en toda su
exlension, es decir: el magistrado o juez de Primera Instancia que autorice el interna-
miento, tendrd que poner «los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los elec-
tos del articulo 203». Ya hemos sefialado lo que este articulo 203 supone, la promocion
de su declaracién de incapacitacién cuando no existan los familiares a que se refiere el
202 o cuando éstos «no lo hubieren solicitado». Naturalmente, los familiares de quien
por cualquier motivo requiera un internamiento urgente, pero no se encuentre en situa-
cién de ser incapacitado, no iniciardn ningiin procedimiento de incapacitacién. Pero el
Fiscal, aplicando estos preceptos que estudiamos ahora, tiene la obligacién de hacerlo. El
articulo 203 no dice que el Ministerio Piblico pueda promover la declaracién de incapa-
cilacién, dice, textualmente, «deberd promover la declaracién». Vemos, pues, claramente,
que la aplicacién de este procedimiento a los no incapacitables nos lleva a situaciones
totalmente absurdas. ;Realmente toda persona que ingresa de forma urgenle en un esta-
blecimiento psiquidtrico precisa que se le inicie un procedimiento de incapacitacién? La
respuesta parece muy clara. Tanto es asf que a lo que nos lleva esta tramitacién es a su
propio incumplimiento. otra de las consecuencias notables de aplicar un tramite a situa-
ciones para las que no estd previsto.
13.  Asi, DovLz Laco, M.t El internamiento psiquidtrico..., op. cit., pig. 889.
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un procedimiento del todo indtil para estas situaciones. Por ello es com-
prensible que se recurriera a la solucién mds elemental: la aplicacién, sin
fundamento procesal alguno, de los trimites establecidos por el articulo
211 €C.

La aplicacion indebida del trdmite del 211 suponia el incumplimien-
to de la ley procesal, pero ademds llevaba a otros incumplimientos.
Como es conocido, el hecho de proceder a un internamiento, una vez au-
torizado por el juez tal internamiento, implicaba la obligacién de iniciar
el procedimiento de incapacitacién. Los articulos 211.IT y 203 son el cla-
ro fundamento de ello. Evidentemente, una vez que era utilizado el 211
para proceder al internamiento de una persona que no se encontraba en
situacion de ser incapacitada surgfa el problema de tenmer que iniciar un
procedimiento de incapacitacién que carecia de fundamento. Como es
natural, los primeros en no iniciar un procedimiento de incapacitacién en
estos supuestos eran los propios familiares. En tal caso era el Ministerio
Fiscal quien debfa iniciar el procedimiento de incapacitacién, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 203 del CC. O lo que es lo mis-
mo, ope legis, el Ministerio Fiscal se encontraba ante la situacién de
plantear un pretensién de incapacitacién frente a quien no podia ser in-
capacitado. Ante esa situacién el Ministerio Fiscal podia optar por algu-
na de estas tres posibilidades. La primera era no promover el procedi-
miento, con lo que se incumplia lo ordenado por el articulo 203 CC; la
segunda era iniciarlo, pero no continuindolo de algin modo; por ejem-
plo, no acudiendo a la comparecencia previa que tiene lugar en el proce-
dimiento de menor cuantia, lo cual suponia otro incumplimiento de la
ley '; la tercera consistia en promover y sostener la pretensién, lo que
no podria ser considerado sino como un ciego cumplimiento de la ley
procesal, que terminaba, evidentemente, con una sentencia rechazando las
pretensiones del demandante de incapacitacién.

Aun podriamos afiadir otras consecuencias, de entre las que me pa-
rece importante sefialar la propagacién de la confusién que entre interna-
miento e incapacitacién ha venido produciéndose. Es frecuente la opinién
seglin la cual para pretender la incapacitacién de una persona es preciso
proceder a su previo internamiento. A este respecto nos remitimos a lo
dicho en el apartado 5 de este trabajo.

14. «..al resultar prohibida la transaccién (Disp. Ad. de la Ley 13/1983), parcce
que ha de quedar sin contenido la norma de la Ley procesal, y el juez no habra de ex-
hortar a las partes para que lleguen a un acuerdo, que devendria ineficaz por la indispo-
nibilidad de los derecho debatidos. «MORENO CATENA, V.: Derecho procesal. Proceso
civil, Valencia, 1995, pig.461.
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Estos son algunos de los problemas que se derivaban del vacio pro-
vocado por el tenor conferido al articulo 211 en la reforma de 1983,
Evidentemente, la importancia de este vacio legal depende de la impor-
fancia que a su vez le queramos otorgar a tal estado de cosas. Si se ha
establecido para una generalidad de casos, los relacionados con procedi-
mientos de incapacitacién, un sistema de proteccion judicial previo, inde-
pendiente, distinto a la garantia que supone el procedimiento de habeas
corpus, parece que dejar fuera de ese sistema los supuestos de ingresos
de personas que no requieran incapacitacién supone tanto establecer una
injustificable desigualdad, como dejar un portillo abierto por el que se
pueden perder las garantias que pudieran haberse pretendido, como, asi-
mismo, declarar la falta de necesidad o de confianza en el sistema de
garantias establecidas. Si se crea un sistema de proteccién al interna-
miento que consiste en la autorizacién previa o inmediata del juez de di-
cho internamiento, y se establece dicho sistema con base en unos crite-
rios de proteccidn, parece una contradiccion dejar fuera de ese sistema a
determinadas personas cuyo derecho a la libertad puede verse violado
del mismo modo que en los supuestos de internamientos de presuntos in-
capaces, para los que se crean esas garantias.

2.2. Interpretaciones del 211 CC.

Si la exclusién de los capaces de los trdamites de internamiento
constituye unos de los aspectos mds negativos de la Ley 13/1983, no
otra calificacién debe atribuirse a la anfibolégica redaccién dada a algu-
nos de sus preceptos. Nos referimos en concreto a los supuestos de in-
ternamiento en los casos de urgencia. La forma en que se redactan los
preceptos tiene una importancia capital para su comprensién y actuacién
por los particulares y por los tribunales. A veces no basta con la clari-
dad, sino que es preciso que las normas no puedan interpretarse con re-
lativa facilidad en sentidos diversos, cuando no opuestos. Sin duda algu-
na la facilidad para obtener del tenor de este articulo interpretaciones
diferentes en los casos de emergencia ha venido constituyendo el punto
mds débil de la regulacién de los internamientos por motivos mentales.

El articulo 211 tenia —y tiene, ya que en este punto no ha sufrido
modificaciones— lo que podriamos Ilamar, de algin modo, una lectura
académica . Segiin esta interpretacion, en los casos de urgencia los trd-
mites a seguir serfan los siguientes. El primer paso consistird siempre en

15, Véuse la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1984.
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informar al Juez de la necesidad de realizar el internamiento. Al Juez in-
cumbe reclamar la informacién que estime precisa a fin de autorizar el
internamiento, debiendo trasladarse al lugar en que se halle la persona
cuyo internamiento se solicita; contemplado todo lo cual, autoriza o de-
niega el internamiento. Si la urgencia fuere tal que no fuera posible la
presencia del Juez o recibir la informacién previa, éste se trasladard al
centro en el que hubiera sido ingresado el internado y, realizadas las
comprobaciones y exdmenes oportunos, confirmard o revocard el interna-
miento. Este seria, sin duda, un procedimiento plenamente concordante
con el mandato contenido en el articulo 5 del CEDH ‘s,

Pero también es posible realizar una segunda lectura, llamémosle
mds cotidiana, asequible en la prictica. Desde esta segunda perspectiva,
en los supuestos de urgencia seria bastante con que el juez tuviera cono-
cimiento de que se ha producido el internamiento para que se cumplan
todas las garantias previstas en el CC. Siguiendo esta interpretacién, el
Juez podrd mantener el internamiento, simplemente, estando al tanto de
la evolucién del internado, a través de los informes que periédicamente
le sean remitidos por los facultativos. Conviene tener presente que no
solo nos encontramos ante supuestos de internamientos en centros hospi-
talarios, sino también ante internamientos en albergues, residencias o
centros de formacion especial, ya que el 211 no sélo no hace distincio-
nes, sino que, ante la inexistencia de otras normas, es el habitualmente
utilizado en cualquier trdmite de internamiento.

Quienes sostienen esta segunda interpretacién se apoyan en razona-
mientos como los que siguen:

1. Un primer fundamento, de cardcter gramatical, reside en el he-
cho de que el mismo articulo 211 parece establecer la excepcidn al pro-
pio sistema que regula cuando afirma que la autorizacién judicial es ne-
cesaria «salvo que, razones de urgencia hicieran necesaria la inmediata
adopcion de tal medidas».

2.2 Un segundo argumento en favor de esta posicién serfa el de la
efectividad préctica. Se nos dice que no parece admisible que el articulo
211 haya establecido un sistema dificil de cumplir en la prictica.  Preten-
der el traslado de un Juez a los centros de ingreso de las personas con
transtornos mentales cada vez que se produce un internamiento parece un

16. Este articulo se consagra a la libertad y a la seguridad de las personas, con-
ceptos que gozan del cardcler de derechos protegidos, de tal modo que, «nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo a un procedimienio
establecido por la Ley».
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objetivo imposible de cumplir. Piénsese en el nimero de internamientos
que se producen a lo largo del ano'.

Por otra parte, frecuentemente, el lugar en el que se encuentra la
institucién de acogida no es el mismo que el lugar de donde procede el
internado. Esto implica consecuencias muy serias. En primer lugar, el

juez competente para autorizar el internamiento no podrd autorizarlo

realmente si el centro de internamiento estd fuera del dmbito de su com-
petencia territorial. Ademds, cualquier comprobacién derivada del segui-
miento del internamiento tendrd que ser realizado a través del auxilio ju-
dicial. Bsto significa la quiebra del principio de inmediacién. Afiadamos
a todo lo anterior el que el juez competente para los internamientos es
an juez civil y que, en consecuencia, resulta materialmente imposible
cumplir durante los fines de semana con el plazo de 24 horas a que se
refiere ain hoy el 211. La conclusion final a que llegan quienes sostie-
nen que basta con que se informe al juez del internamiento para cumplir
con lo previsto en la ley es que resulta inaceptable suponer que la pro-
pia ley haya elaborado un procedimiento cuyo desarrollo niegue los mis-
mos principios en que se substenta. La misma Circular 2/1984 de la
FGE en su apartado IIL.B.b) parece indicarnos que, en realidad, no seria
precisa la autorizacién judicial ',

3.» Por si fuera poco todo lo anterior, de las mismas sentencias del
Tribunal Constitucional parecen derivarse fundamentos para esta postura.

17. Segin los datos de que disponemos, oblenidos del Instituto Nacional de Esta-
distica. en el afio 1990 ingresaron por via de urgencia 21.547 enfermos en estableci-
mientos psiquidtricos. En la encuesta de 1994, Gltima impresa hasta la fecha, la cifra su-
bié a 27.033 enfermos ingresados por via de urgencia. De ellos, §.190 lo fueron en
hospitales de corta estancia y 18.843 en hospitales de larga estancia.

18. 1LB.b): «lnternamientos sujetos aprobacian judicial. Esta es otra modalidad
de los internamientos no voluntarios. Son «razones de wrgencia» las que justifican el in-
ternamienio direcios o sin necesidad de autorizacidn judicial; se trata, pues, de un inter-
namiento excepcional en sus trdinites gque conlleva la «inmediata adopeion de tal medi-
da» [el internamiento]. El articulo 211, gue lo prevé en su pdrrafo primero, sélo hace
referencia a un requisito posterior al acto de internamiento: que se comumique al Juez
dentro de las 24 horas siguientes,

Es cierto que la circular sigue con el siguienle lenor: «..en el caso que ahora se
analiza la intervencién judicial subsigue al internamiento, razén por la cual al acto le
cuadra el calificativo de aprobacion; se somete al Juez el acto adopiado y si tras el
examen del presunto incapaz y el dictamen facultativo lo juzga procedente, se prueba, y
en caso contrario, alza el internamiento.» Sin embargo, quienes mantienen que la ley no
obliga a la autorizacién en estos casos argumentan con fundamento que, al fin y al cabo,
este texto forma parte de una circular de la Fiscalia General del Estado, y que en modo
alguno puede obligar a hacer lo que no obliga el CC. Ademds olvida incluir la eircular
el momento en el que debe producirse el examen, que, por otra parte, tampoco viene ex-
presado en el 211.
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Si, seglin cierta jurisprudencia, no ha lugar el procedimiento de habeas
corpus en los casos en los que mediante auto se decide mantener el in-
ternamiento de un incapaz, que ha sido autorizado sin que conste que se
haya efectuado la inspeccion directa del juez (lo que claramente ordena
el articulo 211 en su parrafo tercero), dificilmente se podrd exigir la pre-
sencia judicial en los casos de internamientos urgentes, para los que la
ley no es nada clara al respecto '°.

4. Finalmente, si examinamos la génesis de la Ley 13/1983, encon-
traremos mds argumentos en favor de una mera autorizacién o visto bue-
no judicial que de una autorizacién posterior en toda la regla.

Los anteriores puntos constituyen una apretada reduccién formal de
esta interpretacién, que sin mucho rigor hemos denominado cotidiana.
Pretende resumir y sistematizar opiniones diversas, referidas siempre a
actuaciones reales, comunes entre quienes intentan dar fundamento a esta
interpretacion del 211 en su versién de 1983. Es una interpretacién que
tiene su origen en el estado de cosas anterior a la Ley 13/1983, en la
que toda la tramitacién era atribuida a érganos administrativos, con una
intervencion judicial muy reducida. Alguna vez esta postura ha quedado
reflejada en letra impresa®. La estadistica, tinica fuente documental que

19. Detengdmonos un instante en la conocida sentencia del Tribunal Constitucional
717/1988, de 4 de junio de 1990. Un ciudadano interpone un procedimiento de habeas
corpus. Prelende la puesta en libertad de un familiar dado que, segiin el actor, la resolu-
cién que en su dia incapacité al tutelado no se pronuncid sobre el internamiento de for-
ma concreta; entiende ademds, que la resolucion que motiva la interposicién del habeas
corpus actualiza o modifica aspectos relativos a la tutela, pero sigue sin establecer el in-
ternamiento de forma concreta. Recurre en amparo ante la negativa del juzgado a otorgar
los beneficios del habeas corpus. El Tribunal Constitucional niega el amparo, entre otras
razones, porque si habfa habido una comprobacién del estado del enfermo en el procedi-
miento cuya resolucién motivaba la interposicién del procedimiento de habeas corpus.
Hay comprobacién de la situacién del internado y hay decision de continuar el interna-
miento, sostiene el Tribunal Constitucional. Y afirma sobre la fundamentacién del auto
en cuestion: »Dicho considerando justifica la decision denegatoria «a la vista de los da-
tos y elementos de juicio consignados en los informes emitidos por el Médico Forense, y
demds informes facultativos adoptados»»: Fin de la cita que hace nuestro Tribunal Cons-
titucional. Como podemos comprobar, el auto que decide la continuacién del interna-
miento se basa s6lo en la prueba pericial aportada por los facultativos. No hay referencia
en la sentencia constitucional a la inspeccién personal del juez, debido, seglin todas las
apariencias, al hecho de que no la hubo.

Sobre la posibilidad de utilizar el procedimiento de habeas corpus en las situacio-
nes de privacién de libertad acordadas por otros jueces véase, por cjemplo, RABADAN
BUIALANCE, I.: El proceso de «habeas corpus» y las privaciones de libertad judiciales,
Forum Aslense (Revista del Colegio de Abogados de Jerez de la Frontera), Jerez de la
Frontera, marzo de 1997, pdgs. 24 y ss.

20.  «En los supuestos en que sea de dificil cumplimiento la literalidad del art. 211

116

lusTIiCcIA 98

nos permitiria demostrar en qué medida el 211 no se aplica en su expre-
ga literalidad, cémo los anteriores razonamientos pueden ir mas alld de
la mera especulacion para asentarse en la prdctica forense, no baja a es-
tos detalles. Esa es la razén por la que cobran una relevancia particular
los datos de un valioso informe que en su dia elaboré la Oficina de Sa-
lud Mental de la Direccion General de Atencién Sanitaria del Servicio
Andaluz de Salud. El informe versa sobre «lLos ingresos involuntarios
urgentes en las unidades de salud mental de Andalucia». De un periodo
anual que va de junio de 1990 a mayo de 1991, se eligié el mes de ju-
nio de 1990 como suficientemente representativo como para realizar so-
bre el mismo un muestreo que pretendié (y consiguid) «conocer la situa-
cién de los pacientes que ingresan en las unidades de Salud Mental de
los Hospitales Generales de Andalucia como urgentes involuntarios».
Antes de examinar este informe debemos dejar suficientemente cla-
ros algunos extremos en cuanto a la validez o utilidad del mismo. En el
estudio se reflejan, como vamos a ver a continuacién, situaciones que
violan con evidente claridad lo que entendemos que constituye la literali-
dad del 211 CC. Sin embargo, serfa arriesgado extraer sin mds otras
conclusiones. El tiempo transcurrido desde su elaboracién o el dmbito te-
rritorial de la muestra no permiten en absoluto hacer generalizaciones?'.

(el Juez «tras examinar a la persona»), se recomienda la posibilidad de que el Juez auto-
rice provisionalmente el ingreso involuntario, a la vista del informe médico. Una vez in-
formado de su ingreso por la institucién sanitaria enviard al médico forense o se perso-
nard a examinar al paciente ingresado». En la pdg. 69 de la publicacién que en 1991 se
hizo por la Consejerfa de Salud de la Junta de Andalucia de las Jornadas Andaluzas de
Justicia y Salud Mental, celebradas en Bubién en enero de 1990.

21. En las mismas Jornadas que se han citado en la nota anterior se recogen no
pocas referencias y sugerencias en orden a un cambio de esta situacién. Asi, por ejem-
plo. en la Conclusién 2., pdg. 21, se propone la atribucién de estas materias a un Juzga-
do tnico de primera instancia en cada capital de provincia y el reparto rotativo por
tiempo no inferior a un mes en el resto de las poblaciones de las demandas de incapaci-
tacion. En la pdgina 67 un Informe del Comité de Estudio al Consejo Interterritorial se-
fiala como problemitica «la interpretacién y aplicacién por parte de algunos Jueces del
articulo 211 en materia de ingresos no voluntarios de enfermos mentales.», lo que lleva
a proponer como objetivo, pdg. 68, «subsanar los casos de aplicacién incorrecta del 211,
mediante la unificacién de criterios y procedimientos por parte de las Administraciones e
Instituciones responsables». Esta preocupacién ha quedado expresada en posteriores Jor-
nadas. Asi en Ia ponencia presentada por FLORES DOMINGUEZ a las 1V Jornadas de Justi-
cia y Salud Mental, Cazalla de la Sierra (Sevilla), junio de 1994, inéditas, sefala con
muy acertado criterio, en nuestra opinién, cémo en estos casos de dificil aplicacién del
211 «la tinica solucién que resta es el desplazamiento del juez hasta el lugar en que el
enfermo se encuentre, sucediendo que, a veces, ni tan siquicra es posible dar con su pa-
radero. Por lo demds, en los casos de internamiento urgente, el examen, necesariamenie,
habri de llevarse a cabo en el centro donde se haya producido» (parrafo 4.7, del aparta-
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El informe, en cambio, si permite, si vale para demostrar lo que hemos
dicho pdrrafos atrds: que el tenor del articulo 211 es ficilmente interpre-
table en sentidos distintos a los que parece que pretendio.

Hechas las anteriores salvedades nos adentramos en el examen de la
encuesta. En la pigina 6 de ese informe se lee lo que sigue: Con respec-
to al tiempo que transcurre desde que el paciente ingresa hasta que el
comunicado sale del Hospital hacia el Juzgado, en un 17% esto ocurre
el mismo dia de ingreso y en un 30% el dia después. Asi, es en el 64%
de los casos (131 pacientes) que tarda menos de tres dias, aunque hay
que sentalar que nada menos que de 28 pacientes (13,7%) no se tiene
registrado cuanto tiempo se tardé»(sic). Es decir, segiin sefiala el infor-
me sensu contfrario, en el 36% de los supuestos no se cumplié el proce-
dimiento legal a seguir. Con todo, mds interesante para nuestro estudio
son las conclusiones a las que se llega en el apartado VI, que versa so-
bre el grado de efectividad de la tramitacidn de la solicitud de autoriza-
cién judicial y que literalmente transcribimos:

En _casi la mitad de los casos (88 pacientes, un 43%) no hubo visi-
ta_del Juez. De los casos en que si ocurrid, sélo en un 49% (56 pacien-
tes, un 27% del total de la muestra) constaba en la Historia Clinica la
fecha de la visita. De éstos, en 35 pacientes (62% del grupo en que
constaba el dato) transcurrieron _mds de tres dias entre el ingreso v la
visita del juez??.

Atn ofrece mds datos de relieve este estudio. Hay constancia de la
llegada de la autorizacién judicial de sélo 69 pacientes (el 33%). Antes
de las 72 horas sélo llegaron 6 autorizaciones (2% del total). La autori-
zacion de internamiento fue comunicada al enfermo por el propio juez
en solo 29 casos; el resto, hasta 107 (53%), fueron notificados de la au-
torizacién por personal de las unidades de atencién psiquidtrica. «;Ciento
treinta v _seis pacientes (un 66% del total) han sido dados de alta antes
de que llegara la autorizacién judicial a la unidad!» . Strictu sensu hu-
biera debido procederse a la puesta en libertad de todos los enfermos
cuya autorizacién no hubiera llegado antes de setenta y dos horas.

Un dltimo aspecto del informe merece ser citado. En su pdgina 6 se
nos dice lo siguiente: «La notificacion [del internamiento al juez] sale
por via ordinaria en el 34% de los casos, por telegrama en el 4% de

do 7, dedicado al procedimiento, de su ponencia: «Internamientos de enfermos mentales
por la via del articulo 211 del Cddigo Civil. Perspectiva desde la Administracicn de
Justicia).

22, Los subrayados pertenecen al propio informe.

23. Cita literal del informe: Los subrayados pertenecen igualmente al informie.
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los casos, por teléfono en el 13.3% y es llevada y entregada en mano en
¢l 51% de los pacientes. Esto es, se_emplearon sistemas no convenciona-
Jes v _mds rdpidos v fiables en el 69% de los casos»*. Sin duda alguna
hay que agradecer el celo de todos los que de algiin modo, compren-
diendo el sentido proteccionista del CC, hacen llegar de forma urgente la
notificacién del ingreso a los juzgados. Claro que este dato que maneja-
mos nos lleva a otro: en el 31% de los supuestos ello no es asi.

La conclusién a que llegamos es pues clara. Si el 211 CC hubiese
marcado con mayor precisién sus contenidos esto no hubiera ocurrido.
Los datos anteriormente expuestos suponen la constatacion de lo que
sélo podiamos plantear pdrrafos atrds como sospecha: en la prdctica, el
articulo 211 ha sido interpretado en sentidos diferentes a los que se po-
dria pensar que establecia la ley. Esto, desde el punto de vista de la se-
ouridad juridica, no parece nada plausible. En nuestra opinién no es ya
s6lo que se haya podido violar la literalidad de la ley, es que la ley mis-
ma induce, permite interpretaciones distintas a su propio tenor. Poco im-
porta a los efectos de este trabajo el que a través de otras instancias pu-
dieran ser corregidas o modificadas actitudes como las que se describen
en el informe, o que la situacién actual pueda diferir de la en €l descri-
ta. Lo importante es la constatacion de que la pluralidad de mterpreta-
ciones, incluso contradictorias, fue factible, que sucedid, y que podria
ocurrir de nuevo lo mismo si el tenor del articulo 763 del Anteproyecto
no fuere modificado.

3. LA REFORMA DE LA LO 1/1996, DE 15 DE ENERO

La redaccién actual del articulo 211 se debe a la LO 1/1996, de 15
de enero. Es ésta una norma consagrada fundamentalmente a «dotar al
menor de un adecuado marco juridico de proteccién» . No se trata, des-
de luego, de una norma esencialmente dedicada a la salud mental en ge-
neral, ni a los internamientos en establecimientos psiquidtricos, en parti-
cular. En ella se regulan aspectos tan importantes como los relativos a
los derechos de los menores, se ordenan las medidas y los principios
rectores de la accién administrativa en este tema, se estipulan distintas
actuaciones en situaciones de desproteccién social del menor y se intro-
ducen modificaciones en instituciones como la tutela o la adopcidn, te-

24. El subrayado pertenece al informe. )
25. Exposicién de motivos, 1. BOCG, serie A, nim. 117-118, pdg. 183.
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mas ¢éstos alejados del asunto que nos ocupa. Una vez mds, en conse-
cuencia, nos encontramos con que el tema de los internamientos
psiquidtricos resulta ser regulado por una norma que no liene que ver
con esta problemitica. No nos resulta pues extraiio el que los preceptos
que alteran algunos de los aspectos mds importantes de los internamien-
tos los encontremos no en el articulado de la LO, sino en su Disposicién
Final Duodécima (en adelante, DFD).

Son varias las reformas y las novedades que aporta la LO 1/1996.
Sin duda alguna, la que mds nos interesa es aquella que se refiere al
cambio que se opera en la concepci6n del sujeto pasivo del internamien-
to?*®. Este cambio se lleva a cabo modificando el motivo del interna-
miento, ya que, en primer lugar, a partir de la LO 1/1996 el articulo 211
no se va a referir a los posibles casos de incapacidad, sino a cualquier
«transtorno psiquico»; y, en segundo lugar, los internamientos a que se
refiere este precepto van a pasar de ser de un «presunto incapaz» [segiin
la redaccién del afio 1983], a convertirse en los de cualquier «persona
que no esté en condiciones de decidirlo [el internamiento en caso de
transtorno psiquico| por si».

Estas modificaciones son ciertamente importantes. No nos hallamos
s6lo ante un cambio puramente semdntico. Existe realmente un cambio
del tipo que sirve de base para la determinacién de la cualidad de sujeto
internable. Ya no se trata de un presunto incapaz, esto es, de una perso-
na que se halla de facto privada de autogobierno y que se encuentre en
espera de que tal situacién sea declarada judicialmente; se trata de cual-
quier persona «que no esté en condiciones de decidir» su internamiento,
sea incapacitable o no lo sea.

De gran importancia nos parece igualmente la ampliacién de los
cauces establecidos en el articulo 211 del CC a todos los supuestos de
internamiento psiquidtrico de menores. Asi ha de entenderse cuando el
nuevo articulo 211 establece que «el internamiento por razén de trastor-

26.  El articulo 211 del CC queda redactado del siguiente modo: «El internamiento
por razon de (rastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo
por si, aunque esté sometida a la patria potestad, requerird autorizacién judicial. Esta
serd previa al internamiento, salvo que, razones de urgencia hiciese necesaria la inmedia-
ta adopcion de tal medida, de Ia que se dard cuenta cuanto antes al Juez y. en todo
caso, dentro del plazo de veinticuatro horas. El internamiento de menores, se realizari en
todo caso en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de
los servicios de asistencia al menor.

El Juez, tras examinar a la persona y ofr el dictamen de un facultativo por el desig-
nado, concederd o denegard la autorizacién y pondri los hechos en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal, a los efectos prevenidos en el articulo 203».
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no psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidi;‘]o por
of, aunque esté sometida a la patria potestad, requerird la zu!tt?l'l'ZﬂClDH
judicial». Asimismo, ya hemos mencionado como en la Exposicion de
Motivos se manifiesta que el internamiento del menor «se somete a la
qutorizacién judicial previa y a las reglas del articulo 211 del Cédigo
Civil, con informe preceptivo del Ministerio Fiscal, equiparando, a estos
efectos, el menor al presunto incapaz y ne considerando vdlido el con-
sentimiento de sus padres para que el internamiento se considere volun-
tario, excepcién hecha del internamiento de urgencia».

Esto amplia notoriamente el abanico de garantias posibles ya que el
articulo 211 ha dejado de regular una situacién de presuntos incapaces
para regular un estado o una situacién en la que se pueden encontrar un
sin fin de «enfermos» o de personas afectadas por un transtorno mental
transitorio. El articulo 211 ha dejado de pertenecer en exclusiva al dmbi-
to de la capacidad de las personas para adentrarse en el mundo de la sa-
lud, en el de la atencién social y en el de la educacion especial. En
nuestra opinién este cambio es positivo y viene a cubrir uno de los hue-
cos legales mds importantes del articulo 211 segin la redaccién que en
su dia le diera la Ley 13/1983 y que hemos seflalado en el apartado an-
terior.

Consecuencia inmediata del articulo es la ampliacién expresa de los
sujetos a los que les puede ser de aplicacién los tramites del 211. Pricti-
camente, tras esta atribucidn, tan solo quedaria fuera de su margen de
atraccién los internamientos voluntarios de los individuos no sometidos a
patria potestad asi como los internamientos de los ya incapacitados. To-
dos los demds casos, considerando tanto la especificacién que ahora co-
mentamos, como la atribucién que se ha de entender que deriva de la
nueva redaccién del 211, se han de realizar previa o inmediata autoriza-
cién judicial y a través de los cauces establecidos en este articulo. Casi
podemos pues afirmar que los trdmites del 211 vienen asi a constituirse
en el modo y procedimiento habituales para el internamiento de las per-
sonas. Por tanto, actualmente podemos decir que todos los internamien-
tos (salvo los del 270 CC) tienen una base legal procedimental en este
articulo 211 del CC,

Claro que este giro implica la creacién de otro tipo de problemas.
Estos problemas se derivan del hecho de que, pese a la modificacién re-
lativa a los sujetos a los que se amplia el 211, el resto del articulo man-
tiene la estructura y los contenidos que se pensaron para los interna-
mientos de personas incursas en procedimientos de incapacitacion. Ese es
el motivo por el que en el pdrrafo segundo de este articulo se establezca
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la obligacién para el juzgador de informar del internamiento al Ministe-
rio Fiscal a los efectos del articulo 203 del CC?, y ya hemos menciona-
do lo que ello implica?.

A donde no han llegado en ningiin supuesto las reformas de la LO
1/1996 ha sido a las previsiones de este articulo 211 correspondientes a
los internamientos urgentes. Inalterado el tenor del citado precepto en
este sentido hemos de entender que persisten todos y cada uno de los
problemas que hemos sefialado en el apartado dedicado a la Ley 13/
1983 %, y que damos por reproducidos.

4, TENDENCIAS REFORMADORAS

En este estado de cosas se nos presenta en la primavera de 1997 el
BLEC y algo mds tarde el Anteproyecto de la nueva LEC, que lleva fe-
cha 26 de diciembre del mismo afio. El BLEC recogia en uno de sus

27. En el articulo 203 se contiene el siguiente precepto: «El Ministerio Fiscal de-
berd promover la declaracién [de incapacitacién] si las personas mencionadas en el
articulo anterior no existen o no lo hubieran solicitado».

28. Sobre las consecuencias de ello véase el apartado 2.2 de este trbajo y, mis
concretamente, su nota 12.

29. La LO 1/1996 introduce novedades y modificaciones en otras materias. En pri-
mer lugar y pese a su escasa importancia judicial, debemos detenernos, en primer lugar,
en cierto afladido que se realiza al anterior artfculo 211 segiin el cual «el inlernamiento
de menores, se realizard en lodo caso en un establecimiento de salud mental adecuado a
su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menors. Sin duda alguna es
éste un conceplo cuya elevacién al rango de norma hay que aplaudir. Recoge un senti-
miento generalizado y criterio undnimemente aceptado que, sin embargo, no siempre ha
sido observado en la prictica.

Sin embargo, no parece que sea éste el lugar mds indicado para este precepto. El
articulo 211 tiene un marcado cardcter procedimental. Tal y como se halla ubicada la
norma, resulta fdcil establecer paralelismos entre centro penitenciario, como lugar en el
que se ha de ejecutar la sentencia penal, y centro de asistencia sanitaria, como lugar de
ejecucion de la resolucidn judicial, y ello no parece muy acertado. La calidad y las ca-
racteristicas de la unidad de internamiento son aspectos que deben hacer referencia a las
condiciones generales del internamiento, a las garantfas que debe tener el ciudadano en
el tratamiento de su enfermedad. En cambio, su ubicacién sugiere una relacién directa
del establecimiento con la decisién judicial, como si lo importante en él fuera el que
cumpliera con requisitos judiciales o procedimentales méds propios de la ejecucién de una
sentencia de condena de privacién de libertad, mds que la ayuda y la atencién médica o
asistencial que el ciudadano ha de recibir en estos casos. En una novela con veinticuatro
disposiciones finales, alrededor de un centenar de modificaciones efectuadas sobre el
articulado del Cdédigo civil, mds unos cuantos en el de la LEC, entre otras normas de
cardcter general, bien podria haberse cuidado algo mds la ubicacion de un preceplo
como el que comentamos.
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articulos, el 765, una regulacién para los supuestos de internamiento que
venia a ser un trasunto, casi literal del articulo 211 del CC en su redac-
cién de 1983. Este articulo viene acompafado de la disposicion deroga-
ioria segunda, la cual en su apartado 2.°) derogaria los articulos 202 a
213 del CC, ambos inclusive. Esta orientacion se ha visto modificada en
la redaccién dada por el Anteproyecto al articulo 763, que viene a susti-
tuir al anterior 765 del BLEC. Si el Borrador venia a ser en este tema
una copia del articulo 211 derogado, el Anteproyecto viene a serlo del
articulo actualmente en vigor. Por su parte la disposicién derogatoria se-
ounda en su apartado 2.°) derogard los articulos 202 a 214 del CC, am-
hos inclusive. En el articulo 763 del Anteproyecto observamos igualmen-
te una diferencia que puede aportar nuevas dudas. Nos referimos a la
sustitucién en diversos momentos en los que la palabra juez, actualmente
vigente, es sustituida por la palabra tribunal.

) Segiin lo expuesto hasta ahora, ;cudles serian los rasgos generales
del dmbito de aplicacién de la posible regulacién sobre los internamien-
tos? La respuesta a esta pregunta gira sobre tres elementos. De una parte
el traslado de los contenidos esenciales del articulo 211 vigente al Ante-
proyecto. En segundo lugar, la derogacién del tratamiento que sobre los
internamientos se efectda en el Cdédigo Civil. Finalmente la atribuciones
en esta materia al tribunal y no al juez de primera instancia como ocurre
en la actualidad.

Del traslado del articulo 211 al Anteproyecto hay que destacar cier-
tamente la amplitud de las garantias, toda vez que, como hemos visto, la
expresion «EBl internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una per-
sona que no esté en condiciones de decidirlo por si» que utiliza el 763
del Anterpoyecto no cae en aquella negativa limitacién de los sujetos de
internamiento del 765 del BLEC, al copiar la redaccién derogada del
211. En este sentido nos parece muy acertado el cambio operado en el
Anteproyecto con respecto al BLEC. Ciertamente esto no constituye nin-
guna novedad atribuible al Anteproyecto, pero no puede dejarse de elo-
giar el cambio.

Si debe ser atribuido al Anteproyecto, como novedad positiva, la
derogacién especifica de los articulos 202 y 203. Ya vimos de qué for-
ma tan absurda estos preceptos obligaban a iniciar un proceso de incapa-
citacién de todo internado y cémo, forzosamente, de esta obligacion se
derivaban en la mayoria de las ocasiones diversas formas de incumpli-
miento de la propia ley. Sea por clara decisién de los redactores del An-
teproyecto, sea porque al existir una regulacién en una norma como la
nueva LEC era obligado derogar los articulos que con anterioridad regu-
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laban esa misma materia en el CC, lo cierto es que, la desaparicién de
los articulos 202 y 203, tal y como se encuentran configurados en la ac-
tualidad, no puede sino entenderse como algo positivo.

Sin embargo, esa misma actividad derogatoria va a dejar sin efecto
unas medidas que tienen sentido cuando los internamientos afectan en
concreto a personas que realmente puedan ser consideradas como presun-
tos incapaces. De ahi que habria que articular la forma de que, previa
indicacién facultativa, fuera, al menos, el Fiscal quien tuviera opcion a
iniciar un procedimiento de incapacitacién. Si consideramos un error el
que a cualquier internado forzoso haya que iniciarle un procedimiento de
incapacitacién, igualmente erréneo nos parece el que no se articule algin
modo a través del que pueda procederse a la incapacitacién de quien se
ve necesitado de ella. La mera audiencia al Ministerio Fiscal en el apar-
tado 3 del articulo 763 del Anteproyecto no es bastante. Piénsese que en
este supuesto informa sobre el posible internamiento, pero nada mis.

Sobre el pdrrafo segundo del ndmero 2. del articulo 763 hay que
dejar por reproducidas todas nuestras criticas anteriores. Este parrafo, li-
teralmente, establece que: «La autorizacién serd previa al internamiento,
salvo que por razones de urgencia hicieran necesaria la inmediata adop-
cién de la medida, de la que se dard cuenta cuanto antes al tribunal ¥,
en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas». El tenor resulta
casi idéntico, sin variar nada en su esencia, al que tenfa el 211 CC en
su version de 1983, que no fue modificada en 1996 y que, con ligeros
retoques formales, se incluye en el Anteproyecto. Mucho nos tememos
que, de no fijarse con mds precisién las obligaciones que creemos que
contiene, los incumplimientos de las mismas serd un fenémeno que pue-
da resultar cotidiano,

En cuanto a las referencias al tribunal en lugar de al juez, se nos
ocurren algunas apreciaciones. Tradicionalmente se ha venido entendien-
do que los tribunales son drganos jurisdiccionales integrados por varios
magistrados; sin embargo, el juzgado de primera instancia, dérgano com-
petente en estos casos, no es un drgano colegiado sino individual. Este
matiz convierte en anfibolégico el vocablo tribunal, toda vez que, forzo-
samente habremos de entender que con este término se estd haciendo re-
ferencia a todo el tribunal, esto es: al 6rgano jurisdicente y al fedatario

30. A los posibles problemas ya apuntados habria que afadir otros nueves, como
las generados por los servicios de un registro de entrada de documentos. Desde que se
produce el internamiento hasta que el escrito correspondiente llega al Juzgado pueden
pasar de cinco a siete dfas. Véase, por ejemplo, RuEDA NEGRI, J.M., Mecanismos de
sustitucion del enfermo menral..., op. cit., pig. 208.

124

IUSTICIA 98

ptiblico del juzgado, el Secretario judicial. Esto podria implicar conse-
cuencias importantes. Tal vez no lo fuera en exceso la dacién de cuenta
«al tribunal» del ingreso realizado por causa urgente que haya impedido
la autorizacion previa (763.1.I1); ahora bien es peligroso establecer que
el tribunal, tras oir al Ministerio Fiscal y tras examinar a la persona de-
cida sobre el internamiento, o que el tribunal pueda recabar informacion
del internado, o que acuerde sobre la continuidad del internamiento. Y
es peligroso porque existiendo algunas opiniones que entienden que estos
tramites de internamientos pertenecen al mundo de la jurisdiccién volun-
taria, seria fdcil deslizar estas tareas de control hacia el Secretario judi-
cial, o (;por qué no?) hacia cualquier otro miembro de la Secretaria o de
la llamada Oficina Judicial, esto es, hacia cualquier otro miembro del
«tribunal». Por tanto, nos parece que es mucho mds acertado hablar de
Juez, como hoy hace el vigente 211 CC, en la medida en que, de esle
modo queda perfectamente claro cudl de los sujetos «integrantes del tri-
bunal» tiene encomendadas todas las funciones que determina el 763.

Atn hay mds. Lo que no se resuelve de ningin modo son los pro-
blemas que se derivan de la atribucién de esta materia a los jueces de
primera instancia. Mantener el sistema del 211 CC en el 763 del Ante-
proyecto significa mantener los problemas que se derivan del hecho de
que sea un juez de lo civil quien tenga atribuida la competencia en estos
casos de internamiento. ;Quién autoriza el internamiento los fines de se-
mana o los dias festivos? ;Quién sustituye al juez de primera instancia
finalizada la jornada laboral?

Todo ello nos lleva a pensar que, en realidad, los redactores de esta
parte del proyecto no han tenido en cuenta las criticas que se han venido
vertiendo por la doctrina a la vigente legislacion sobre internamientos.
Tal parece que se han limitado a transferir una norma incardinada en un
cuerpo legal como es el CC a la principal norma rituaria civil. Sélo asf
podemos explicarnos que este articulo forme parte de un conjunto de
normas pertenecientes a un Capitulo dedicado a los procesos sobre la ca-
pacidad de las personas. Mucho nos tememos que una vez mds no hayan
sido tenidos en cuenta el sentido y la funcién que deben tener los proce-
dimientos de internamientos llevan implicitos.

5. NATURALEZA DE LOS TRAMITES DE INTERNAMIENTOS

Dos son las posiciones doctrinales dominantes en lo que concierne a
la naturaleza de los procedimientos de internamiento. La primera de ellas
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entiende que estos trimites son medidas cautelares que se establecen con
ocasién, presente o futura, de un procedimiento de incapacitacién. La se-
gunda de estas posiciones concibe estos procedimientos como parte de la
jurisdiccién voluntaria.

a) Los internamienios como medida cautelar.

* Por lo que se refiere a la primera de ellas, ciertamente, el articulo
211 se incardina dentro del Titulo dedicado a la incapacitacion de las
personas; no debe extrafiarnos, por consiguiente, que estos trdmites ha-
yan sido definidos como parte integrante de las medidas cautelares que
pueden ser adoptadas a lo largo del proceso de incapacitacién, que pue-
den llegar «hasta la anticipacion de otros efectos de la sentencia atinern-
tes a la persona del presunto incapaz, como el internamiento»?'. Parece
evidente que, si la medida del internamiento va a ser objeto del fallo
que ordene la incapacitacién, no podamos plantear serios reparos a su
naturaleza cautelar®?. Sin embargo, desde nuestra perspectiva esta argu-
mentacién, sin dejar de reconocer la veracidad que pueda entraiiar, no
nos parece plenamente convincente, ya que hay supuestos en los que las
medidas se adoptan en relacién a personas que no van a ser incapacita-
das. En este trabajo hemos reiterado repetidamente la existencia de estos
casos. En cierto modo, el mismo articulo 211, al regular sélo un tipo de
internamientos, es un argumento en ese sentido. Hay casos en los que
hay internamiento, pero no hay incapacitacion. Luego, parece que no
puede haber medida cautelar; al menos si estamos de acuerdo en que no
existe medida cautelar sin un proceso principal en el que se pretenda
una sentencia de condena»,

Por otra parte, conviene recordar que la ligazén entre internamiento
e incapacitacién fue fruto de un afén garantista justificado. Con anterio-

31. Véase cn este sentido, por ejemplo, MORENO CATENA, V.: Derecho Procesal
Civil, Valencia, 1994, pdg 463; LGPEZ Baria DE QUIROGA, 1.0 El internamiento de los
enajenados, Poder Judicial, 1986, 4, pig. 59.

32.  Asi, RUEDA NEGRI, J.M., en Mecanismos de sustitucion de la voluntad del en-
fermo mental..., op. cit., pdg. 208, dada la relacion de internamiento con la incapacita-
cién, resalta «uno [internamiento] que se puede catalogar como cautelar al adoptarse nor-
malmente en el seno de un procedimiento de incapacidad para proteger a la persona del
enfermo mental»

33. CorTeés DoMiNGUEZ, V.. Derecho Procesal, Proceso Civil, Valencia, 1993,
pig. 785. Mis aiin: este procedimiento no parece compaginar bien con las ideas que so-
bre las medidas cautelares nos propone VAzZQUEZ SOTELO en su irabajo La constitucion
del proceso cautelar en el derecho procesal civil espaiol, Justicia 90, 1V, pigs. 809
Y s§.
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ridad a la Ley 13/1983 los internamientos segufan un curso eminente-
mente administrativo, cuyo nivel de garantias era inadmisible para un es-
tado constitucional de derecho en el que la libertad se erigia en el mis
importante de los derechos y valores de la persona. No podia seguir
manteniéndose la posibilidad de internar a enfermos, mediante un control
gubernativo y una actividad de control judicial inapreciable. Un derecho
como la libertad sélo podria ser limitado en casos realmente justificados,
como la pérdida de las facultades mentales en medida tal que el enfermo
fuera incapaz de decidir por si mismo en situaciones en las que, ademds,
existieran bien un riesgo para su propia persona, bien un riesgo para los
demds. Pero de este planteamiento impecable se llegd a una conclusién
purcizt]mente errénea, en la medida en que no se tuvo en cuenta que hay
personas que pueden y deben ser internadas, pero en las que la naturale-
za y el cardcter transitorio de su padecimiento en ningin caso llevan
aparejados la necesidad de la declaracion de incapacitacion.

*#* Incapacitacion e internamiento son dos situaciones en las que a
menudo se ven inmersos los enfermos mentales; sin embargo, una y otro
son expresién de conceptos muy diferentes. La incapacitacién es una me-
dida de cardcter civil que tiene por finalidad declarar la situacién de fal-
ta de autogobierno de una persona y de constituir un estado de guarda
determinado para el individuo. El internamiento es una medida de cardc-
ter médico, asistencial o educativo que, en esencia, no tiene que ver con
el concepto de incapacitacién: «podemos decir que es toda privacion de
libertad de un enfermo mental con fines terapéuticos que se localiza se-
glin la legislacién actual en una unidad de agudos de un hospital general
si estamos hablando de sanidad piblica, y de una residencia y hospital
normal si estamos centrados en la sanidad privada»*. Aunque en la rea-
lidad diaria incapacitacién e internamiento puedan ser medidas que se
adopten simultdneamente, conceptualmente son distintas*: «la incapacita-

34. Ruepa NEGRI, ].M.: Mecanismos de sustitucion de la voluntad del enfermo
mental. Los internamientos, en FADIDEM, op. cit., pig. 206.

35. «.. parece que se ha cafdo en una relativa confusién entre causas de interna-
miento y causas de incapacitacion. Ambas cosas pueden ser coincidentes, pero no nece-
sariamente ha de ser siempre asi. El hecho de estar incapacitado no legitima por si mis-
mo el internamiento (como prueba con claridad el articulo 271, 1); ni el internamiento
determina automdticamente la incapacitacién (que sélo se refiere a las causas contenidas
en el articulo 200). Puede haber coincidencia entre causa de incapacitacién y causa de
internamiento; pero no siempre es asi; conceptualmente estamos en presencia de dos pla-
nos distintos». PEREZ ALGAR, F.: en Estudios sobre incapacitacion e instituciones caude-
lares, Mariano 1zQUIERDO, Iiigo DE BusTtos, Cristdbal VALDES, Félix PrErez, Ediciones
ICAL pdg. 102.
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cién supone una restriccion al libre desarrollo de la personalidad y del
gjercicio de derechos, que afecta a los principios constitucionales de
igualdad y libertad» %, «es, asi pues, un estado civil de la persona que
se constituye por sentencia judicial dictada en juicio contradictorio, fun-
dada en causa legalmente prevista, y que tiene como efecto la limitacién
de la capacidad de obrar, y el sometimiento del incapaz a la custodia o
a la asistencia de la patria potestad, de la tutela o de la curatela» ¥7.

Mids atin, la sentencia de incapacitacién no puede tener como fin e]
establecimiento del internamiento del demandado: le falta base legal para
ello. «La eficacia de la declaracién de incapacitacién se proyecta en la
capacidad de obrar y en la situacién juridica del interesado. [...] El Juez,
en su sentencia, es quien debe determinar el tipo de incapacidad y los
sistemas de guarda para suplirla. Los posibles sistemas de guarda son la
tutela, la curatela (art. 215) o la prérroga o rehabilitacién de la patria
potestad (art. 171)» 3. «La resolucién judicial constituye al sujeto en es-
tado civil de incapacitado y, puesto que es incapaz de gobernarse a si
mismo (artfculo 200 CC), somete su persona y patrimonio a un guarda-
dor legal, sea el tutor (art. 222.2.© CC), sean sus padres, o uno de ellos,
en cuanto tales (art. 171)»3°. Pero la sentencia de incapacitacién no pue-
de como tal declarar el internamiento. No puede porque sencillamente el
CC no lo establece como una consecuencia de la incapacitacién: los
efectos que la ley otorga a la pretensién fundada son la declaracién de
la incapacidad y el establecimiento del correspondiente sistema de guar-
da, pero no el internamiento. Otra cosa es que, por estar acostumbrados
a ello, no veamos que en realidad en la demanda de incapacitacién fre-
cuentemente se contienen dos pretensiones diferentes que dan lugar a
dos fallos distintos contenidos en una misma sentencia, cada uno de
ellos basado en sus propias normas.

El concepto de internamiento, nada tiene que ver con el de capaci-
dad de las personas*. Constituye, como hemos dicho, una medida de ca-
ricter médico, asistencial o de educacién especial, que puede hallar su
razon de ser en los aspectos médicos o educativos del mismo articulo 49
de la CE. Supone una reclusién, «que, por sus caracteristicas implican la

36. VALPUESTA, M.R.: Derecho civil. Parte general, Valencia, 1997, pdg. 191.

37. Ibidem, pag. 192.

38. Getre-ALonso, M.C.: en Manual de Dereche Civil I, varios autores, Madrid,
1995, pdg. 187.

39. DELGADO ECHEVARRIA, J.: op. cit., pdg. 135.

40.  ALBADALEIO, M.: Curso de Derecho Civil espaiiol, I. Introduccion y parte ge-
neral, Barcelona, 1987, pidg, 172,
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restriccion de su libertad, como pueden ser los de cardcter siquidtrico, o
los de educacion especial a los que hace referencia el articulo 271 CC.
De ahi que se someta tal medida al control de la autoridad judicial»*'.
Lo que vino a suceder es que «aunque internamiento e incapacitacién no
van 1dgica ni juridicamente unidos de modo necesario, parecid oportuno
aprovechar el momento en que se reformaba la incapacitacion y guarda
legal de los que padecen enfermedades o alteraciones mentales para
asentar el principio de control judicial sobre los internamientos por estas
causas» 24

4% Entiendo, ademds, que el internamiento debe ser solicitado de
forma expresa por el demandante; la demanda de incapacitacion no im-
plica una interclusién de la peticion de internamiento. Esta doble peti-
cién ocurre, habitualmente, en la demanda de incapacitacién que, mds
exactamente deberfamos denominar demanda de incapacitacién e interna-
miento*. En caso de no pedirse claramente, el juez no podrd proceder
ex officio a su establecimiento. Ello ha de ser asf, en primer lugar, por-
que, como hemos visto, de las normas que regulan la declaracion de in-
capacitacién no se desprende potestad alguna para internar a nadie, y no
es preciso recordar cémo en su elaboracién interna de la resolucién que
pone fin al pleito el juez ha de examinar primero si esa norma existe.
En segundo lugar porque ningin juez puede otorgar, motu proprio la tu-
tela que no le es pedida. No hay razén alguna para que no sea de apli-
cacién en estos asuntos el principio nemo iudex sine actore. En el su-
puesto de que de las actuaciones practicadas en pos de la incapacitacion

41, Vavruesta, M.R.: Derecho civil..., op. cit., pig. 197.

42, DELGADO ECHEVARRIA, 1.: en Elementos de Derecho Civil, 1., LACRUZ BERDE-
10, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVARRIA, RIVERO HERNANDEZ,
Barcelona, 1990, pag. 137.

43, El articulo 211 ha sido ubicado en este lugar esencialmente por este moltivo,
por ese deseo de unir el internamiento a la incapacitacién. Es facil comprobar, sin em-
bargo, hasta qué punto es independiente del resto del articulado a través de dos ejerci-
cios pricticos. El primero consiste en eliminar el 211 del Titulo IX CC en el que se ha-
Ila ubicado: los contenidos de los articulos 199 a 214 no sufren merma alguna; no lo
necesitan para nada. El segundo consiste en ubicar el contenido del 211 fuera del Titulo
IX, por ejemplo, al final del Libro Primero, creando para €l otro Titulo que versara so-
bre el internamiento de las personas, si se quiere. El hoy 211 tendifa alli el mismo sig-
nificado que tiene hoy; no precisa par nada a los articulos que con el conforman el Titu-
lo 1X.

44, Una interpretacion estricta de la ley implica la imposibilidad de plantear ambas
pretensiones al mismo tiempo, ya que el art. 271 del CC que es el que podria servirnos
de base para solicitar el internamiento en un centro de educacidn especial estd pensado
para los ya incapacitados.
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de una persona el juez considere que hay motivos justificados para pro-
ceder a internar al enfermo, y tal medida no haya sido solicitada por la
demandante, debe poner tal apreciacién en conocimiento de las partes,
incluido el Ministerio Fiscal, a fin de que sea solicitada en procesal
forma.

La de internamiento, pues, constituye una pretension distinta a la de
incapacitacién, lo que se aprecia con toda nitidez en los supuestos en los
que se insta por causas de urgencia sin que exista procedimiento de in-
capacitacion en marcha. Su razén de ser hay que hallarla en el mandato
constitucional establecido en el articulo 49, articulo que tiene posterior
desarrollo en la Ley General de Sanidad o en el articulo 271 CC, entre
otros preceptos. En este caso el juez lo que hace no es sino declarar que
la pretension de quien solicita el internamiento es ajustada a derecho vy,
por tanto, puede llevarse a efecto, incluso a través de la via de la ejecu-
cién forzosa.

La conclusién a la que nos lleva el camino recorrido no puede ser
otra que la de considerar que estas actuaciones no pertenecen al campo
de las medidas cautelares, al menos a aquellas que puedan ser estableci-
das con ocasién del procedimiento de incapacitacion.

b) Internamientos y jurisdiccion voluntaria.

La segunda posicién incardina estas actuaciones en el dmbito de la
jurisdiccién voluntaria. A su favor se hallan el peso de la opinién tradi-
cional, plasmada, al parecer, en la disposicién adicional de la Ley 13/
1983 que remite cualquier otra actuacién no prevista en el articulado a
los trdmites de la jurisdiccién voluntaria. Es cierto que la discusion en
torno a lo que sea la jurisdicciéon voluntaria no es pacifica, ya que den-
tro de este apartado se incluyen procedimientos que rompen las supues-
tas reglas generales. Sin embargo, parece haber acuerdo en que ciertos
aspectos 0 caracteres se encuentran mas préximos a estas actuaciones ju-
diciales: falta de contradictorio y de partes, ausencia de cosa juzgada,
cardcter preventivo frente al cardcter sancionador de la jurisdiccién con-
tenciosa, y, un punto en el que parece existir general acuerdo que se re-
fiere al cardcter privado del Derecho que es administrado en estos su-
puestos. Veamos en qué medida estos caracteres se compadecen con los
del proceso de internamiento o en qué grado éste puede contemplarse
desde otras perspectivas.

En primer lugar hay que decir que nos hallamos ante una situacién
contenciosa. El internamiento voluntario no ofrece problema, ni interven-
cién judicial, salvo en los casos de internamientos de menores, como he-
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mos visto. El internamiento voluntario constituye un acto idéntico al de
cualquier otro enfermo que decide ingresar en un centro hospitalario. La
intervencién del juez se plantea, precisamente, ante el internamiento for-
2080, que en esencia es lo opuesto a voluntario, y que se da cuando al-
cuien, que no es el que ha de ser internado, pretende el internamiento de
;quéi sin contar con su acuerdo. Por tanto, no estamos en situaciones de
las pueda predicarse que en el «negocio» prevalezca la voluntariedad.

En segundo lugar la actividad del juez no va dirigida a prevenir po-
sibles infracciones, sino a declarar si la pretensiéon del demandante, suje-
to distinto al que puede ser internado, es fundada o no lo es; a declarar
si la pretensién de reclusion es conforme a derecho, o no lo es. Mante-
ner en este sentido posturas tradicionales segin las cuales el juez lo que
hace es autorizar el internamiento nos hacen pensar [teniendo en cuenta
que el Derecho penal tiene unas connotaciones diferentes y que hay que
salvar las distancias entre aquel derecho y el derecho fundamental a la
libertad] que también podriamos decir que en el orden penal, el juez o el
tribunal penales, cuando falla fundada la pretensién del actor conforme a
derecho, lo que hace es autorizar la reclusion del acusado*.

Cuestién mds delicada es la de saber si se da un efecto de cosa juz-
gada*® en la resolucién. La cuestion en este punto es la que sigue: ;pue-
de otro juez posterior dictar una resolucién distinta a la dictada por un
juez anterior ordenando o denegando el internamiento, mientras las con-
diciones del enfermo se mantengan, esto es mientras los elementos obje-
tivos que se refieren a la cosa juzgada no varien?* Entiendo que no. El
juez posterior no contradird la resolucidon del juez anterior, rebus sic
stantibus. El término autorizacién se utiliza también en otro sentido. Se
suele decir que el juez no ordena el internamiento, que lo autoriza. Con
esto se quiere decir que el juez resuelve y que motu prorio no puede in-
tervenir como actor del procedimiento.

45, Enlaza esto con nuestra anterior apreciacion sobre la necesidad de instar por la
parte el internamiento, en la medida que cualquier «orden» del juez autorizando el inter-
namiento debe ser la respuesta a una peticién de parte.

46. Sobre la importancia de la cosa juzgada para el conceplo de jurisdiccion véase,
por ejemplo, SERRA DOMINGUEZ: Naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria, en
Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1969, pdgs. 945 y ss.

47. Se nos presenta aqui una situacién en la que se puede apreciar con gran nili-
dez la importancia de ese elemento o limite temporal de la cosa juzgada. Véase, por
ejemplo, GOMEZ ORBANEIA: Derecho Procesal Civil, I, Madrid, 1975, pdg. 412; RAamos
MENDEZ, El sistema procesal espaitol, Barcelona, 1997, pdgs. 333 y ss.; y. especialmen-
te, Guase: Los limites temporales de la cosa juzgada, ADC, 1948, pdgs. 435 y ss,
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Finalmente: ;es, acaso, éste de la libertad un derecho que pertenece
al mundo del Derecho privado*#?

Criterio muy diferente es el que se basa en la atribucién que se
hace a la jurisdiccién voluntaria por la Ley 13/1983 en su disposicidn
adicional. Lo que alli se hace realmente es adoptar un tipo de procedi-
miento al decir que para todos los demds supuestos relacionados con la
incapacitacidon no previstos en la Ley 13/1983 serdn de aplicacién los
tramites de la jurisdiccién voluntaria. Este argumento en favor de la ju-
risdiccién voluntaria no se mantiene en pié por si solo. La mera referen-
cia a unos trdmites no implica que se adquiera su naturaleza.

Segin todo lo anterior podriamos decir que nos hallamos ante un
procedimiento muy particular, dadas las circunstancias que rodean los fe-
némenos a los que van unidos, que nos resistimos a incluir entre los que
conforman la llamada jurisdiccién voluntaria. La situacién de enajenacién
puede ser permanente, duradera, breve o modificarse en un breve espacio
de tiempo. De otra parte el interés del propio enfermo o de la sociedad
puede exigir que la resolucién se adopte de una forma inmediata, lo cual
exige un procedimiento especialmente adaptado a estos problemas, dota-
do de una elasticidad fuera de lo habitual. No es una medida cautelar
del procedimiento de incapacitacién. Se pueden plantear objeciones evi-
dentes a ubicacién entre la jurisdiccién voluntaria. Desde mi punto de
vista el sentido, la naturaleza de estas actuaciones debe comenzar por te-
ner en cuenta el bien juridico protegido.

48. A propésito de la jurisdiccidn voluntaria nos dice GUASP, Derecho procesal ci-
vil, tomo segundo, Madrid, 1963, pig. 946: «..la idea esencial de la jurisdiccién volun-
taria consiste en recoger, en un concepto Unico, todas las funciones en que un érgano de
la jurisdiccidén actia como administrador, pero como administrador del derecho privado
(sic), esto es, realizando, cerca de las relaciones juridicas de derecho privado, cometidos
que no son jurisdiccionales sino administrativos». Mds adelante (ibidem) continda: «... la
definicién de la jurisdiccién voluntaria vienen inlegrada por la concurrencia de esas dos
notas: presencia de un érgano jurisdiccional y existencia de un objeto juridico privado,
sobre el cual se verifica una tarea que no es procesal, sin embargo, sino administrativa.»
(...) «Jurisdiccion veluntaria es, por lo tanto, la administracidn judicial del derecho pri-
vado».

Por su parte, PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L, Derecho procesal civil, volumen se-
gundo, Madrid, 1969, pdg. 555, nos dice: «Siguiendo al mds moderno de aquéllos (citan-
do a Puchta), adverlimos que parte del concepto de que la jurisdiccién voluntaria es una
funcién del Estado y que tiene por objeto la tutela del orden juridico privado...».

Para finalizar, GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil, tomo I, Madrid, 1975,
pig. 58 escribe textualmente: «Esta primera clasificacién no se refiere mds que al campo
del ordenamiento juridico-privado; no existe una jurisdiccion voluntaria en lo penal.»
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¢) Sentido de estas actuaciones.

La autorizacion judicial y los tramiles que requiere no tratan sino de
autorizar el internamiento en aquellos casos en los que realmente es pro-
cedente. Dicho en otros términos: el juez decidird en qué casos estd fun-
dada la demanda y en que casos no. En este sentido no son pocas las
manifestaciones que nos hacen ver que el fin esencial de la intervencién
judicial no es otro que la proteccién del derecho fundamental a la liber-
tad. LOPEZ BARJA DE QUIROGA lo expresa con patente claridad cuando
nos advierte que de lo que se trata es de evitar que el internamiento sea
utilizado como via espuria para obtener una reclusion de una persona,
sin delito, sin proceso y sin pena®. Los tramites de internamiento se en-
cuentran mds cerca del procedimiento de habeas corpus que de cualquier
olro; unas actuaciones que se caracterizan por su especialidad y por go-
zar de los caracteres establecidos en el articulo 53.2 de nuestra Constitu-
cién. Como el procedimiento de habeas corpus este procedimiento es
cauce establecido para garantizar el respeto a la libertad de las personas,
en los supuestos de internamiento, particularidad que impide el que en
esencia tengan la misma razén de ser y, en consecuencia, podriamos de-
cir, la misma naturaleza. Parafraseando a GIMENO SENDRA en el trata-
miento que hace del procedimiento de habeas corpus podriamos decir
que el de los internamientos debe ser un procedimiento declarativo con
una cognicién limitada y dirigida a constatar la ilegalidad del interna-
miento realizado o el fundamento de la pretensién de internamiento de-
ducida, razén por la cual ha de ser encuadrado dentro de la categoria de
los procesos especiales por razones juridico-materiales; algo asi es lo que
vino a decir cierto informe que en su dia elaborara el Gabinete Técnico
del Consejo General del Poder Judicial: «El legislador ha venido a insti-
iuir un procedimiento previo vy necesario de «habeas corpus» de oficio
frente a situaciones de especial tension del derecho a la libertad que to-
dos los internamientos conllevan». Podriamos decir asi que el derecho
fundamental a la libertad de las personas tiene en nuestro pais un siste-
ma de garantias judiciales del que los procedimientos de internamientos
y de habeas corpus (que no necesariamente se han de excluir entre si)
forman parte.

(Podrian ser de aplicacién el procedimiento de incidentes a que se

49, Lorez BARIA DE QUIROGA, 1.: El internamiento de los enajenados, Poder Judi-
cial, 1986, 4, pp. 49 y ss.

50. GmMeENO SENDRA, V.. Derecho Procesal. Proceso Penal, Madrid, 1996, pig.
818.
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refiere el articulo 13 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre de Protec-
cidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de las Personas, alli
donde no llegue el 2117 Desde luego, la propuesta®’ nos parece muy
acertada si tenemos en cuenta la naturaleza de estas actuaciones. Sin em-
bargo, el juicio de incidentes a que se refiere el articulo 13 de la Ley
62/1978 no se adapta bien a la problemitica de los internamientos.

En mi opinién los procesos por internamientos se deben fundamen-
tar en el articulo 53.2 de la CE. Constituyen procedimientos ripidos diri-
gidos a obtener una proteccidn eficaz de los derechos fundamentales. En
concreto forma parte de los procesos que tratan de tutelar el derecho a
la libertad. Los procesos de habeas corpus, de internamientos forzosos, y
los regulados por la Ley 62/1978 constituyen una particular categoria de
procedimientos, de enfre cuyas caracleristicas habria que sefialar la posi-
bilidad de no pertenecer en exclusiva a ningtin orden procesal en parti-
cular. Esto permite una flexibilidad muy particular a la hora de atribuir
la competencia a unos tribunales determinados. Su conocimiento debe ser
atribuido, en funcién de la eficacia, al tribunal que se halle mejor situa-
do para ofrecer esta tutela. De ahi que, del mismo modo que existe una
pluralidad de procedimientos, penales, civiles o administrativos asignados
por la Ley 62/1978, no nos debe resultar extrafia la posibilidad de atri-
buir a los jueces de lo civil el conocimiento de los procedimientos de
internamiento, cuando ésta se plantea al mismo tiempo que la incapacita-
cién y, por el contrario, que nos parezca mds eficaz atribuir el conoci-
miento de los internamientos instados al margen de la misma o en su-
puesto de urgencia a los jueces de instruccidn.

6. LA REGULACION DE LOS INTERNAMIENTOS

De cuanto hemos venido diciendo podrian desprenderse una serie de
premisas posibles que permitieran un nuevo enfoque a la regulacién de
estos procesos.

1. En primer lugar, nos parece evidente que el tema de los interna-
mientos merece una atencién propia. Esta no es una materia que dependa
de otros conceptos. Su razén de ser se encuentra en la proteccién del de-
recho a la libertad de los ciudadanos. La importancia del derecho en
cuestién nos hace pensar que la actual regulacién contenida en disposi-
ciones finales de normas que no tienen entre sus contenidos principales

51. Dovz Laco: El internamiento psiquidirico..., op. cit. pag. 889.
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|os del internamiento de los enajenados no es la mds adecuada. Estas ac-
tuaciones deben ser reguladas, cuando menos, al hilo de una ley especi-
fica para estos supuestos.

2. El segundo paso debe suponer el reconocimiento de que, en cual-
quier caso, la relacién entre internamiento e incapacitacidn es evidente
toda vez que las consecuencias de los padecimientos a que nos referimos
son la causa de dos intervenciones distintas en favor de la persona. Esto
implica que toda legislacién debe tener presente esta situacion compleja
ofreciendo soluciones procedimentales diferentes segin nos hallemos ante
internamientos ligados o desligados a procedimientos de incapacita-
¢cién.En términos generales la mayor eficacia parece estar unida a los
juzgados de instruccidn. No obstante no se debe olvidar que también se
producen supuestos de urgencia ligados a procedimientos de incapacita-
cién y que, en tales casos, puede ser el propio juez de primera instancia
que se encuentre conociendo de la incapacitacion quien se halle en mejor
situacion para tutelar esta pretension.

3. No se debe perder nunca de vista la importancia que la preferen-
cia, la celeridad y la eficacia deben jugar en estas actuaciones. Las dos
primeras son notas que se derivan necesariamente de los caracteres exi-
gidos por el articulo 53.2 de la CE.

4. Trdtese de procedimientos ligados a incapacitaciones, tritese de
actuaciones independientes, nos hallamos ante un procedimiento contra-
dictorio, con partes que representan pretensiones distintas, en las que no
debe quedar excluida la prueba, y cuyas resoluciones tienen un efecto de
cosa juzgada en el que el factor tiempo, rebus sic staniibus, juega un
papel fundamental. Son actuaciones en las que, en definitiva, el juez juz-
ga y, llegado el caso, puede hacer ejecutar lo acordado.

5. En nuestra opinién, la LEC sélo debe regular los casos de inter-
namiento ligados a procedimientos de incapacitacién. Los demds casos
merecen un tratamiento legislativo propio. La opcién por el 211 actual
que recoge el articulo 763 del Anteproyecto nos parece mds acertada que
la que recogia el Borrador, no por el hecho de que ésta tltima se hallara
derogada, sino porque su dmbito de proteccién, desde un punto de vista
dogmatico, resulta ser bastante mds amplio. Sin embargo, en nuestra opi-
nién resultan claramente insuficientes y no exentos de problemas en su
aplicacién. Serfa més acertado redactar de nuevo e articulo, desligando
su tenor de la carga que implica la dependencia del 211CC.

6. No se debe eliminar la posibilidad de iniciar un procedimiento de
incapacitacién desde el internamiento. El Ministerio Fiscal debe ser in-
formado de toda internamiento en el que no haya intervenido a los efec-

135

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez -




JESUS SAEZ GONZALEZ

tos de iniciar el procedimiento de incapacitacidn, si no lo hacen sus pa-
rientes. Sin embargo, la demanda en tal sentido no debe ser una
obligacién, como sucede hoy dia, sino una facultad del Ministerio Pibli-
co, el cual determinard si existe causa suficiente para para instar la inca-
pacitacion.

7. La legitimacion activa en los internamientos debe atribuida a los
parientes del presunto internado y al Ministerio Fiscal. En casos de ur-
gencia los miembros de servicios asistenciales o de policia deben estar
legitimados para pedir el internamiento.

8. No nos parecen acertadas las sentencias genéricas de futuro en
las que se condena al internamiento del demandado en los casos de bro-
tes agudos de la enfermedad. Mds bien entendemos que cada situacién
ha de ser objeto de la atencién judicial y de tutela especifica.

9. Para la redaccion de un posible nuevo articulado serfa lo mds
prictico tener presente las numerosas y sugerentes propuestas recogidas
en un amplio nimero de trabajos doctrinales, algunos de los cuales se
recogen en el apartado 7 de este estudio, y que han aportado datos bas-
tantes sobre una rica variedad de aspectos relacionados con las partes, su
representacion, legitimacién, postulacién procesal, plazos, medios proba-
torios, posibles recursos, etc. y que, por no constituir el objeto del pre-
sente trabajo, damos por reproducidos.
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8. ABREVIATURAS UTILIZADAS

ADC: Anuario de Derecho Civil.

Anteproyecto: Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil de di-
ciembre de 1997.

BLEC: Borrador de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997.

BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales.

CC: Cadigo Civil.

DFD: Disposicién final duodécima de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero.

FADIDEM: Foro Andaluz de Debate e Investigacion sobre la Deficiencia
y la Enfermedad Mental.

FGE: Fiscalia General del Estado.

LO: Ley Orgdnica.
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LA RECUSACION DEL PERSONAL JURISDICCIONAL
POPULAR CONFORME A LA LEY ORGANICA 5/1995,
DEL TRIBUNAL DEL JURADO

ANA MARIA Rios CABRERA
Becaria de Investigacion del M.E.C.
Universidad de Sevilla

I. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL JUEZ LEGO

Los numerosos estudios doctrinales aparecidos en torno a la figura
del Jurado asi como las primeras experiencias judiciales habidas tras la
reciente instauracion del citado Tribunal en nuestro ordenamiento proce-
sal, han despejado cualquier duda que pudiera atin existir acerca del ca-
ricter jurisdiccional de la funcién de jurado. El juez lego asume en la
fase de plenario del juicio penal la comprometida misidon de dictaminar
en conciencia sobre la culpabilidad o inocencia del imputado, cumplien-
do asf una de las mds notables e insignes funciones, la de administrar
justicia. En efecto, el Tribunal del Jurado, no obstante la transitoriedad
que reviste la propia actuacidn de sus miembros, participa plenamente de
aquella funcién jurisdiccional encomendada por el articulo 117.3 de la
norma constitucional a los Jueces y Magistrados integrantes del Poder
Judicial (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), si bien de una forma in-
completa, pues queda en todo caso vedada a los jurados la ejecucion
procesal de la sentencia penal dictada. Y en cuanto érgano judicial, han
de reconocerse al Jurado aquellos privilegios y garantias esenciales que
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la Jurisdiccién comporta, primordialmente las de independencia e impar-
cialidad. De aqui que el legislador, en su afdn por otorgar al juez lego
un auténtico estatuto judicial, exija del mismo el ejercicio independiente,
responsable y legal de aquellas funciones que le han sido asignadas (art.
3.3 LOTI).

Ciertamente, el ciudadano llamado a impartir justicia ha de dotar a
sus actos de aquella independencia que su propia actividad jurisdiccional
exige, independencia ésta que deberd ser preservada de cualquier suerte
de injerencia o perturbacién, ya posea ésta un cardcter extraorgdnico, lo
que habrd de ser denunciado por el juez lego inquietado en su funcién
independiente ante el Magistrado que hubiera de presidir el Tribunal del
Jurado (art. 3.4 LOTIJ), ya sea de naturaleza intraorgdnica, proveniente
del propio Juez técnico, en cuyo caso se convertird en destinatario de la
aludida denuncia el Consejo General del Poder Judicial' o incluso el
propio Ministerio Piiblico, en cuanto érgano que ha de velar por la inde-
pendencia judicial (arts. 124 CE, 3.2 EOMF y 435.1 LOPJ).

La inexcusable independencia que debe acompaifiar al juez popular
durante su exigua carrera judicial requiere el adecuado complemento de
la imparcialidad, a fin de que pueda aquél ostentar en el proceso una
clara neutralidad respecto de las partes enfrentadas por el litigio penal.
Sin embargo, tal imparcialidad, que a priori no presenta matiz diferencia-

1. Efectivamente, el Consejo General del Poder Judicial se configura como el 6r-
gano de gobierno competente para el conocimiento de toda vulneracion de la indepen-
dencia de los jurados por parte del Magistrado-Presidente, lo cual merece un detenido
andlisis. El articulo 417.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial califica como falta muy
grave «la intromision, mediante érdenes o presiones de cualquier clase, en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional de otro Juez o Magistrade», siendo competente para la im-
posicién de la correspondiente sancién el Pleno del Consejo General del Poder Judicial
(art. 421.1 d) LOPJ). Asimismo contempla aquel texto legal citado, como [alta grave, el
«interesarse, mediante cualquier clase de recomendacion, en el ejercicio de la actividad
Jurisdiccional de otro Juez o Magistrado» (art. 418.2 LOPJ), estando en este caso enco-
mendada la incoacién del oportuno expediente sancionador a la Comision Disciplinaria
del drgano anteriormente referido (art. 421.1 ¢) LOPJ). Por consiguiente, corresponde en
cualquier caso la resolucién de la perturbacidn planteada al mencionado Consejo General
del Poder Judicial, ya sea en Pleno o mediante su Comisién Disciplinaria, segin la cali-
ficacién que se efectiie de la falta cometida por el Magistrado-Presidente. Sin embargo,
hemos de tener presente la carencia de conocimientos juridicos por parte de los ciudada-
nos designados como jurados, lo que determinard que, en la prdctica, la vulneracién de
su independencia judicial sea denunciada por los mismos ante aquellos érganos de go-
bierno mds inmediatos, es decir, el Presidente de la Audiencia Provincial (art. 164
LOPJ) o la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente (arts.
152.1.61 y 152.2.21 LOPJ), les cuales pondrin en conocimiento del Consejo General del
Poder Judicial la infraccién cometida; todo ello sin perjuicio de que los jurados se diri-
jan directamente al érgano de la acusacién puablica (art. 435.1 LOPI).
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dor alguno respecto de aquélla que ha de exigirse a todo Juez con cardc-
ter general, adquiere una especial relevancia al tener por sujetos a unos
ciudadanos despojados de la cualificacion juridica y el bagaje profesional
de todo 6rgano judicial técnico.

En efecto, la justicia y equidad de la decision final del Jurado, ma-
terializada en el veredicto, nunca han de verse empaifadas por la mds
elemental sospecha de parcialidad en su actuacién jurisdiccional. Es ne-
cesario mantener y consolidar el prestigio de la institucion judicial popu-
lar, evitando en definitiva que resurja uno de los mayores inconvenientes
tradicionalmente atribuidos a la figura procesal del Jurado. Y resulta tan
sumamente importante el citado prestigio que bastard la mera sospecha
de parcialidad, sin exigirse siquiera la plena certeza, para que el juez
lego quede apartado del enjuiciamiento. De ahi que la concurrencia de
alguna de aquellas circunstancias, fundamentalmente de tipo personal,
extraidas de la experiencia general y posteriormente acogidas por la Ley
como causas de recusacion, aun cuando no interfieran efectivamente en
el ejercicio imparcial de sus funciones, sea fundamento suficiente de una
eventual exclusién del juez popular. Es por todo ello que el legislador
ha previsto en la norma reguladora del Tribunal del Jurado todo un com-
pleto y minucioso sistema de recusacién? dirigido a evitar la interven-
cién en el proceso penal de aquellos jurados de cuya imparcialidad u ob-
jetividad en la recta administracién de justicia pueda fundadamente
dudarse.

II. LA ABSTENCION DE LOS CANDIDATOS A JURADOS

En el dmbito del procedimiento para las causas ante el Jurado, el
mecanismo procesal de la recusacién estd llamado a cumplir la funcién
de garantizar la idoneidad de aquellos ciudadanos designados por la
suerte como juzgadores. Se configura asi la citada institucién como
aquella facultad que asiste a las partes procesales para instar la exclusién
del juez lego cuando en su mds intimo convencimiento consideren que
aquél carece de las necesarias condiciones de independencia ¢ imparciali-
dad. Sin embargo, el propio interés de la justicia aconseja que el control
sobre las mds importantes garantias de las que ha de gozar el érgano ju-
dicial no quede supeditado a la simple actividad de las partes.

2. En materia de recusacién se hace preciso el andlisis de los articulos 21, 38.3 y
40.3 de la Ley Orgdnica 5/1995, del Tribunal del Jurado, 217 y ss. de la Ley Orgénica
del Poder Judicial y 52 a 56 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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En este sentido, los articulos 221 de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial y 55 de la Norma Procesal Penal imponen a los propios Jueces y
Magistrados, de concurrir alguna de las circunstancias expresadas por la
Ley, la obligacion de abstenerse del conocimiento del asunto sin esperar
a ser recusado por los legitimados para ello. Es pues la abstencién un
trdmite que necesariamente se ha de agotar con cardcter previo a la recu-
sacion, de forma que habrd de ser el 6rgano judicial el que, al observar
que mantiene o puede llegar a mantener un determinado prejuicio o acti-
tud mediatizada hacia las partes o hacia el propio hecho justiciable, de-
berd actuar inhibiéndose motu proprio del enjuiciamiento de la causa
penal.

Curiosamente, la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado omite toda
alusién en su articulado a una posible abstencién de los jueces legos en
los supuestos de concurrencia de alguna de aquellas circunstancias pre-
vistas en el citado texto legal como causas de recusacién, quizds que-
riendo asi mostrar su desconfianza hacia un posible examen de concien-
cia del ciudadano y consecuente inhibicién del mismo. No obstante, la
mencionada Ley Orgdnica 5/1995 no priva a los candidatos a jurados de
la oportunidad de excluirse voluntariamente del proceso de seleccion de
los mismos, cuando desde su inicio estén aquéllos incursos en alguno de
los supuestos legales que posteriormente podrian ser motivo de recusa-
cién y, por tanto, de dilacién innecesaria del proceso penal. Sélo en este
sentido cabe hablar de abstencién del juez lego, abstencién peculiar ésta
pues s6lo se producird en la fase, mds administrativa que judicial, de de-
signacion de los treinta y seis candidatos a jurados por cada causa sefia-
lada para el periodo de sesiones siguiente, revistiendo en todo caso la
forma de reclamacién y pudiéndose articular la misma como sigue.

A) Reclamacién ante el Juez Decano de los de Primera Instancia e
Instruccion del partido judicial al que corresponda el municipio de su
vecindad, dentro de los quince primeros dias de noviembre, contra la in-
clusion indebida como candidatos a jurados en la lista bienal elaborada
por la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Electoral, por parte
de aquellos ciudadanos designados que carezcan de los requisitos necesa-
rios o se hallen inmersos en causa de incapacidad, incompatibilidad o
excusa, a la vista de la documentacién entregada al prejurado, en la cual
se indicardn las mencionadas causas de exclusién y el procedimiento
para su alegacion (arts. 13.4 y 14.1 LOTJ).

La reclamacién apuntada puede ser realizada, ademds, por cualquier
ciudadano que considere que alguno de los candidatos a jurados selec-
cionados carece de las aptitudes o condiciones exigidas legalmente para
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el cumplimiento de la funcién jurisdiccional (art. 14.2 LOTJ). Igualmen-
te. resulta conveniente sefialar que los Secretarios de los Ayuntamientos,
con la informacién que obre en su poder, deberin remitir de oficio al
Juez Decano correspondiente una relacién de aquellas personas que, in-
cluidas en la lista de candidatos a jurados, pudieran en esa fecha estar
incursas en la falta de requisitos o en las causas de incapacidad o in-
compatibilidad anteriormente mencionadas. Como se puede apreciar, en
estos dos tltimos supuestos la peticién de exclusién de la lista bienal no
procede del propio candidato a jurado sino de terceras personas, las cua-
les pasan a suplir asi la eventual inactividad de aquellos ciudadanos en
la oportuna alegacién de una falta de idoneidad para ser miembro del
Tribunal popular.

B) Comunicacién por parte del propio candidato seleccionado a la
correspondiente Audiencia Provincial, durante el periodo de dos aiios de
vigencia de la lista de candidatos, de todas aquellas circunstancias que
puedan influir en los requisitos necesarios, en su capacidad, o bien deter-
minen la incompatibilidad para intervenir como jurado {(art. 16.2 LOTJ).

Al igual que en el supuesto anterior, la norma reguladora del Jurado
concede a los terceros interesados —incluso al Alcalde del Ayuntamiento
respectivo— una legitimacién amplia para la invocacién de circunstan-
cias que puedan dar lugar a la exclusién del ciudadano de la lista de
candidatos a jurados (art. 16.3 LOTIJ).

C) Finalmente, los treinta y seis prejurados seleccionados para cada
causa, conforme al sorteo previsto en el articulo 18 LOTJ, deberdn remi-
tir al Magistrado que haya de presidir el Tribunal popular, en el término
de cinco dfas y mediante correo con franqueo oficial, el cuestionario que
se adjuntard a la citacién que ha de efectuarse a los mismos a fin de que
comparezcan el dfa sefialado para la vista del juicio oral, cuestionario
aquél que versard sobre una eventual falta en aquellos ciudadanos de los
requisitos legalmente exigidos o concurrencia de las citadas causas de in-
capacidad, incompatibilidad, prohibicién o excusa que impiden el desem-
peiio de la funcién de jurado, y que deberd ir acompafiado de las justifi-
caciones documentales que los candidatos estimen oportunas (art. 19.2
LOTI).

Los supuestos anteriormente reseiiados parten de la alegacién por el
ciudadano designado como potencial juez lego de aquellas circunstancias,
primordialmente de tipo personal y profesional, que en un ulterior trdmi-
te procesal podrian ser fundamento de una posible recusacién instada por
las partes. El candidato a jurado, por tanto, ya en la fase administrativa
de seleccién, queda facultado para solicitar voluntariamente su inhibicion
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de todo este proceso que desembocard en su dia en el enjuiciamiento
penal.

Sin embargo, existe una clara diferencia entre los tres supuestos de
reclamacion anteriormente examinados ya que, si bien en la fase inicial
de designacién de los cincuenta candidatos a jurados por cada causa que
se prevea vaya a conocer el érgano jurisdiccional popular durante el pe-
riodo de vigencia de la lista bienal (art. 13.1 LOTJ), el prejurado selec-
cionado sé6lo queda facultado para alegar voluntariamente su posible falta
de requisitos o situacién de incapacidad o incompatibilidad para ser jura-
do (supuestos primero y segundo de los mencionados), tras la determina-
cién de los treinta y seis candidatos que finalmente serdn citados a jui-
cio, y de los que se extraerin los once jurados que conformarin
definitivamente el Tribunal (dltimo supuesto de reclamacién aludido),
aquéllos podrdn poner de manifiesto no sélo las circunstancias relaciona-
das con anterioridad sino también las prohibiciones en que pudieran estar
INMErsos.

Ello se debe bdsicamente a la distinta naturaleza de las diversas
causas que permiten la abstencién y recusacién del personal jurisdiccio-
nal popular pues, mientras que las circunstancias de incapacidad, incom-
patibilidad o falta de los requisitos legalmente exigidos, en cuanto presu-
puestos de orden piiblico, determinan la imposibilidad absoluta de asumir
el estatuto de jurado, los supuestos de prohibicién (auténticas causas de
recusacién, como se podrd comprobar posteriormente) inhabilitan al ciu-
dadano exclusivamente para su intervencién en un determinado proceso y
en relacién con unas concretas partes o hecho justiciable. De esta forma
se explica que en los momentos iniciales del proceso de designacién de
los candidatos a jurados no se prevea la alegacién voluntaria por los
mismos de las eventuales causas de prohibicién, pues en aquel concreto
trdmite los prejurados desconocen aidn las referencias especificas de la
causa para la que finalmente serdn elegidos. Por el contrario, en el cues-
tionario que habrd de adjuntarse a la citacién a juicio de los treinta y
seis candidatos seleccionados para una causa, deberin expresarse los da-
tos personales de los diversos sujetos procesales que intervendrdn en la
misma.

Pudiera pensarse, a la vista de todas las posibilidades de reclama-
cién previstas por un legislador excesivamente preocupado por la puridad
del proceso ante el Jurado, que resulta sumamente dificil que concurra
en el momento de constitucién del Tribunal popular un candidato afecta-
do por alguno de los motivos que permiten la recusacién del mismo vy
que atin no hubiera sido apartado de la causa. La Ley Orgdnica 5/1995,
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¢in embargo, ha mostrado un celo especial en esta materia garantizando
[a existencia de mudltiples filtros de imparcialidad, a fin de evitar todo
obstdculo procesal que pueda impedir en su momento el regular desarro-
llo del juicio oral ante el Jurado.

[11. LA RECUSACION DE LOS CIUDADANOS LLAMADOS A IMPARTIR JUSTICIA

. Modalidades de recusacion previstas en la Ley Orgdnica del Tribunal
del Jurado

Frente a la prevision de una tnica modalidad de recusacién del per-
sonal jurisdiccional profesional, basada en una serie de causas estableci-
das taxativamente por la Ley Orginica del Poder Judicial, la norma re-
ouladora del Jurado ha optado por ofrecer una interesante gama de
recusaciones de los jueces legos, en atencién no solo a los rasgos carac-
teristicos de las mismas sino al momento procesal en que pueden ser
formuladas por las partes procesales. Concretamente, cabe apreciar en la
Ley dos tipos de recusacién, a saber, una recusacién motivada o con
causa, que puede tener lugar bien en la fase de designacién de los trein-
ta y seis candidatos a jurados para cada causa, a partir de la lista bienal
elaborada por la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Electoral
(art. 21 LOTJ), bien en el momento de la constitucién del Tribunal po-
pular (art. 38.3 LOTJ); y una recusacién formal o sin causa, la cual ha
de ser alegada en el justo instante en que se lleve a cabo la seleccion de
los once miembros que formardn parte definitivamente del Tribunal del
Jurado (art. 40.3 LOTI).

La recusacién motivada tiene su fundamento en la concurrencia de
determinadas circunstancias, esencialmente de cardcter personal, familiar
y profesional, respecto de las que la experiencia general permite presu-
mir un cierto riesgo de parcialidad en la actuacién del juez popular. La
citada recusacién causal posee un acentuado cardcter material, en la me-
dida en que requiere no sélo la alegacion de aquellas causas de recusa-
cién recogidas expresamente por la norma legal sino la prueba de tales
extremos.

Por lo que se refiere a la segunda modalidad de recusacion anterior-
mente anunciada, hemos de decir que mientras que el Juez profesional
s6lo puede ser excluido del enjuiciamiento por las partes en virtud de
los motivos tasados de recusacién comprendidos en la Ley Orgdnica del
Poder Judicial y en la Ley Procesal Penal, los prejurados pueden ser am-
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pliamente examinados y recusados sin alegacién de causa explicita. Asi
pues, si bien al Juez técnico se le presupone idéneo para el desempeiio
imparcial de su funcién jurisdiccional salvo demostrada prueba en con-
trario, el candidato a jurado, siendo respetada en este punto la tradicidn
histérica existente al respecto, puede ser excluido del érgano judicial po-
pular por la mera decisién libre de las partes.

Prevista en los articulos 44 y 45 de la Ley del Jurado de 1888, Ia
recusacion motivada tenfa lugar al verificarse el sorteo destinado a for-
mar la lista definitiva de prejurados para el cuatrimestre. Sin embargo,
como acertadamente seiiala el Profesor ALEJIANDRE?, las partes no solian
utilizar dicha modalidad de recusacién ya que, al requerir la aportacién
de pruebas, les resultaba mucho mds cémodo y seguro esperar al tramite
de la recusacién inmotivada, regulada en el articulo 56 para el momento
del sorteo de los doce jurados titulares y dos suplentes, en que «con una
sola palabra podia rechazarse al jurado que estorbase o no convinierax.
Ahora bien, segtin palabras del autor citado, «establecido este mecanismo
como un sistema de garantia de justicia para el acusado, el generoso
espiritu de la ley llegé a hacer posible que el procesado, sin salirse de
los cauces legales, eligiera tribunal». Efectivamente, las partes ponian
todos los medios a su alcance para determinar previamente las inclina-
ciones o gustos personales de los prejurados, siendo excluidos aquéllos
que por su ideologfa o actitud hacia el hecho delictivo enjuiciado no re-
sultaran afines a las pretensiones que acusacién y defensa deseaban sos-
tener. La recusacién libre se convirtié de esta forma en un mecanismo
utilizado abusivamente tanto por las partes como por los propios repre-
sentantes del Ministerio Fiscal.

Tras numerosas propuestas de supresién de la denominada recusa-
cién formal, debido a la arbitrariedad con que ésta era formulada, el le-
gislador opté por la restriccién del derecho a recusar libremente, fijindo-
se un limite cuantitativo prudencial a su ejercicio, si bien la mencionada
modificacién no se llevé a efecto hasta los comienzos de la Segunda Re-
ptblica Espaiiola, tras el restablecimiento del juicio por jurados. En este
sentido, el articulo 81 del Decreto de 27 de abril de 1931, por el que se
introducian ciertas modificaciones en la Ley del Jurado de 1888, estable-
ci6 que la recusacién sin causa sélo podria abarcar dos nombres de jura-
dos por cada una de las partes acusadoras o defensoras.

El legislador espafiol actual, aprovechando la experiencia histdrica,

3. ALEIANDRE, Juan Antonio, La justicia popular en Espaiia, Madrid, 1981, pags.
186 vy s.

146

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTiCctra 98

ha decidido restringir de igual forma el derecho de las partes a recusar
inmotivadamente. Si bien en la redaccién originaria de la Ley Orginica
del Jurado se permitia recusar sin causa hasta tres candidatos por cada
ana de las partes, la Ley Orgdnica 8/1995, de 16 de noviembre, por la
que se reformd la mencionada disposicion legal incluso antes de su en-
trada en vigor, acogiendo un criterio mds amplio, ha aumentado hasta
cuatro el nimero de prejurados recusables por cada parte sin legitima
causa. Dicha limitacién favorece sin ninguna duda el control jurisdiccio-
nal, aunque no hace desaparecer en modo alguno el arbitrio en la formu-
lacién de la recusacién formal.

2. Causas de recusacion

En el concreto dmbito de la recusacién motivada, pues ya sabemos
que la recusacién libre tiene su origen en el mero arbitrio de las partes,
la Ley exige imperativamente la alegacién y prueba de aquellas causas,
previstas taxativamente por la disposicién legal, en las que pretenda fun-
darse la mencionada actividad recusatoria. En efecto, la Ley Orgdnica
del Jurado contempla un numerus clausus de motives de recusacion, de
forma que no serd posible recusar causalmente con base en circunstancia
personal o profesional distinta de las establecidas legalmente, aun cuando
pudiera aquélla efectivamente minar la objetividad e imparcialidad del
juez lego. Sin embargo, aquellas circunstancias o motivos a los que he-
mos aludido, curiosamente, no constituyen auténticas causas de recusa-
cion.

La Ley Orgdnica 5/1995 permite la recusacién del personal jurisdic-
cional popular en quien concurra falta de los requisitos previstos en el
articulo 8 LOTJ, causa de incapacidad (art. 9 LOTIJ), incompatibilidad
(art. 10 LOTI) o prohibicién (art. 11 LOTI). No se incluyen, por el con-
trario, las excusas (art. 12 LOTJ) como motivos de recusacién en aten-
cién a su cardcter subjetivo-personal, pues son circunstancias que no im-
piden el desempefio de la funcién de jurado ni afectan a su necesaria
imparcialidad, sino que tan sélo facultan a la persona inmersa en lales
supuestos para solicitar y obtener la exclusién del Tribunal popular.

Por lo que se refiere a la falta de requisitos o capacidad necesaria
para el ejercicio de la funcién jurisdiccional, tales situaciones, mds que
afectar a la neutralidad que el juez lego ha de mantener respecto del jus-
ticiable, determinan la falta de los presupuestos esenciales para formar
libre, consciente y razonadamente su voluntad en un determinado sentido
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a la hora de dictar el veredicto. Lo mismo cabe decir respecto de los su-
puestos de incompatibilidad, en los que sencillamente se produce una
contradiccién entre la funcion de jurado y determinadas actividades pro-
fesionales o cargos piiblicos de relevancia. Por el contrario, las circuns-
tancias que la norma orgdnica del Jurado califica de supuestos de prohi-
bicién coinciden plenamente con aquellas causas de abstencion y
recusacién establecidas por la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

La disposicién legal citada en iltimo lugar contempla, junto a los
motivos de recusacion del personal jurisdiccional profesional (arts. 219 y
220 LOPI), las correspondientes causas de incapacidad (arts. 303 y ss.
LOPJ), incompatibilidad (arts. 389 y ss. LOPJ) y prohibicién (arts. 395 y
396 LOPJ). La Ley Orgdnica 5/1995, por el contrario, ha optado por
convertir todos los extremos relacionados mds arriba en eventuales fun-
damentos de una posible recusacién del juez lego. Se utiliza de esta for-
ma el instrumento procesal de la recusacién para excluir no sélo a aque-
llos ciudadanos que carezcan de las imprescindibles condiciones de
independencia e imparcialidad, sino a todos los que, bien originariamente
o bien por causas sobrevenidas durante el largo y tedioso proceso de se-
leccién de los prejurados, estén inmersos en alguna circunstancia que les
prive de capacidad suficiente para administrar justicia.

La naturaleza juridica de las diversas causas de recusacién referidas
es a todas luces distinta pues, si bien la falta de los requisitos exigidos
por la norma legal, asi como las situaciones de incapacidad e incompati-
bilidad, en cuanto presupuestos de orden piblico, inhabilitan al ciudada-
no con cardcter absoluto para el desempefio del oficio judicial, las causas
de prohibicién impiden exclusivamente la intervencién del prejurado en
un concreto proceso y en relacién con unas determinadas partes o hecho
justiciable. Precisamente la referida naturaleza juridica de las prohibicio-
nes, también llamadas incompatibilidades relativas, justifica la propuesta
que en su dia hiciera el Profesor LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ al Ministerio
de Justicia con relacién a la denominada «férmula de ahorro de jura-
dos», propuesta ésta con la que se pretendia «rescatar» a aquellos preju-
rados que, estando impedidos para participar en una determinada causa
penal como consecuencia de la concurrencia en los mismos de algin su-
puesto de prohibicién, fuesen idéneos para el enjuiciamiento de los res-
tantes asuntos penales®.

4. «Si hubiera mds de un juicio por Jurades seitalado para el mismo dia, el Tri-
bunal que excusara al candidato a Jurade nicamente por razén de alguna incompatibi-
lidad concreta con la causa o por recusacion formulada sin causa, podrd ordenarle que
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Como ha quedado dicho, el articulo 11 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal del Jurado?®, lejos de implantar auténticas prohibiciones, como la
de no poder pertenecer a partidos politicos o sindicatos, o bien la de no
poder tomar en las elecciones legislativas o locales mds parte que la de
emitir su voto personal, de forma similar a lo establecido por el articulo
395 LOPI, reproduce exactamente el contenido de la disposicién recogi-
da en el articulo 219 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, con las
adaptaciones exigidas por la propia naturaleza o especialidad del érgano
colegiado popular; prueba de ello son las constantes remisiones realiza-
das por la norma reguladora del Jurado al precepto citado en tltimo lu-
gar (art. 11.2 y 3 LOTIJ). No obstante, no se contemplan como motivos
de recusacion el «haber actuado como instrictor de la causa penal o
haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia» (art. 219.101
LOPI), omisidén ésta totalmente ldgica habida cuenta que el Jurado no
conoce de la fase instructoria del proceso penal ni de la segunda instan-
cia, o bien, en los procesos en que sea parte la Administracién Piblica,
el «wencontrarse el Juez o Magistrade con la autoridad o funcionario que
hubiese dictado el acto o informado respecto del mismo o realizado el

regrese al Salén de Jurados donde permanecerdn a disposicion de otras salas para nie-
va insaculacion hasta que todos queden constituidos. Con ello, se trata de rescatar a
los candidatos a Jurados que hayan sido anteriormente recusados. Y ello puede hacerse
de dos formas, atendiendo a las propias caracteristicas de la Audiencia en cuestion:

— En las Audiencias con mayor volumen de trabajo, donde se celebre mds de un
Juicio por Jurade, deberdn fijarse coincidentemente sus fechas iniciales de celebracion a
fin de que los candidatos recusados puedan ser rescatados para una nueva insaculacién
en otro praceso.

— En las demds Audiencias se puede establecer un sistema alternativo o adicional
a la recusacion mediante el expediente de que «queden a disposicion del Tribunal», evi-
iindose con ello una recusacion total que impediria la utilizacion del candidato a Jura-
do». Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgdnica
del Tribunal del Jurado, Boletin de Informacion del Consejo General del Poder Judicial,
nim. 117, mayo de 1994, pig. 61.

5. «Articulo 11: Nadie podrd formar parte como jurado del Tribunal que conozca
de una causa en la que:

1. Sea acusador particular o privado, actor civil, acusado o tercero responsable ci-
vil.

2. Mantenga con quien sea parte alguna de las relaciones a que se refiere el
articulo 219, en sus apartados 1 al 8, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial que deter-
minan el deber de abstencién de los Jueces y Magistrados.

3. Tenga con el Magistrado-Presidente del Tribunal, miembro del Ministerio Fiscal
o Secretario Judicial que intervenga en la causa o con los abogados o procuradores el
vinculo de parentesco o relacidn a que se refieren los apartados 1, 2, 3, 4, 7, 8 y 11
del articulo 219 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

4. Haya intervenido en la causa como testigo, perito, fiador o intérprete.

5. Tenga interés, directo o indirecto, en la causay.
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hecho por razon de los cuales se sigue el proceso, en alguna de las cir-
cunstancias mencionadas en los niimeros 1 al 8 y 11 del articulo ante-
riorys (art. 220 LOPI).

En cuanto al concreto contenido del comentado articulo 11 LOTJ,

las diversas causas de recusacién acogidas por el mismo pueden ser

agrupadas del modo que sigue:

A) Causas de recusacién tendentes a evitar la confusion de roles
procesales. En efecto, la norma organica del Jurado prohibe la participa-
cién del ciudadano designado como jurado en aquellos procesos en que
haya de intervenir, ademds, en calidad de «acusador particular (concepto
éste en el que se debe incluir al acusador popular) o privadoe, actor civil,
acusado o tercero responsable civil» (art. 11.1 LOTI), o bien de «testi-
go, perito, fiador o intérprete» (art. 11.4 LOTI), eliminando asi toda po-
sibilidad de que aquél se constituya simultineamente como juez y parte
del enjuiciamiento penal.

B) Supuestos de exclusién dirigidos a garantizar la imparcialidad del
érgano popular en relacién con los diversos sujetos procesales (art. 11.2
y 3 LOTIJ). En este sentido, deberd ser apartado del conflicto penal
aquel jurado que mantenga con alguna de las partes procesales (acusado-
ras o acusadas, actores o responsables civiles) las relaciones expresadas
en los apartados 1 a 8 del articulo 219 LOPIJ, relaciones éstas que po-
drdn ser de tipo afectivo (vinculo matrimonial o situacién de hecho asi-
milable), de parentesco (por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto
grado, o bien hasta el segundo con respecto a los letrados y procurado-
res de las partes), tuitivas (ser o haber sido defensor judicial o integrante
de los organismos (utelares de las partes, o haber estado bajo el cuidado
0 tutela de alguna de ellas), procesales (haber sido denunciado o acusado
por cualquiera de las partes como responsable de una determinada in-
fraccién penal, o denunciante o acusador de alguna de ellas; haber sido
su representante o defensor, emitido dictamen sobre el pleito o causa
como letrado, o intervenido en €l como Fiscal, perito o testigo; tener
pleito pendiente con alguna de las partes), o bien de cardcter personal
(profesar amistad intima o enemistad manifiesta a cualquiera de ellas).

Del mismo modo, ha de ser recusado aquel juez popular que tenga
con el Magistrado-Presidente del Tribunal, el Ministerio Piblico, el Se-
cretario Judicial o los abogados y procuradores que intervengan en la
causa los vinculos a que se refieren los apartados 1, 2, 3, 4, 7, 8 y 11
del citado articulo 219 LOPJ, anteriormente referidos.

C) Por dltimo, la Ley Orgdnica 5/1995 impone a los jurados el de-
ber de actuar con suma neutralidad con relacién al propio objeto del liti-
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gio penal, debiendo ser excluido de la funcién jurisdiccional aquéllos
que «fengan interés, directo o indirecto, en la causa» (art. 11.5 LOTI);
es decir, aquellos ciudadanos que de un modo u otro puedan resultar be-
neficiados o perjudicados, en su esfera personal o patrimonial, por la de-
cisién final del pleito.

Una de las principales preocupaciones surgidas en su dia en torno a
la posible reinstauracion del Tribunal del Jurado en nuestro sistema pro-
cesal, consistié en la forma en que los medios de comunicacién® podrian
influir sobre ciudadanos medios designados por el azar como administra-
dores de justicia. De ahi que, durante la tramitacién parlamentaria de la
Ley Orgénica del Jurado, los Grupos Parlamentarios PNV y Popular su-
girieran, a través de sendas enmiendas’, la inclusién como causas de re-
cusacién de las circunstancias de «femer juicio preconcebido acerca de
la culpabilidad o inocencia del justiciable» o «haber emitido opinién so-
bre la causa a través de cualquier medio de comunicacion social», sien-
do rechazadas ambas propuestas. Ciertamente, las opiniones y valoracio-
nes que con relacién a un determinado hecho delictivo puedan ser
expresadas en un concreto medio de comunicacién pueden influir decisi-
vamente en el proceso de formacién de voluntad del prejurado, si bien
es éste un extremo de dificil prueba. No obstante, dicha voluntad presu-
miblemente influenciada por las citadas campaifias de prensa siempre po-
dria ser filtrada en el tramite de recusacién sin causa o formal (art. 38.3
LOTI).

3. Legitimacion activa

En las lineas precedentes, el instituto procesal de la recusacién ha
sido configurado como aquella facultad que asiste a las partes para instar
la exclusién del juez lego en quien se haya observado una actitud pre-
suntamente mediatizada hacia el imputado o el propio hecho justiciable.

6. «La imparcialidad no serfa real si no se adoptasen las medidas rfecemﬁas
para salvaguardarla en cada caso. Esas medidas afectan al proceso de seleccion de los
Jurados, pero también a la tutela de la imparcialidad del Jurado, tanto en ge:le!f'q!
como, especialmente, respecio a la posible influencia indebida de los medios de comuni-
cacién». Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgdni-
ca del Jurado. Boletin de Informacion del Consejo General del Poder Judicial, nim.
117, Madrid, mayo 1994.

7. Enmiendas ndm. 5 del GPPNV y nim. 189 del GPP, Boletin Oficial de las
Cortes Generales, de 27 de octubre de 1994, Congreso de los Diputados, V Legislatura,
Serie A, Nim. 64-9, pdgs. 42 y 87.
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En este sentido, el articulo 218 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial®,
en su apartado segundo, concede legitimacién activa para recusar, en el
concreto dmbito de los asuntos penales, al Ministerio Fiscal, al acusador
particular (concepto éste en el que se ha de considerar incluido el actor
popular) o privado, al actor civil, al acusado y al tercero responsable ci-
vil. No se excluye, por tanto, de la posibilidad de formular recusacién a
ninguna de las partes del proceso penal.

En el caso de la recusacién de los candidatos a jurados, por el con-
trario, la disciplina ofrecida por la norma reguladora del érgano jurisdic-
cional popular es, a nuestro parecer, bastante contradictoria. El articulo
21 LOTIJ, primera de las disposiciones que versan sobre la recusacién
motivada de los prejurados, alude al Ministerio Fiscal y demds partes
como legitimados para el ejercicio de tal facultad procesal. La falta de
concrecion de estos términos permite incluir en aquella mencién genérica
a todas las partes procesales, sin que se produzca en este punto modifi-
cacion alguna respecto de la regulacién contenida en la norma organica
general. El articulo 38 LOTI, dedicado igualmente a la recusacién con
causa, se refiere del mismo modo a las partes en general, a lo que se
puede aplicar el razonamiento anteriormente expuesto.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con la recusacién formal o pe-
rentoria, para la que el articulo 40.3 LOTIJ, inciso final, establece que
«el actor civil y los terceros responsables civiles no pueden formular re-
cusacion sin causa», exclusién ésta no demasiado justificada. La razén
de esta expresa privacién de legitimacién en la recusacién inmotivada a
las partes civiles pudiera encontrarse en el hecho de que queda sustraida
al Jurado la decisién sobre la responsabilidad civil derivada del delito
enjuiciado, la cual se atribuye en exclusiva al Magistrado-Presidente del
Tribunal. Sin embargo, en nuestra opinién, ello no explica suficiente-
mente que se excluyan a las partes civiles de una eventual recusacién
sin causa y no se actie igualmente respecto de la motivada. Se produce
de esta forma una extrafia desigualdad entre estos dos supuestos, sin que
podamos adivinar la causa a la que aquélla obedece.

Es preciso tener en cuenta que también al actor y al responsable ci-
vil conviene la regular sustanciacién de una responsabilidad penal de la
que ftrae causa la civil que a ellos incumbe. Son las partes civiles, por
consiguiente, sujetos igualmente interesados en la imparcialidad del orga-
no jurisdiccional, sin perjuicio de que sus pretensiones posean un cardc-

8. De igual forma se pronuncia el articulo 53 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.
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ter marcadamente patrimonial. Quizd el legislador no haya quen:ido exten-
der en exceso la facultad de recusar libremente a los pi'e_|urad‘os._ o
sencillamente se haya limitado a copiar miméticmnenrg una restriccion
que ya fue contemplada en el articulo 56.1V de la histérica Ley del .Im_'a-
do de 20 de abril de 1888, sin atender a su fundamento o consecuencias
procesales. ' -

En otro orden de cosas, hemos de analizar la posibilidad de que sea
¢l propio Juez profesional el que de oficio recuse a alguno de los’ preju-
rados impedidos para ejercer la funcién jurisdiccional, supue%to ‘estc no
contemplado expresamente por la Ley Orgdnica del Jumdq. El‘re.cuvilm‘-:n—
te, la disposicién legal mencionada no atribuye al 6rgano Judsm‘ul técnico
facultad para excluir del Tribunal a aquellos ciudadanos en quienes con-
curra causa de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién, sin lal previa
peticién por alguna de las partes procesales. Tal recusaciénl de 0f1c10,‘ de
haber sido prevista, cumplirfa la importante misién de suplir una posible
inactividad de las partes en esta materia.

No obstante, el articulo 38.2 LOTI permite al Magistrado-Presiden-
te, en el momento de la constitucién del Jurado, que interrogue a los
candidatos presentes por si en ellos concurriera falta de requisitos o al-
guna de las causas previstas legalmente y que facultan para Su_recusi-
cién. También podrdn las partes por si o a través del Juez réc:_ucro inte-
rrogar a los prejurados sobre los aspectos 1'elaci0nud.0§ anterlor.lnent(?,
pudiendo recusar a aquellos que carezcan de las cond1c1011.es de 1d011§i—
dad necesarias. A nuestro parecer, el objetivo del citado interrogatorio
efectuado por el Magistrado-Presidente no va a ser otro que el de poner
de manifiesto todas aquellas circunstancias que puedan fundamentar una
recusacién formulada por las partes; es decir, sugerir o proponer a los
legitimados legalmente para ello la exclusion del prejurado que no cum-
pla los presupuestos esenciales para el desempetio del cargo judicial.

Llegados a este punto cabe plantearse la posibilidad de que, pese a
las observaciones realizadas por el Magistrado-Presidente a las partes
acerca de la concurrencia en un candidato a jurado de alguna causa legal
de exclusién, aquéllas no formulen la oportuna recusacién contra el 1.1115—
mo )Debe en tal caso el Juez téenico permitir la constitucién del Tribu-
nal popular, a sabiendas de que uno de sus miembros carece de los re-
quisitos generales de idoneidad y arriesgdndose, por tanto, a que sean
anuladas ulteriormente todas las actuaciones practicadas por el mismo?
(art. 846 bis c), apartado a), LECrim.). La respuesta ha de ser evidente-
mente negativa.

De todo lo anterior cabe deducir la necesidad de que se reconozca
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con cardcter general al Magistrado-Presidente, fundamentalmente en los
supuestos de inactividad de las partes procesales, la facultad de actuar
por propia iniciativa recusando, al menos, a aquellos prejurados en quie-
nes aquél observe la carencia de los presupuestos de capacidad contem-
plados por la Ley en los articulos 8, 9 y 10 LOTJ, en cuanto requisitos
de naturaleza cogente. Por lo que se refiere a las causas de prohibicion
(art. 11 LOTI), las cuales determinan exclusivamente la imposibilidad de
intervenir como jurado en un concreto litigio penal, la recusacién efec-
tuada directamente por el propio Juez profesional podria llegar a suponer
una actuacién parcial del mismo respecto de aquella parte, acusadora o
defensora, que resultara favorecida por dicha exclusién. De ahi que en
tal supuesto nunca pueda el érgano judicial técnico efectuar de oficio la
mencionada recusacion. Dicha tesis, de la que nos mostramos partidarios,
es la mantenida con evidente acierto por el Profesor GIMENO SENDRA?,
quien considera que «el Magistrado-Presidente estd legitimado para evi-
denciar de oficio el incumplimiento de los requisitos de capacidad de
los arts. 8 y 9 LOTJ, asi como el de las incompatibilidades del articulo
10 LOTJ, dada su naturaleza de presupuestos de orden piblico, pero es
dudoso que pueda revelar de oficio el de las prohibiciones del articulo
11 LOTJ [...]. En este sentido, podria dicho Magistrado perder su pro-
pia imparcialidad si evidenciara tales causas que, en definitiva, han de
favorecer o perjudicar, ora a la acusacién ora a la defensa».

4. Momento procesal de la recusacion

En el dmbito de las causas ante el Tribunal del Jurado, las partes
procesales sdlo podran hacer uso del mecanismo de la recusacién durante
el proceso de seleccién de aquellos ciudadanos que pasardn a formar
parte definitivamente del érgano colegiado popular, en la medida en que
no se contempla en la Ley una eventual recusacién de los jueces legos
durante el desarrollo de las sesiones del juicio oral. Por consiguiente,
cualquier aspecto o cuestién relacionada con la propia capacidad juzga-
dora del juez popular habra de dilucidarse momentos antes del inicio de
la vista, para evitar asi dilaciones innecesarias del juicio penal.

Sin embargo, hemos de sefialar que el articulo 223.1 de la Ley Or-

9. GIMENO SENDRA, Vicente, Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado. Comentarios

practicos al nuevo proceso penal ante el Tribunal del Jurado, Madrid, 1996, pigs. 228-
229,
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o4nica del Poder Judicial permite que la recusacion sea propuesta «fan
}”glqﬂ como se tenga conocimiento de la causa en que se funde. Si dicho
conocimiento fuere anterior al pleito, habrd de proponerse al inicio del
mismo, pues en otro caso no se admitird a tramite», restringiendo la po-
cibilidad de una formulacién de la recusacién durante el juicio oral al
caso de que la causa en que aquélla se funde no fuera conocida con an-
terioridad al inicio del pleito. En el mismo sentido dispone el articulo 56
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que «la recusacidn podrd propo-
nerse en cualquier estado de la causa, pero nunca después de comenza-
do el juicio oral, a no ser gque el motivo de la recusacion sobreviniere
con pbs?erioridach, admitiendo con ello la alegacion durante el transcur-
so de la vista oral de aquellas causas de recusacién en que incurriera el
6rgano judicial tras el inicio del plenario. .

Como se ha expuesto al inicio del presente apartado, la regulacion
contenida en la norma orgdnica del Jurado no permite la recusacion de
aquellos candidatos que, una vez comenzado el juicio oral, incurran en
falta de los requisitos legalmente exigidos, causa de incapacidad, incom-
patibilidad o prohibicién para el desempefio de la funcién jurisdiccional,
a menos que decidamos aplicar supletoriamente las disposiciones legales
citadas con anterioridad. Ciertamente, a la vista de los numerosos filtros
de capacidad e imparcialidad a los que hemos aludido a través de estas
lineas, resulta bastante dificil y excepcional, aunque no imposible, que
un jurado pueda eludir los diversos trdmites de recusacion, previos al
inicio del plenario, previstos en la Ley Orgdnica 5/1995. Pero, llegado el
caso, lo cierto es que las partes no tendrian apoyo legal alguno para ins-
tar la exclusién del juez lego tras el comienzo de la vista. A mayor
abundamiento, la participacién de un jurado carente de los necesarios re-
quisitos de capacidad, independencia e imparcialidad en la eiuboraclidn
del veredicto podria dar lugar a que la sentencia dictada fuera posterior-
mente recurrida en apelacién sobre la base de un quebrantamiento de las
normas y garantias procesales esenciales (art. 846 bis c), apartado a),
LECrim.), e incluso en casacién al haber concurrido a dictar sentencia
un érgano judicial inmerso en un motivo legal de recusacion (art, 851.61
LECrim., por analogia). Por todo ello estimamos conveniente que, inclu-
so durante la propia celebracién de la vista oral, se admita la exclus%én
de aquellos jueces legos que incurran en causa sobrevenida de recusacion
o cuya situacién de incapacidad o prohibicién sea conocida por las par-
tes en dicho momento procesal.

Centrindonos en las diversas modalidades de recusacion de las que
las partes pueden hacer uso, hemos de sefialar que la recusacion causal
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prevista en el articulo 21 LOTI, situada en los preliminares del proceso
de seleccién de los prejurados, se configura como la primera posibilidad
de rechazo de aquellos ciudadanos indebidamente seleccionados como
candidatos a jurados, al carecer los mismos de los requisitos y condicio-
nes de capacidad exigidos. Designados los treinta y seis candidatos a ju-
rados por cada causa sefialada para el perfodo de sesiones siguiente, a
partir de la lista bienal confeccionada por la Delegacién Provincial de Ia
Oficina del Censo Electoral, procederd el Secretario del Tribunal popular
a dar cumplimiento al trdmite de notificacién y citacién de los mismos.
a fin de que comparezcan en el dia sefialado para la vista del juicio oral.
La mencionada citacién habrd de ir acompaifiada de un cuestionario en el
que los prejurados deberdn expresar eventuales faltas de requisitos o cau-
sas de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién o excusa, adjuntando
ademds aquellas justificaciones documentales de las circunstancias alega-
das por aquéllos. Tras la recepcién por el Magistrado-Presidente de los
cuestionarios debidamente cumplimentados por los candidatos, trasladard
aquél copia de los mismos a las partes para que, en el plazo mdximo de
cinco dias, formulen las observaciones que estimen pertinentes, recusan-
do a aquellos ciudadanos en quienes se aprecie la falta de los inexcusa-
bles requisitos para ser jurado o bien la concurrencia de alguna de las
causas legales de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién.

La recusacién motivada del articulo 38.3 LOTJ tiene su marco de
actuacién en el momento de constitucién del Tribunal del Jurado. En
efecto, concluida la fase investigadora del proceso penal, cumplimentado
el trdmite de audiencia preliminar y dictado el auto de hechos justicia-
bles, en el dia y hora fijados para la vista del juicio oral habrd de cons-
tituirse el Magistrado-Presidente del 6rgano colegiado popular, junto con
el Secretario y las diversas partes personadas en la causa. En este mo-
mento, deberdn concurrir al menos veinte de los candidatos a jurados se-
leccionados, pues en caso contrario deberd procederse conforme ordena
el articulo 39 LOTI, que serd analizado en un momento posterior. Tras
un intenso interrogatorio a los candidatos a jurados, tanto por el Magis-
trado que ha de presidir el Tribunal como por las propias partes, podrin
éstas, a la vista del resultado de aquel examen de los citados prejurados,
formular recusacién de aquéllos en quienes afirmen concurre causa de
incapacidad, incompatibilidad o prohibicién.

Finalmente, la Ley Orgdnica 5/1995 concede a las partes una dltima
oportunidad de garantizar la imparcialidad de los ciudadanos que habrdn
de impartir justicia a través de la denominada recusacién formal o sin
causa (art. 40.3 LOTJ), la cual podrd ser formulada en el preciso instan-
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e de designacién de los once jurados que conformardn definitivamente
| Tribunal popular.

o

Andlisis de los diversos supuestos de recusacion

wn

A) Recusacion motivada del articulo 21 LOTJ

Con cardcter previo al andlisis del procedimiento a seguir en la for-
mulacién de esta modalidad del instituto procesal que nos ocupa, debe-
mos cuestionarnos si verdaderamente constituye aquélla un supuesto de
recusacién. Como se expuso al inicio de este trabajo, mientras que la
abstencion se define como una actividad voluntaria del érgano judic'iu!
que, ante la concurrencia en el mismo de alguna de las circunstancias
conlenidas en la norma legal, prevé la eventual desaparicién de aquella
imparcialidad de que su actuacién jurisdiccional debe revestirse, in.h,i-
biéndose consecuentemente del conocimiento de la causa, la recusacion
requiere la intervencion de alguna de las partes que, ante la pas-ividad
del Juez, decide poner de manifiesto su presumible falta de neutralidad.

En la modalidad de exclusién que ahora analizamos, las partes pro-
cesales han de formular recusacién de los prejurados sobre la base ex-
clusiva de un cuestionario en el que aquellos candidatos han debido ma-
nifestar previamente su posible falta de requisitos o situagio’n de
incapacidad, incompatibilidad o prohibicién para actuar como jurados.
Por consiguiente, las partes no hacen sino confirmar mediunt.e la recusa-
cién aquella actividad abstencionista de los prejurados. A dlferenc‘la de
los restantes supuestos de recusacién en que la iniciativa parte primor-
dialmente de la acusacién y la defensa, la recusacion motivada del
articulo 21 LOTJ tiene su fundamento en la propia exclusién voluntaria
que realizan los candidatos designados.

A dicha conclusién nos lleva el hecho de que en el momento de la
recusacion las partes disponen unicamente del tantas veces cila-do‘ cues-
tionario, sin que hayan podido examinar o interrogar con antenorlc.lad a
los candidatos en cuestién; de ahi que la omisién en el formulario de
cualquier causa legal de recusacién por los propios prejurados determin.e
el desconocimiento de ésta por las partes y la consecuente falta de acti-
vidad recusatoria, a menos que acusacion y defensa conozcan de ella a
través de otros medios, lo cual resulta bastante improbable. Con todo
ello no queremos sino poner de relieve que la modalidad regulada- ’en el
articulo 21 LOT]J, si bien es configurada por la Ley como recusacion, se
acerca bastante a un supuesto de abstencién de los candidatos a jurados.
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Conviene recordar que este tipo de recusacidon causal se lleva a
efecto en la fase inicial del complejo proceso de seleccidn de aquellos
once ciudadanos que formardn parte integrante del Tribunal del Jurado:
en concreto, inmediatamente después de la designacién por la suerte de
los treinta y seis candidatos a jurados para cada causa, a partir del censo
electoral. El articulo 19 de la norma reguladora del Jurado prevé la cita-
cion de tales candidatos, para que comparezcan el dfa sefalado para la
vista del juicio oral en el lugar en que se haya de celebrar (Audiencia
Provincial, o bien Tribunal Supremo o Tribunal Superior de Justicia, en
los supuestos de aforamiento), asi como la entrega a los mismos de un
formulario que, sobre eventuales faltas de requisitos o concurrencia de
causas de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién o excusa, habrin de
cumplimentar debidamente y remitir, por correo con franqueo oficial, en
el plazo de cinco dias desde su recepcion, al Magistrado-Presidente del
drgano colegiado popular.

No resuelve el mencionado precepto la posible falta de devolucién
del cuestionario por alguno de los prejurados seleccionados lo que, a
nuestro entender, no supone problema alguno, pues en cualquier caso se
podrd recurrir al oportuno requerimiento del candidato en cuestion para
que lo remita en el plazo mds breve posible, con los correspondientes
apercibimientos para el caso de no ser atendida tal peticién judicial, o
bien, en dltima instancia, siempre tendrdn las partes oportunidad de exa-
minarlo extensamente e incluso de recusarlo si cabe en el trimite sefiala-
do en el articulo 38.2 y 3 LOTJ. Cabe igualmente la posibilidad de que
el candidato a jurado falsee las respuestas que ha de incluir en el men-
cionado cuestionario, lo cual no resulta tan descabellado si pensamos en
el interés que determinados sujetos pueden tener en cumplir la funcién
jurisdiccional, habida cuenta la retribucién econémica que por ello han
de percibir. En este caso, ante la imposibilidad de afirmar un supuesto
de falsedad en documento piiblico o judicial, por carecer de este caricter
el aludido cuestionario, sélo resta esperar que en el interrogatorio que el
Magistrado-Presidente y las partes realicen al mismo (art. 38.2 LOTI),
puedan ser conocidas las verdaderas circunstancias personales, familiares
y profesionales del prejurado en cuestion.

Seguidamente, el Magistrado que haya de presidir el Tribunal popu-
lar, mediante providencia, dard traslado al Ministerio Piblico y demds
partes de una copia de los cuestionarios recibidos, asi como de las justi-
ficaciones documentales aportadas, advirtiéndoles que poseen un término
comin de cinco dfas para recusar a aquellos candidatos en quienes ob-
serven la falta de las condiciones de capacidad e imparcialidad legalmen-
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te exigidas, pudiendo aquéllos solicitar la prictica de los medios proba-
torios de los que deseen valerse. El referido término de cinco dias es tan
sumamente breve que las partes no podrin alegar otras causas de recusa-
cién que las expresadas por los candidatos en los correspondientes cues-
tionarios.

El articulo 21.11 de la Ley Orgdnica del Jurado apercibe de que
«cualguier causa de recusacion de la que se lenga conocimiento en ese
tiempo, que no sea formulada, no podrd alegarse posteriormente», lo
que implica que las partes, en el ulterior trdmite de recusacion motivada
del articulo 38.3 LOTIJ, sélo podrdn alegar aquellas circunstancias que
hayan sido conocidas con posterioridad al momento procesal regulado en
el comentado articulo 21 LOTI. Ahora bien, cuando las partes formulen
recusacién conforme a las directrices legales del referido articulo 38.3
LOTJ, 6cémo podremos saber si la causa de exclusion alegada fue o no
conocida, como exige la Ley, con posterioridad al trdmite recusatorio del
articulo 21 LOTI? Se trata en definitiva de un requisito tan subjetivo y
de complicada prueba que, en la prdctica, dificilmente se podrd reclamar,
a menos que lo que la norma legal haya pretendido exigir, aunque no
con demasiado acierto en su redaccién, no sea el «conocimiento efectivo
en ese tiempo» de la causa de recusacion sino el haber podido conocerla,
actuando diligentemente con los medios que usualmente estén al alcance
de las partes, como los registros ptiblicos.

La recusacién causal que nos ocupa habrd de ser formulada median-
te escrito, en el cual se contendrdn no sélo aquellos datos que permitan
la perfecta identificacién de la causa penal, con invocacién de la Au-
diencia Provincial y del Magistrado-Presidente, en cuanto drgano compe-
tente para la resolucién de la exclusién propuesta, sino todas las referen-
cias personales del recusado, causa en que se pretenda fundamentar la
recusacién, precepto legal en que aquélla se apoye, asi como la prueba
cuya prictica se proponga para la vista de la recusacién. Dicho escrito,
por analogia con lo establecido en el articulo 57 de la Ley Procesal Pe-
nal, habra de ser firmado por letrado y procurador.

Inmediatamente después, el Magistrado-Presidente fijard mediante
providencia el dfa en que habrd de celebrarse la vista de la recusacion o
recusaciones formuladas (art. 22 LOTJ). A la citada audiencia deberdn
asistir no sélo las partes sino también aquéllos que «hayan expresado
advertencia o excusa». La disposicion legal no alude, al menos explicita-
mente, al candidato recusado. La doctrina, a pesar de la aludida omisién
legal, se ha pronunciado a favor de la presencia en la vista del prejurado
recusado, a fin de garantizar suficientemente la contradiccion en dicho
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trimite judicial. Sin embargo, en nuestra opinidn, no se produce real-
mente en la norma tal omisién.

El articulo 22 LOTJ introduce un término hasta ahora desconocido,
a saber, la advertencia, vocablo éste que aquél precepto contrapone a la
excusa, de cardcter eminentemente subjetivo. Teniendo en cuenta las cir-
cunstancias que pueden ser alegadas o «advertidas» por los candidatos a
jurados en el famoso cuestionario, es decir, falta de requisitos o causas
de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién o excusa (art. 19.2 LOTJ),
cabe afirmar que el término advertencia incluye todas aquellas circuns-
tancias referidas, excepcién hecha l6gicamente de la excusa; comprende,
en definitiva, todos aquellos supuestos que la Ley configura como causas
de recusacion. Por ello, al permitir la disposicién inicialmente citada la
presencia en la vista de los candidatos que hubieran expresado adverten-
cia, aquélla no estd sino admitiendo la asistencia del prejurado que hu-
biera sido recusado por aquella circunstancia previamente advertida por
el mismo. El problema surgiria en el caso de que el candidato hubiera
sido excluido por las partes sobre la base de una causa de recusacién no
expresada por el mismo, supuesto éste prdcticamente imposible habida
cuenta los escasos medios y el breve término de que aquéllas disponen
para formular recusacidn.

La vista se iniciard con la prdctica de aquellas diligencias de prueba
solicitadas por las partes y admitidas por el Juez profesional. La propia
dindmica de este acto excluye aquellos medios probatorios que no pue-
dan practicarse en el transcurso del mismo, por lo que normalmente se
recurrird a la prueba documental, adjuntada por los propios prejurados y
unida a los autos. Posteriormente, se iniciard un turno de intervenciones
finales en que las partes, el recusante y el candidato recusado podrdn ex-
poner lo que estimen conveniente, declarando seguidamente el Magistra-
do-Presidente vista la recusacién para su resolucién.

Tal resolucién, que deberd dictarse dentro de los tres dias siguientes
a la vista, revestird la forma de auto, debido al cardcter incidental del
trimite de recusacién (art. 225.1V LOPJ y art. 69 LECrim.). Contra tal
decisién dictada por el Grgano judicial técnico no se prevé en la Ley Or-
gdnica 5/1995 recurso alguno'®. No obstante, y sin perjuicio de que se
reproduzca la exclusién formulada y no aceptada en el (rimite previsto

10. El articulo 228 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial dispone al respecto que
«contra la decisién de la recusacién no se dard recurso alguno, sin perjuicio de que se

pueda hacer valer, al recurrir conira la resolucion que decida el pleito o causa, la po-
sible nulidad de ésta».
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en el articulo 38.3 LOTJ, de una interpretacion sistemdtica y conjunta de
los preceptos que disciplinan la recusacion motivada (arts. 21 y 38.4
LOTI), asi como de aquellos otros que en via administrativa se ocupan
de las reclamaciones efectuadas por los prejurados contra su inclusién en
la lista bienal de candidatos (arts. 15.21 y 16.41 LOTIJ), se puede inferir
que siempre serd admisible la oportuna protesta a los 'e’rectos del 1'6(.:111'50
que pueda ser interpuesto en su dia contra la Si?ll[Cl]Clu. ya sea %lsluel de
apelacién (art. 846 bis c¢), apartado a), LECrim.) o de casacion (art.
851.61 LECrim.). De aqui la necesidad de que todas las actuaciones sc
encuentren amparadas por la fe piblica del Secretario Judicial, pues de
otra forma no podria hacerse valer aquella protesta en una eventual se-
gunda instancia.

" En el caso de que la recusacion efectuada produzca como efecto in-
mediato la reduccién de la lista de candidatos designados para una causa
a menos de veinte, se habrd de completar dicho nimero conforme a las
directrices establecidas en el articulo 23 LOTI, las cuales se resumen en
la celebracién de un nuevo sorteo de candidatos, en igual forma que el
inicial, a partir de la lista bienal de la provincia correspondiente, previa
convocatoria de las partes. Los nuevos prejurados asi seleccionados serdn
nuevamente sometidos al examen de capacidad de los articulos 19 a 22
LLOTJ, de forma que podrin ser igualmente recusados por la acusacién y
la defensa. En el supuesto de que se redujera de nuevo la lista de candi-
datos a menos de veinte, puesto que la Ley sélo permite que se repro-
duzcan los trdmites contemplados en los articulos 19 a 22 LOTI, exclu-
yéndose por consiguiente la posibilidad de una repeticién del sorteo
complementario previsto en el articulo 23 LOTIJ, habria de completarse
dicha cifra el mismo dia sefialado para el inicio del juicio oral, conforme
dispone el articulo 39 de la norma reguladora del Jurado, que posterior-
mente analizaremos.

B) Recusacion causal del articulo 38.3 LOTJ

Las partes procesales disponen de una nueva oportunidad para instar
motivadamente la exclusién de los candidatos a jurados afectados por
causa de recusacién en el momento de la constitucién del Tribunal popu-
lar. En el dia y hora sefialado en el auto de hechos justiciables para el
juicio oral habrd de constituirse el Magistrado-Presidente, junto con las
partes y el Secretario del érgano colegiado. El acusado no deberd estar
presente en este concreto trdmite procesal. '

De no concurrir al mencionado acto de constitucién al menos veinte

161

S vcihtefotelhfefetietini oottt Ittt ool ~ e A==,




ANA MARIA RIOS CABRERA

de los candidatos designados para dicha causa penal, cifra ésta necesaria
para que pueda verificarse el sorteo final de los nueve jurados titulares
que impartirdn justicia, el Magistrado-Presidente habrd de suspender la
vista y efectuar un nuevo sefialamiento dentro de los quince dias si-
guientes, conforme ordena el articulo 39 de la norma orgdnica del Ju-
rado.

La circunstancia aludida anteriormente puede tener su origen en las
exclusiones realizadas por las partes hasta el momento, pues no debemos
olvidar que si a pesar del sorteo complementario efectuado con arreglo
al articulo 23 LOTIJ, no hubiera podido garantizarse la mencionada cifra
de veinte candidatos no recusados, al haber sido igualmente excluidos
los nuevos prejurados seleccionados, y en la medida en que no cabe la
reiteracioén de dicho sorteo complementario, habrd de cumplimentarse tal
requisito numérico en el trimite del que ahora nos ocupamos.

A tal efecto, el Secretario Judicial deberd practicar un nuevo sorteo,
a partir de la lista bienal, por el que se designard a un nimero de candi-
datos a jurados no superior a ocho!' (art. 39.1 LOTJ). Los prejurados asi
nombrados podrin ser de nuevo recusados por las partes que observen
en ese concreto momento alguna causa de incapacidad, incompatibilidad
o prohibicién en los mismos, recusacién ésta que, de ser aceptada por el
Juez técnico, sin protesta de las restantes partes, dard lugar a un nuevo
sorteo para obtener los ocho candidatos complementarios.

No se entiende bien la base fictica o material de que podrin hacer
uso las partes para recusar, en ese mismo instante, a los ocho candidatos
complementarios sorteados, habida cuenta que no se prevé expresamente
en la Ley que aquéllos deban cumplimentar el cuestionario al que alude
el articulo 20 LOT]J, ni que hayan de ser interrogados conforme dispone
el articulo 38.2 LOTJ, ambos preceptos relativos a la recusacién motiva-
da'? Lo cierto es que dificilmente podrdn aquéllos ser recusados, como
pretende la norma legal, con base exclusiva en los datos que las partes

1. «Sorprende que la Ley determine cudntos nuevos candidatos tengan que sor-
tearse de nuevo, ya que dependerd del niimero efectivo de candidatos concurrentes o ex-
cluidos. Por consiguiente, dicho niimero seria mejor que se dejara a la discrecionalidad
del Magistrado-Presidente, atendidas las circunsiancias concurrentes». SANCHEZ MEL-
GAR, Julidn, «Constitucién del Tribunal del Jurado», Revista La Ley, nim. 3958, de 23
de enero de 1996.

12, Notese que para los candidatos seleccionados a través del sorteo complementa-
rio regulado en el articulo 23 LOTIJ, si se prevé la reiteracién de los trdmites procesales
contenidos en los articulos 19 a 22 LOTI, y por lanto la cumplimentacién de un cuestio-
nario en que aquellos prejurados habrdn de expresar evenluales faltas de requisitos o
concurrencia de causas de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién o excusa.
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particularmente puedan conocer. En cualquier caso se trata de una recu-
sacién consensuada, puesto que ha de contar con la aprobacion de las
restantes partes no recusantes.

Ademds, no garantiza el precepto comentado la audiencia del propio
candidato recusado, de modo similar a lo dispuesto por los articulos 22
y 38.3 LOTJ, a fin de que pueda aquél manifestar lo que estime oportu-
no, respecto de lo que hemos de mostrar nuestra desaprobacion. Las par-
(es van a poder excluir a aquellos candidatos en quienes sospechen (pues
realmente se tratard de una mera sospecha, sin casi fundamento real al-
ouno) la concurrencia de una causa de recusacion, sin tener que probar
debidamente la concreta circunstancia alegada y sin dar oportunidad al
propio recusado para opinar motivadamente sobre el motivo de la exclu-
sién. En suma, se va a privar al ciudadano de su derecho a participar en
Ja administracién de justicia en virtud de la simple afirmacién en el mis-
mo, por alguna de las partes, de un supuesto de incapacidad, incompati-
bilidad o prohibicién, sin que exista oposicién de los restantes sujetos
procesales; entre dicha modalidad de recusacién y la formal o sin causa
no existe mds que un paso, si bien esta iltima se encuentra sometida a
determinadas restricciones en su ejercicio, que permiten en cierta forma
su control. En nuestra opinién, debiera garantizarse al menos la audien-
cia del candidato recusado de forma que, tras una breve intervencion del
mismo, puedan tener las partes el apoyo fictico necesario para instar su
exclusioén,

La falta de concurrencia de los veinte candidatos necesarios en el
momento de constitucién del Tribunal del Jurado puede asimismo deber-
se a la propia desidia de los convocados, en cuyo caso habri de impo-
nerse al prejurado que hubiera dejado de asistir injustificadamente a la
primera comparecencia la multa de 25.000 pesetas (cuantia fija) '

A continuacién, se remitird a los candidatos concurrentes, a los au-
sentes y a los ocho prejurados complementarios designados una segunda
citacién a juicio, con apercibimiento de que la segunda incomparecencia
injustificada serd sancionada con multa de 100.000 a 250.000 pesetas
(cuantia concreta a determinar segin los recursos econémicos del candi-
dato sancionado). Asimismo serdn citados los demds intervinientes en el
juicio oral, esto es, acusado, testigos, peritos e intérpretes, adoptindose

13. En la citacién que, conforme al articulo 20 LOTI, habrd de remitirse a los
treinta y seis prejurados seleccionados para cada causa, deberd informarse a los mismos
sobre la sancién cconémica que puede comportar la ausencia injustificada de aquéllos en
el acto de constitucion del Tribunal popular.
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las medidas necesarias respecto de los medios de prueba propuestos para
hacer posible su prdctica una vez constituido el Tribunal del Jurado (art.
39.4 LOTI).

En el supuesto de que ni ain con los tramites anteriormente exami-
nados se obtuviera la asistencia de los imprescindibles veinte candidatos
a jurados minimos, se realizarin sucesivas convocatorias y sorteos com-
plementarios hasta lograr aquel objetivo cuantitativo. Como se podrd
comprobar, se trata de todo un complejo y dilatorio proceso de comple-
mentacién de la lista de candidatos, que se puede prestar a todo tipo de
maniobras y artimafias a fin de retrasar el efectivo inicio del juicio penal
contra el imputado.

Lograda finalmente la presencia al menos de veinte candidatos en el
momento de constitucién del 6rgano judicial popular, se iniciard un tur-
no de intervenciones en que tanto las partes como el Magistrado que
haya de presidir el Tribunal podrdn interrogar libremente a los prejura-
dos sobre una posible falta de los requisitos y condiciones necesarias
para el desempefio de su cargo jurisdiccional. Dicho interrogatorio, que
habria de ser piblico por asi exigirlo el principio procesal de publicidad
de las sesiones de la vista (arts. 649.2 y 680 LECrim.), podrd celebrarse
a puerta cerrada, previa resolucién motivada del Magistrado-Presidente, a
fin de garantizar que sea respetado el derecho a la intimidad de cada
uno de los candidatos examinados. Precisamente la intimidad de los pre-
jurados es una cuestién respecto de la que las partes deberdn actuar con
la mdxima cautela, decidiendo en idltima instancia el Magistrado-Presi-
dente sobre la procedencia o pertinencia de las preguntas formuladas. En
cualguier caso, el candidato a jurado siempre podrd ampararse en su de-
recho fundamental a no declarar (art. 24.2 CE), cuando aquellas pregun-
tas incidan directamente en su esfera mds intima (arts. 10, 16.2 y 18
CE).

A la vista del interrogatorio efectuado, la acusacion y la defensa po-
drdn recusar, en este caso oralmente, a aquellos candidatos en quienes
afirmen concurre causa de incapacidad, incompatibilidad o prohibicion.
Tales recusaciones serdn resueltas en el propio acto por el Magistrado-
Presidente, en presencia de las partes y previa audiencia del candidato
recusado. El auto por el que se resuelva la recusacién no podrd ser obje-
to de recurso alguno, aunque si de protesta a los efectos del recurso de
apelacién o casacién que en su dia pueda ser interpuesto contra la sen-
tencia penal (arts. 846 bis c), apartado a), y 851.61 LECrim.).

Si a consecuencia de las recusaciones aceptadas en este trimite pro-
cesal el nimero de candidatos a jurados volviera a reducirse a menos de
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veinte, se reiniciard el complicado trimite de complementacién de la lis-
ta regulado en el articulo 39 LOTJ y al que ya se hizo referencia. Todas
las actuaciones practicadas deberan ser documentadas bajo la fe piblica
del Secretario Judicial.

C) Recusacion formal del articulo 40.3 LOTJ.

Una vez logrado completar el cupo minimo de veinte'* candidatos a
jurados no recusados que insistentemente establece la Ley, se iniciard un
nuevo sorteo a fin de elegir a aquellos once ciudadanos que definitiva-
mente integrardn el 6rgano judicial popular, a razén de nueve miembros
titulares y dos suplentes. El mencionado sorteo, que habrd de comenzar
por la eleccién de los nueve jurados titulares, se realizard mediante la
extraccién uno a uno de los nombres de los candidatos a jurados concu-
rrentes, los cuales habrin sido previamente depositados en una urna. El
nombre de cada candidato seleccionado serd leido en alta voz por el Se-
cretario del Tribunal popular. Tras la designacién de cada jurado, el Ma-
gistrado-Presidente concederd la palabra a la acusacién y a la defensa
para que realicen al mismo las preguntas que estimen oportunas, y el
Juez profesional declare pertinentes, a fin de determinar las inclinaciones
o actitudes sustentadas por el designado con relacién a las partes o al
propio hecho enjuiciado. Ni que decir tiene que también en este momen-
to el ciudadano podrd negarse a responder a aquellas preguntas que pue-
dan vulnerar su intimidad protegida constitucionalmente (arts. 10, 16.2 y
18 CE).

4. La cifra tantas veces aludida de veinte prejurados, exigida como requisito im-
prescindible para el inicio del sorteo sucesivo de los ciudadanes que finalmente jurardn
o prometerdn su cargo, no es del todo caprichosa, sobre todo si se tiene en cuenta que
en este concreto momento procesal cada parte puede realizar hasta un maximo de cuatro
recusaciones formales. Efectivamente, la Ley Orgdnica del Jurado concede a las partes
un total de ocho recusaciones en el momento del sorteo de los jurados titulares que, su-
poniendo que se agotaran todas ellas, y sumadas a los nueve candidatos que deben ser
seleccionados, harfan un total de diecisiete prejurados. Siguiendo con la hipétesis, resta-
rian ain tres candidatos a entrar en el sorteo destinado a la eleccidén de los dos jurados
suplentes. En este momento, la Ley otorga de nuevo a las partes la posibilidad de agotar
hasta ocho recusaciones libres, si bien en la prdctica sélo podrian hacer uso de una de
ellas, pues expresamente se establece que «cuando sélo resten dos para ser designados
suplentes, no se admitird recusacion sin causa». De aqui que se exija la presencia de al
menos veinte candidatos a jurados, pues se asegura asi plenamente que las recusaciones
formuladas no lleguen a reducir la lista de candidatos hasta el punto de impedir la de-
signacién de los once jurados necesarios y hacer preciso un nuevo sorteo complementa-
rio a partir de la correspondiente lista bienal.
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Finalizado el interrogatorio, las partes deberin decidir si aceptan o
recusan libremente al candidato en cuestion, teniendo siempre presente
que la Ley solo les otorga la posibilidad de recusar inmotivadamente, sin
alegacién por tanto de causa alguna, hasta cuatro candidatos por parte de
las acusaciones y otros cuatro por parte de las defensas. De ser varios
los acusadores o letrados defensores personados en la causa, la norma
orgdnica del Jurado sugiere el acuerdo de todos ellos para determinar los
jurados que serdn libremente excluidos del Tribunal. No obstante, la falta
del mencionado acuerdo siempre serd solucionada por la via de un sorteo
destinado a decidir el orden en que las partes acusadoras o acusadas for-
mulardn la correspondiente recusacién, hasta agotarse el cupo permitido
de recusables 5.

Una vez seleccionados los nueve jurados titulares, se iniciard un
nuevo sorteo para la determinacion de aquellos ciudadanos que actuarin
como jurados suplentes. Las partes procesales podrdn nuevamente inte-
rrogar a los jurados elegidos por la suerte y recusar libremente hasta
cuatro de ellos por las acusaciones y otros cuatro por las defensas, si
bien cuando sélo resten dos candidatos a jurados suplentes, no se admiti-
rd recusacion sin causa. Resulta curioso que tras garantizar multiples fil-
tros de capacidad e imparcialidad de los prejurados, la norma legal libere
a los dos idltimos candidatos por sortear del mds permisivo de todos
ellos, es decir la recusacién formal. De esta forma, tras el desarrollo de
todo este complejo sistema de recusacién previsto por la Ley Orgdnica
5/1995, puede resultar que participen en la formacién del veredicto dos
ciudadanos carentes de las necesarias condiciones de independencia e im-
parcialidad, lo que motivard la nulidad de todo el proceso sustanciado
(arts. 846 bis c), apartado a), y 851.61 LECrim.).

El actor civil y los responsables civiles no podrdn formular recusa-
cién formal alguna. El Secretario Judicial, que habrd de dar fe de todo
el desarrollo del sorteo, extenderd acta del mismo; seguidamenle se pasa-
rd a la constitucion definitiva del Tribunal del Jurado.

15. «Por otro lado, también mostramos nuestra grave preocupacion por que de-
Jensas y acusaciones tengan que verse obligadus a ponerse de acuerdo sobre la utiliza-
cién de las tres recusaciones sin causa (cuatro, tras la reforma por la LO 8/95) y si no
los hacen pasar por un sorteo. La eleccidn de los jurados idéneos es un tema tan tras-
cendental que todus las partes deberian disponer, al menos, de UNA recusacidn sin cau-
sa y si hace falta mds prejurados, que se insaculens. Lorez-MuRoz v LARrRAZ, Guslavo,
Comentarios a la Ley Orgdnica 5/1995 del Tribunal del Jurado, Madrid, 1995.
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V. CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO A LA RECUSACION DE LOS
CANDIDATOS A JURADOS

En la compleja regulacién de la recusacién que ofrece la Ley Orgd-
nica 5/1995, se puede observar claramente la preocupacién del legislador
espaiiol por el éxito de una institucién popular que ha tardado mas de
seis décadas en volver a contar con el benepldcito de la Cdmara Legisla-
tiva, procurando evitar la principal objecion realizada tradicionalmente al
Jurado, a saber, su falta de objetividad.

Con la institucién de la recusacién, se afirma, no solo se pretende
garantizar el cumplimiento imparcial por los jueces legos de las funcio-
nes a éstos encomendadas, sino la propia proporcionalidad en la compo-
sicién del érgano judicial popular'é. Sin embargo, la sombra de la duda
aparece cuando el objetivo perseguido a través del mecanismo de la re-
cusacién no es ya el citado equilibrio en la composicién del Tribunal
sino la conformacién de un Jurado a medida de los intereses de cada
parte.

Las principales criticas efectuadas por la doctrina al tratamiento pro-
cesal dado por la Ley Orgdnica del Jurado al instituto de la recusacién
se han centrado fundamentalmente en la denominada recusacién perento-
ria o libre, pues ninglin problema plantea aquélla que ha de formularse a
raiz de la concurrencia en el juez lego de determinadas circunstancias,
legalmente establecidas, que hacen dudar de su imparcialidad. El proble-
ma surge desde el momento en que las partes pueden excluir libremente
a aquellos candidatos que consideren contrarios a los intereses que pre-
tenden defender.

El fundamento!” de la recusacién formal o sin causa ha querido ver-
se en la imposibilidad de prever legalmente, a través de la recusacion
motivada, todas las causas de recusacién posibles'®, as{ como en el ca-

16. Gomez COLOMER, Juan Luis, «El Jurado. Estatulo juridico y designacién del
juez lego», en la obra colectiva El Tribunal del Jurado, Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1995.

17. La Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica del Jurado establece al respecto
que «el fundamento de la recusacion admitida, incluso sin alegacion de causa por el re-
cusante, no es otro que el de lograr, no ya la imparcialidad de los llamados a juzgar,
sino que tal imparcialidad se presente como real ante los que acuden a instar la Justi-
cia. Pero tal ideal, que exigiria la inexistencia de limites en la recusacion, ha de conci-
liarse con las exigencias de que la Institucion no se vea frustrada en su funcionamiento
efectivor.

18. SANCHEZ MELGAR, Julidn, «Constitucién del Tribunal del Jurado», Revista La
Ley, nim. 3958, de 23 de enero de 1996.
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ricter sustituible del jurado a diferencia de un miembro de un Tribunal
de derecho, cuya cualificacién jurfdica solo lo harfa sustituible en tanto
en cuanto se justificara el motivo de tal sustitucidon'®. Lo cierto es, sin
embargo, que tal modalidad de recusacién ha tenido en la doctrina pro-
cesalista mas detractores que defensores. En este sentido, DAvO ESCRI-
BA* ha llegado a afirmar que la recusacién libre o voluntaria «supone
viciar la libre formacidn del Tribunal que, elegido por el azar, tiene que
emitir su veredicto [...], a mds de que, por este planteamiento se priva-
ria sin causa justificada a uno o varios ciudadanos de su derecho a
participar en la Administracion de Justicia primando los intereses parti-
culares del o los acusados, sobre el superior interés social».

En efecto, la recusacién sin causa puede llegar a introducir en nues-
tro sistema procesal la llamada seleccién cientifica de los miembros del
Jurado, frecuente en los Estados Unidos de Norteamérica?'. Se trata, en
definitiva, de utilizar los métodos ofrecidos por las ciencias sociales,
fundamentalmente la estadistica, a fin de determinar qué candidatos han
de ser recusados y cudles aceptados. Dichas técnicas de seleccién se ba-
san primordialmente en la realizacién de encuestas a una muestra repre-
sentativa de los municipios de los que se extraerdn los candidatos a jura-
dos, a través de las que se obtienen datos relacionados con sus
ideologias, inclinaciones, creencias, actitudes hacia determinados tipos
delictivos, interés en los medios de comunicacién social, circunstancias
personales y sociales, etcétera, para posteriormente poder realizar un per-
fil de aquellos jurados que conviene recusar libremente. Esta, sin embar-
£o, no es la tdnica técnica utilizada, ya que son empleados los mds in-
sospechados métodos con tal de poder predecir en qué sentido votardn
los miembros del Tribunal popular.

A todo ello se une la propia actividad de los despachos de aboga-
dos, que seguramente recurrirdn a los medios de investigacién a su al-
cance para poder conocer exactamente qué jurados han de ser excluidos
libremente, al mantener una ideologia o actitud presuntamente contraria a
los intereses de la parte en cuestién, lo cual no resultard dificil habida

19. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria, El Jurado espal7lol. La nueva Ley del
Jurado, Madrid, 1995.

20. Davo EscrisA, Francisco, El Tribunal del Jurado. Reflexiones acerca de su
desarrollo constitucional, Madrid, 1988.

21. HasTie, PENROD Y PENNINTON (versién castellana de César P. Guidini Joubert),

La institucién del Jurado en los Estados Unidos. Sus intimidades, Madrid, 1986, pigs.
196 y ss.
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cuenta que todos los jurados seleccionados pertenecerdn a la misma pro-
vincia ™%

El riesgo de creacion por las partes de jurados a medida ha tratado
de ser solucionado por el legislador mediante la restriccion del derecho a
recusar libremente, limitando a cuatro el nimero de candidatos a jurados
que pueden ser recusados sin alegacién de legitima causa. Sin embargo,
como ya se expuso, la limitacién no evita en modo alguno la arbitrarie-
dad en este tipo de recusacién. Si bien la Ley Orgidnica 5/1995 hace
gala de haber dado cumplimiento al derecho-deber de todo ciudadano 2
participar en la administracién de justicia, garantizando el reconocimien-
to del mismo mediante todo un proceso regular y transparente de desig-
nacién de los jurados, basado exclusivamente en el azar, posteriormente
permite que las partes priven libre y discrecionalmente al ciudadano de
aquel derecho esencial, en la creencia de que la fijacién de un limite
mdximo a la facultad de libre exclusion de los jueces legos evitard todo
riesgo de creacién por aquéllas de un Jurado segin sus intereses perso-
nales y profesionales.

El mecanismo procesal de la recusacidon puede ser utilizado igual-
mente como instrumento dilatorio del proceso penal. Se ha podido com-
probar la dificultad y complejidad que reviste el proceso de complemen-
tacion de la lista de candidatos cuando, a resultas de la recusacidon de
los jueces legos, se reduce el nimero de prejurados hasta el punto de
hacer imposible el sorteo de aquellos nueve ciudadanos que finalmente
impartirdn justicia (art. 39 LOTJ). Ciertamente las partes podrian recurrir
a la recusacion sistemdtica como via fdcil y cémoda para retrasar el ini-
cio de la vista y asi poder preparar adecuadamente su intervencidn en el
proceso penal, con la agravante de que la Ley Orgdnica del Jurado, a di-
ferencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no contempla sanciones
para aquellas recusaciones formuladas con temeridad o mala fe (art. 70
LECrim.) y sf recoge, por el contrario, la facultad de recusar libre y dis-
crecionalmente.

22. «Pero solla suceder que los interesados ponian en juego todos los medios ¢
influencias a su alcance para conocer la disposicién de dnimo de cada jurado antes de
que llegara el dia de las sesiones piiblicas, en el que la defensa recusaria a aquéllos de
los designados por el azar que no les inspirase confianza, no se hubieran comprometido
por anticipado a dar veredicto de inculpabilidad o cuya voluntad no se hubiera podido
averiguar. A la defensa bastaba contar con seis jurados a su favor (la mitad de los in-
tegrantes de la seccidn de hecho) para asegurarse del éxito. Entre los recusados que
quedarfan fuera sin duda estarfan los mds aptos e independientes: ése sevia el precio de
su presunta rectitud y honestidad». ALEIANDRE, Juan Antonio, La justicia popular en
Espaiia, Madrid, 1981.
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Por todo ello, sélo nos cabe confiar en que la rectitud y profesiona-
lidad de los letrados les mueva a respetar el primordial fin para el que
ha sido concebida la recusacidn, a saber, garantizar que el acusado sea
enjuiciado con la mds absoluta neutralidad y objetividad, siendo dese-
chada toda utilizacién abusiva y premeditada de aquella institucién
procesal.

LA INTIMIDACION DE LOS JURADOS

CARLOS FIDALGO GALLARDO
Universidad de Sevilla

SUMARIO:

1. Introduccién. 2. La intimidacién a lo largo del proceso penal ante Jurado. 2.1. La
vinculacién de los miembros del Jurado con el forum delicti commissi. 2.2, La seleccion
de los Jurados. 2.3. El juicio oral. 2.4. Deliberacién y votacién. 2.5. Los recursos. 2.5.1.
El recurso de apelacién de la LOTJ. 2.5.2. El recurso de casacion. 2.5.3. El recurso de
revision,

1. INTRODUCCION

La promulgacién de la Ley Orgédnica 5/1995 del Tribunal del Jurado
(en adelante LOTI)! es, sin duda, un hito significativo en la evolucién

| 1. Publicada en el BOE n® 122, de 23 de mayo de 1993, modificado por la LO 8/
1995, de 16 de noviembre, y LO 10/1995, de 23 de noviembre.

La doctrina ha puesto de manifiesto el hecho de que la Ley Orgdnica del Tribunal
del Jurado es una ley sin fecha: en el texto oficial no aparece referencia alguna sobre
este particular, A la vista del texto oficial publicado en el BOE, «no se pued[e] precisar
si debe ser aquella en que el Proyecto fue aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados por primera vez o aquella otra en la que, nuevamente, cl Pleno del Congreso
de los Diputados, el 11 de mayo, ratificé el texto anteriormente aprobado». A.J. PEREZ-
Cruz MARTIN, «La competencia del Tribunal del Jurado», en AA.VV., Comentarios sis-
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de nuestro ordenamiento juridico’. Encuadrada en el proceso de desarro-
llo, ain incompleto, de la Constitucién de 1978, la ley de 1995 tiene su
base en el art. 125 de nuestra Carta Magna, que proclama que «[l]os
ciudadanos podrdn [...] participar en la Administracién de Justicia me-
diante la institucién del Jurado, en la forma y con respecio a aquellos
procesos penales que la ley determine [...]». Habiendo permanecido este
precepto en espera de desarrollo legislativo nada menos que 17 afios?, se
ha dicho que la Ley del Jurado actualmente vigente «supone la culmina-
cion de tode un conjunto de esfuerzos pre-legislativos y legislativos, de
distintos sectores, por la materializacién del derecho constitucional con-
sagrado en el art. 125 de la CE»*,

temdticos a la Ley del Jurado y la reforma de la prisién preventiva, Comares, Granada
1996, pdg. 19.

2. Ello sin olvidar que el proceso penal ante Jurado ha estado vigente en Espafia
en momentos historicos anteriores. Para una amplia y documentada exposicién sobre los
avatares histéricos del Jurado en nuestro pafs, desde los primeros anlecedentes y expe-
riencias histéricas hasta el presente, vid. FAIREN GUILLEN, EI Jurado. Cuestiones practi-
cas, docirinales y politicas de las leyes espaiolas de 1995, Marcial Pons, Madrid 1997,
pdgs. 23 a 55 y bibliografia alli citada. Vid. también J.A. ALEJANDRE, La Justicia Popu-
lar en Espafia. Andlisis de una experiencia hisiérica: Los Tribunales de Jurados, Edito-
rial de la Universidad Complutense, Madrid, 1981 (datos hasta la fecha de nuestra vi-
gente Constitucidn).

3. La Ley Orgdnica del Poder Judicial dio un toque de atencién en 1985, al esta-
blecer que «[e[n el plazo de un afio, el Gobierno remitird a las Cortes Generales los pro-
yectos de Ley de planta de demarcacién judicial, de reforma de la legislacidn tutelar de
menores, del proceso contencioso-administrativo, de conflictos jurisdiccionales y del ju-
rado» (Disposicién Adicional Primera, parrafo 1: la cursiva es nuestra). Ademds, los
articulos 19.2 y 83 de la misma Ley establecian los principios bésicos a los que la insti-
tucién del Jurado deberfa ajustarse.

4. A. PErez-CrUZ MARTIN, «La competencia..», en AA.VV., Comentarios siste-
mdtiicos..., op. cit. en nota 1, pig. 15.

No es indiferente ni pacifica la calificacion como derecho constitucional que hace
el Profesor PEREZ-Cruz MARTIN de la participacién popular en la Administracién de
Justicia mediante la institucién del Jurado establecida por el art. 125 CE. Tal califica-
¢i6n, compartida por buena parte de la doctrina, implica la exigencia ineludible de desa-
rrollo de tal precepto, mis alld de opciones de politica legislativa. Vid., entre otros, R.
SORIANO, El nuevo Jurado espaiiol, Ariel, Barcelona 1985, pag. 129.

Sin embargo, destacados autores consideran que no era obligatorio para el legislador
el desarrollo del art. 125 CE en lo que al Jurado se refiere. El propio PEREZ-CRUZ MAR-
TIN remite a las obras de GUTIERREZ DE CABIEDES y FERNANDEZ HEREDIA y CORDON
MoRENO, «Reflexiones en torno al sistema de Jurados, Boletin del [Hustre Colegio de
Abogados de Alicante, ndm. 75 (1977), pag. 73, y ALVAREZ-LINERA Y URiA, «El Jurado
en la Constitucién Espafiola de 1978», La Ley, 1982/2, pig. 943, 945. A. PErez-CruUZ
MARTIN, «La competencia..», en AA.VV., Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota
1, pdg. 15, nota 1. Vid. también J.A. ALEIANDRE, La Justicia Popular..., op. cit. en nota
2, pigs. 245-54; V. FamreéN GUILLEN, Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y
Constitucional, t. 1, Edersa, Madrid, 1983, pdg. 190 («La Constitucién, en su articulo
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De todos modos, en este trabajo no nos pronunciaremos, ni a favor
i en contra, sobre la bondad del sistema juradista, ni sobre la imperati-
vidad de la exigencia constitucional de desarrollo del articulo 125, ni so-
bre el acierto del conjunto de prescripciones de la actual regulacion del

Tribunal del Jurado. Esta labor queda para estudios mds amplios. que

exceden del dmbito de la cuestién que pretendemos abordar?.

Y esa cuestién no es otra que la intimidacion de los Jurados, pro-
ducida por la realizacién de actos de presion por personas o grupos inte-
resados en que se dicte una sentencia acorde a sus torcidos intereses, y
Jos problemas que tal situacién plantea para el correcto funcionamiento
del proceso penal ante Jurado regulado por la LOTJ.

Es sumamente criticable la imprudente despreocupacion con respecto
a este tema del legislador de 1993, del cual cabria decir que parece que
configuré un Jurado en abstracto, sin tener en cuenta la realidad sobre
la que éste estaba llamado a operar. Da la impresion de que el afin por
la reinstauracién del sistema juradista, motivado en buena parte por razo-
nes predominantemente ideoldgicas® lo llevé a un optimismo excesivo
que posteriormente se ha revelado como temerario. Y este olvido es atin
menos disculpable a la vista de las diversas llamadas de atencién que
surgieron desde distintos sectores de la comunidad juridica ya en la fase
de preparacién del vigente texto legal’.

125, no emile un mandato tajante imperativo»); F. GUTIERREZ-ALViZ ¥ CONRADI, «La
funcién de jurado», Beletin de informacion del Ministerio de Justicia, n* 1802 (1-VIII-
1997), pdgs. 1692-99. Desde una perspectiva muy critica respecto al sistema del Jurado
en si, vid. PEDRAZ PENALVA, «Bl Jurado como via de participacién populars, La Ley,
1994/2, pig. 1006; y «Sobre el significado y vigencia del juradon, Justicia 1986, pdg.
067 y ss.

5. Multiples monograffas estudian con profundidad la institucién del Jurado. Entre
ellas citaremos, sin pretensiones de exhaustividad. algunas de las mds recientes: AAVV.,
Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota 1; AAVV., El Tribunal del Jurado. Estudio
sobre la L.O. 5/1995 (Coord. J.D. MaArTiN Espino), ICSE/Gobierno de Canarias, Cana-
rias 1996; V. FAIREN GUILLEN, £l Juradoe..., op. cif. en nota 2; A.M. LORCA NAVARRE-
TE, £l Juradoe Espariol. La nuweva Ley del Jurado, 1* ed., Dykinson, Madrid 1995 (2* ed_..
1996); F. MARES ROGER y I.-A. MORA ALARCON, Comentarios a la Ley del Jurade, Ti-
rant lo Blanch, Valencia 1996.

6. Por no hablar de las motivaciones electoralistas que llevaron a elaborar la Ley
del Jurado con la vista puesta en las Elecciones Generales y a utilizarla como arma poli-
tica resucitando la manida y falsa dicotomia «Izquierda-Juradista/Derecha-Antijuradista».
En este sentido, vid. A.J. PEREzZ-CRUZ MARTIN, «La Ley Orgdnica 5/1995 del Tribunal
del Jurado: Sus avatares legislativos y postlegislativoss, Justicia, 1996/1, pdgs. 139-43.

Sobre la discusién ideoldgica que subyace a la discusién sobre el Jurado, vid.. p.
ej., V. FAIREN GUILLEN, El Jurado..., op. cil. en nota 2, pigs. 97 y ss.

7. Vid. en este sentido el capitulo dedicado a «El miedo de los Jurados» en V.
FAIREN GUILLEN, El Jurado..., op. cit. en nota 2, pags, 329-65, anteriormente publicado
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Pero igualmente ha sido éste un aspecto en que no ha reparado [y
generalidad de la abundante doctrina que se ha ocupado en los tltimos
meses del estudio de la Ley del Jurado, pues su atencién ha estado mds
ocupada en sentar las bases para el estudio y la comprensién de una Ley
que se encuentra dando sus primeros pasos para su desarrollo e integra-
cion en nuestro ordenamiento juridico®.

El tristemente famoso Caso Otfegui se encargd de destapar la caja
de los truenos, demostrando la importancia y actualidad de la cuestién
que nos ocupa, poniendo en evidencia a los que, llevados por la euforia
Jjuradista, olvidaron aspectos esenciales para la correcta implantacién de
este sistema en nuestro pais®. Y es que este caso, y cualesquiera otros
similares que puedan producirse en el futuro, tiene repercusiones que van
mds alld de la inmediatez de la 16gica alarma social producida en un
caso concreto'?,

en dos partes con el titulo «El miedo de los Jurados», en La Ley, n* 4277 (28 de abri
de 1997), pdg. 1-5, y 0 4278 (29 de abril de 1997), pdg. 1-7, recogiendo advertencias
hechas por diversos operadores juridicos previamente a la promulgacién de la ley.

Es significativo el hecho de que previamente a la celebracion del juicio oral en el
famoso Caso Otegui, y prediciendo los problemas que posteriormente se produjeron, el
Presidente de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa reclamé la promulgacién de leyes
adecuadas para salvaguardar la integridad e independencia de los Jurados. Cfr. A.J. PE-
REZ-CRUZ MARTIN, «La competencia...», en AA.VV., Comentarios sistemdticos..., op. cit.
en nota 1, pig. 24.

8. Con la destacada excepcion, ya citada, del Profesor FAIREN GUILLEN, «El mie-
do...», ep. cit. en nola 8.

Aparle de este estudio, las principales monografias dedicadas al estudio sistemdtico
de las leyes de 1995 no reparan en este problema. Lo toca de pasada PALoMING MAR-
TiN, al manifestar su preocupacién por el hecho de que la Ley del Jurado sélo hace refe-
rencia a la salvaguarda de la independencia de los Jurados en el ar. 3.4, el cual permite
a los jurados pedir amparo a la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia res-
pectivo cuando se consideren perturbados por terceros en dicha independencia; y por la
muestra de «descoordinacién legislativa» que ofrecia en este sentido el Proyecto de C6-
digo Penal de 1994 al no hacer «la menor referencia a la imprescindible proleccién de la
independencia de los jurados, ni tan siquiera cuando se trata de represalias por la labor
desarrollada». PALOMINO MARTIN, «La Ley del Jurado desde la perspectiva de los opera-
dores juridicos», en AAVV., El Tribunal del Jurado..., op. cit. en nota 5, pig. 131.

9. Senaladamente las dificiles circunstancias por las que atraviesa el Pafs Vasco.
Si los problemas planteados por eventuales intentos de inlimidacién de los Jurados pue-
den atlorar en circunstancias menos problematicas, evidentemente la incidencia de los
mismos serd mayor en un ambiente enrarecido como el de Euskadi, con la presencia de
grupos organizados capaces de cjercer fuertes presiones,

10. No es éste el tinico supuesto de veredicto sorprendente que se ha producido
en ¢l corlo tiempo de vigencia de la LOTJ. Otros ejemplos en V. FAIREN GUILLEN, EI
Jurado..., op. cit. en nota 2, pdg. 459 (citando el discurso pronunciade el 22-1V-1997
por el diputado A. OLLERO TASSARA en la defensa de la proposicién no de Ley para la
reforma de la LOTJ formulada por el Grupo Popular en el Congreso de los Diputados).
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En primer lugar, porque se ha puesto en entredicho el acierto de las
prescripciones de la LOTJ, ley que ha sido duramente criticada por la
doctrina de manera pricticamente undnime, en este y otros muchos as-
pectos, incluso por los mds fervientes partidarios de la reintroduccion del
sistema juradista en nuestro pais''. Su aplicacién en la prdctica, mds alld
de las elucubraciones tedricas de sus redactores y promotores, ha revela-
do importantes lagunas que reclaman ser colmadas con la mayor breve-
dad si no se quiere que este nuevo intento de implantar el Jurado en Es-
pafia fracase en sus decisivos primeros pasos. El parcheo de la Ley 5/
1995 comenzd apenas (ranscurridos seis meses desde su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado, lo cual es muy significativo y revelador de
su defectuosa técnica legislativa; y se anuncian nuevas propuestas de re-
forma, que previsiblemente no serdn las tltimas ',

Pero ademds, y esto tiene mds trascendencia, porque situaciones asi
siembran la duda sobre la bondad del mismo sistema juradista, y propor-
cionan sélidos argumentos a aquellos operadores juridicos que se mues-
tran criticos con la institucién. Desde una postura projurado, resume cla-
ra y concisamente la situacién el Prof. GIMENO SENDRA, quien admite
que «[s]i bien la L.O. 5/1995 ha tenido indudables méritos, siendo el
principal de ellos el de que haya hecho realidad el mandato contenido en
el art. 125 de la CE, forzoso se hace reconocer que ofrece graves pro-
blemas técnicos (como lo demuestra su primera reforma urgente operada
por la L.O. 6/1995 [sic]) que, de no ser superados a través de una se-
gunda reforma, pueden hacer fracasar el funcionamiento de esta polémica
institucidny 1314,

11. Con ironfa afirma MONTERO AROCA que «la Ley parece hecha con el ocullo
propésito de que el Jurado fracase. Si los autores de la Ley son los partidarios del Jura-
do, éste no necesita adversarios». J. MONTERO AROCA, Los recursos en el proceso ante
el Tribunal del Jurado, Comares, Granada 1996, pdgs. XIV-XV.

12, Para una enumeracién de las reformas sufridas por la Ley del Jurado, vid. A.L
PEREZ-CRUZ MARTIN, «La Ley Orgdnica 5/1995..», op. cit. en nota 6, especialmente
pags. 141-43.

13. V. GIMENO SENDRA, «La segunda reforma urgente de la ley del jurado», en
AAVV., EIl Tribunal del Jurado..., op. cit. en nota 5, pag. 27.

14. Sobre el cominmente aceptado carficter polémico de la institucién del Jurado,
vid. R. SoriaNo, El nuevo Jurado espaiiol, op. cit. en nota 4, pigs. 9-10.

Téngase en cuenta que el Jurado es una institucion de gran tradicién en los paises de
common law, a diferencia de lo que ocurre en nuestro pais, donde las peculiaridades de
la tradicién jurfdica romanista y del entorno sociocultural pueden provocar graves pro-
blemas de adaptacién. Las instituciones jurfdicas surgen, se desarrollan y evoiuctpnun en
unas condiciones determinadas, lo cual provoca que su utilizacidon en otras distintas no
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En definitiva, el problema de la intimidacién de los Jurados nos
conduce a la consideracién de dos aspectos de capital importancia dentro
del marco de la construccién y mantenimiento de una convivencia pacifi-
ca y respetuosa de los derechos de las personas. En primer lugar, el de
la necesidad de proteccion de la esfera juridica de los ciudadanos (su
vida e integridad fisica en primer lugar, y, consiguientemente, todos los
demds derechos que sobre ellas se sustentan) en el marco de una convi-
vencia en sociedad en la que se dé solucién a los posibles conflictos in-
terpersonales de manera justa y equitativa; si esto es asi de manera ge-
neral, lo es de manera particular cuando nos encontramos ante un grupo
de ciudadanos que desempeiian una funcién —configurada como dere-
cho-deber en la regulacién vigente'>— tan importante como la de Jura-
do. En segundo lugar, el del establecimiento de una efectiva y recta Ad-
ministracién de Justicia a través de la cual se aplique la legalidad sin
interferencias, objetivo éste que hard posible la vigencia real y operativa
del principio de igualdad ante la ley consagrado por el art. 9 CE y el
desarrollo de los derechos de las personas.

pueda hacerse, de ordinario, mediante la simple traduccién mecdnica de los términos y
lextos originales, desvinculados de su contexto.

El mismo problema, dada la pujanza de los pafses anglosajones a todos los niveles, se
plantea también con instituciones como el plea bargaining o el due process. Fenémeno
respecto al cual consideramos habria que actuar leniendo en cuenta estas advertencias.
En apoyo de esta afirmacién, vid. 1.A. Diaz CABIALE, «La fase preliminar en el procedi-
miento ante el Tribunal del Jurado», Revista Vasca de Derecho Procesal v Arbitraje,
tomo VIIIL, cuad. 2 (V-96), pdg. 152.

15. «Art. 6 LOTI. Derecho y deber de jurado. La funcién del jurado es un dere-
cho ejercitable por aquellos ciudadanos en los que no concurra motivo que lo impida y
su desempefio un deber para quienes no estén incursos en causa de incompatibilidad o
prohibicién ni puedan excusarse conforme a esta Ley».

Varios autores han puesto de manifiesto los problemas constitucionales y pricticos
que plantea esta opcidn legislativa. En primer lugar, la configuracidn del desempefio de
la funcién de jurado como derecho-deber, supone un cambio sustancial respecto de la
diccion literal del art. 125 CE, donde se dice que «[lJos ciudadanos pedrdn ... parlicipar
en la Administracién de Justicia mediante la institucién del Jurado» (la cursiva es nues-
tra): en segundo lugar, tal opcién puede afiadir una dificultad adicional para vencer los
reparos l6gicos que una parte de la ciudadania puede tener para participar en el Tribunal
del Jurado. Cfr. A.J. PErez-Cruz MAaRrTiN, «El estatuto juridico del juez legos, en
AAVY., Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota 1, pig. 69, y bibliogralfa allf cita-
da. Vid. también los comentarios al respecto de V. FAIREN GUILLEN, EI Jurado..., op.
cit. en nota 2, pdg. 294-95, F. GUTIERREZ-ALVIZ ¥ CONRADL, «La funcién de jurado»,
op. cit. en nota 4, pdgs. 14-21 (1692-1699) y bibliogralfa alli citada; F. GUTIERREZ-AL-
viz Y CONRADI, «La institucion del Jurado o Juez lego», La Ley, 1987/1, pig. 1115,
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2. LA INTIMIDACION A LO LARGO DEL PROCESO PENAL ANTE JURADO

A lo largo del proceso penal desarrollado ante Jurado, existen diver-
sps momentos y circunstancias en las que cabe que los ciudadanos que
forman la seccién de hecho del Tribunal sean sometidos a presiones y
amenazas que, menoscabando su libertad ¢ independencia, puedan condi-
cionar las deliberaciones y las votaciones sobre hechos probados y no
probados y sobre la culpabilidad o no culpabilidad del acusado o acusa-
dos, imposibilitando o al menos obstaculizando el correcto funcionamien-
to del proceso regulado por la LOTJ.

A continuacién analizaremos esas posibilidades, siguiendo el orden
cronolégico en el que cabe que se planteen. De este modo, en un primer
apartado nos ocuparemos de las posibilidades de intimidacién derivadas
del criterio legal de extraccién de los miembros del Tribunal del Jurado
a partir de las listas del Censo Electoral de la provincia donde tiene su
sede el Tribunal competente para el enjuiciamiento, y por las reglas de
competencia que establecen como criterio general el del forum delicti
commissi. En segundo lugar procederemos a analizar los puntos débiles
provocados por la regulacién del procedimiento de seleccion de los Jura-
dos. Pasaremos seguidamente a estudiar el desarrollo del juicio oral, des-
de el momento en que dan comienzo las sesiones con el Jurado definiti-
vo ya presente hasta el momento en que éste se retira para deliberar. La
deliberacién y la votacién, con los problemas especificos que se plantean
durante la incomunicacién de los miembros del Jurado en la sala de de-
liberacién serdn el tema del cuarto apartado, para concluir ocupidndonos
de los recursos establecidos por las leyes para atacar las sentencias dic-
tadas por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado en funcién de
un veredicto afectado por la intimidacién de los miembros de la seccidn
de hecho del Tribunal.

2.1. La vinculacion de los miembros del Jurado con el forum delicti
COmmissi

El desarrollo del principio de participacién constituye el fundamento
y fin dltimo de la reimplantacién del sistema juradista en nuestro pafs,
segin declara la Exposicién de Motivos de la LOTJ ', siguiendo los dic-
tados del art. 125 CE. Si esto es asf, es 1dgico que tal principio haya de
desplegar su virtualidad a la hora de determinar la extraccién de los ciu-

16. Cfr. EM de la LOTI, pdrr. 1.
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dadanos que desempefiardn la funcién de Jurado en un proceso en el que
se declarard la culpabilidad o inocencia de la persona a la que se imputa
la comisién de unos determinados hechos presuntamente delictivos 715,

Siendo esto asi, la Ley del Jurado aplica estas exigencias constitu-
cionales esenciales en los preceptos que regulan, primero, la seleccién de
los candidatos a Jurado, y segundo, la designacién de los que desempe-
nardn efectivamente la funcién de Jurado en un caso concreto.

Por lo que hace a la seleccion de los candidatos a Jurado, son los
arts. 13 y siguientes de la Ley 5/1995 los que se encargan de regular
todo el proceso de elaboracién de las listas bienales de candidatos'®. Es
ésta una funcién esencialmente administrativa que se encomienda a las
Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral, las cuales
realizarin un sorteo (art. 13.1 LOTJ) sobre la lista del censo electoral vi-
gente correspondiente a la provincia (art. 13.2 LOTIJ). De ese sorteo re-
sultardn las listas provisionales de candidatos, las cuales serdn expuestas
al piblico (art. 13.2 LOTIJ) para que los interesados formulen las recla-
maciones convenientes (art. 14 LOTJ). Una vez resueltas las reclamacio-
nes (art. 15 LOTJ), se elaborardn las listas definitivas, que serdn envia-
das al Presidente del Tribunal Superior de Justicia correspondiente y al
Presidente de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, remitiéndose co-
pia a los Ayuntamientos de la provincia para su exposicién al piiblico
durante los dos afios de vigencia de dicha lista (art. 16 LOTI).

Con respecto a la designacion de los que desempeiiardn efectiva-
mente la funcién de Jurado en una causa concreta, el proceso de selec-

17.  En palabras de la Profesora MEnDEZ LOPEZ, «la designacién de los candidatos
a jurados se revela como uno de los pilares de la institucién, o, mejor dicho, del correc-
to funcionamiento de la institucién, pues no en vano en el sistema de destinacién que se
elija es donde realmente descansa el principio de participacién ciudadana en la Adminis-
tracion de Justicia a que se refiere el art. 125 CE». . MENDEZ LOPEZ, «La designacién
de los candidatos a Jurado», en AA.VV., Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota 1,
pig. 94-95.

18.  Famrén GUILLEN considera que, mis alld del fundamento constitucional, tam-
bién ha existido una motivacién separatista en algunas iniciativas pro-jurado. Vid. V.
Famen GuILLEN, El Jurado..., op. cit. en nota 2, pig. 54-55.

19. Segln LorcA NAVARRETE, «[l]a formacién de listas de candidatos a jurados
garantiza el cardeter participalivo y demoacritico de la institucién del Jurado. La garan-
tia del mecanismo que posibilita la formacién de las listas de candidatos a jurado, se
Jjustifica en que el legislador ha optado por adoptar para el ejercicio de la funcién de ju-
rado, exactamente el mismo procedimiento usado para que los ciudadanos, sin distincién,
puedan elegir a sus representantes politicos»; A.M. Lorca NaVARRETE, El Jurado Espa-
iol..., op. cit. en nola 5, pdg. 162 (en cursiva en el original). En este sentido, vid. tam-
bién . MENDEZ LorEz, «La designacion..», en AA.VV., ap. cit. en nota 1, pag. 95; F.
MARES ROGER y L.LA. MORA ALARCON, Comentarios..., op. cii. en nota 3, pdg. 135,
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cién comienza con otro sorteo que realizard el Secretario del Tribunal
del Magistrado que, conforme a las normas de reparto, haya de presidir
el Tribunal del Jurado. Tal sorteo se efectuard sobre la lista de candida-
tos a jurado de la provincia correspondiente (art. 18 LOTI). A los 36
candidatos preseleccionados se les enviard, juntamente con la cédula de
citacién para que comparezcan el dia sefialado para la vista del juicio
oral en el lugar en que se haya de celebrar éste (art. 19.1 LOTIJ), «un
cuestionario, en el que se especificardn las eventuales faltas de requisi-
tos, causas de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién que los candi-
datos vienen obligados a manifestar asi como los supuestos de excusa
que por aquéllos pueden alegarse» (art. 19.2 LOTIJ). Los candidatos po-
drdn poner de manifiesto en el cuestionario las eventuales excusas que
en ellos puedan concurrir (art. 20 LOTIJ), y el Ministerio Fiscal y las de-
mds partes podrdn formular recusacién, una vez recibido el cuestionario
por el Magistrado, sobre la base de cualquiera de las causas establecidas
por la ley (art. 21 LOTIJ). Tras la celebracién de vista, el Magistrado-
Presidente resolverd lo procedente (art. 22 LOTI). Si tras dicha resolu-
cién restan candidatos en nimero suficiente como para constituir la sec-
cién de hecho del Tribunal del Jurado, el Magistrado-Presidente citard a
los designados para el dia del juicio oral (art. 23 LOTI, que prevé ade-
més un sorteo adicional para el caso de que no hubiera suficientes can-
didatos).

De los preceptos legales analizados, combinados con las normas re-
guladoras de la competencia territorial del Tribunal del Jurado, se dc‘es-
prende la vinculacién de los Jurados con el lugar de comision del delito
cuyo enjuiciamiento les corresponde. Ya hemos visto como, desde el
momento de elaboracion de las listas bienales de candidatos que con ca-
rdcter general elabora la Oficina del Censo, la lista de ciudadanos sobre
la que se hace el sorteo es la correspondiente a la provincia de que se
trate (art. 13.2 LOTIJ). Los sucesivos sorteos, mediante los cuales se de-
terminard quiénes en concreto de entre esos candidatos preseleccionados
serdn designados como Jurados para una causa concreta, operan sobre la
base de esa primera lista que se fundamenta de manera inmediata sobre
la base de la procedencia geogrdfica. Por lo que hace a las normas sobre
competencia territorial, establecidas por la Ley en su articulo 5.4, remi-
ten a las normas generales de los arts. 14, 15 y 18 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, las cuales establecen como criterio general el del fo-
rum delicti commissi. Y como cldusula de cierre, el art. 8.4 LOTJ
establece como requisito para ser jurado «[sler vecino, al tiempo de la
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designacién, de cualquiera de los municipios de la provincia en que el
delito se hubiere cometido».

Evidentemente, esta situacién tiene indudables ventajas, y obedece a
razones de peso. Como afirmaba ya en 1888 Francisco de Asfs PACHE-
€O, de manera perfectamente aplicable a nuestros dias, mediante este sis-
tema «se acerca la justicia a lo justiciable, no sélo cuando en realidad
de verdad y materialmente se aproxima el Tribunal a la localidad en que
se comete el delito, hasta el punto de constituirse en ella, sino cuando el
Tribunal estd compuesto de tales elementos, que entre los elementos que
le [sic] constituyen y aquellos que han de contribuir al esclarecimiento
del delito, resulta una cierta identificacién, una reaccién constante; de
manera que sea mds fdcil, por virtud de esa identificacién y por virtud
de esa relacién misma, la averiguacién de lo ocurrido y el castigo de los
culpables» 2,

Pero junto a las ventajas, la proximidad y la relacién directa de los
Jurados con el lugar de comisién del delito y de celebracién del juicio
puede ser a su vez un factor que provoque que esos nueve ciudadanos
que integran la seccién de hecho del Tribunal del Jurado, se vean some-
tidos a fuertes presiones y condicionantes, previos, contemporineos y
posteriores al juicio, que hagan que el recto ejercicio de su funcién pue-
da verse perturbado. Como afirma de manera grifica GOMEZ COLOMER,
«cuanto mds cerca se vive, mds amistades y enemistades puede haber» 2!,
Parafraseando la cita, cuando mds cerca se vive, mayores riesgos se pue-
de correr, mayores presiones se puede sufrir, mds probable es tener que
enfrentarse a eventuales represalias por parte del condenado, de personas
o grupos con €l relacionados, o por parte de un ambiente hostil.

Habrd por tanto que establecer las adecuadas medidas correctivas
que, contrapesando la fuerza de las eventuales presiones y amenazas,
permitan que la Administracion de Justicia por parte del Tribunal del Ju-
rado (y por cualquier Tribunal de Justicia) se desarrolle libre de elemen-
tos distorsionantes que la aparten de sus fines propios. Dado que el cri-
terio del forum delicti commissi y las reglas de competencia del Tribunal
del Jurado parecen ser acertados por las razones apuntadas, tales medidas
deberidn centrarse en la puesta en funcionamiento de las convenientes
medidas de seguridad a través de los cuales se garantice la vida e inte-

20. PAcHECO, La Ley del Jurado comentada, Madrid 1888, pdg. 516, citado en
Lorca NAVARRETE, £l Jurado Espaiiol..., op. cit. en nota 5, pag. 69.

21. J.L. GOMEZ COLOMER, «Aproximacion al estatuto juridico de los jueces legos
en eleroyech de Ley del Jurado», Actualidad Juridica Aranzadi, n* 193 (13-1V-1995),
pig. 2.

180

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTIiCclAa 98

oridad fisica y los derechos de los Jurados, haciéndose asi posible que
éstos realicen su tarea con la necesaria libertad e independencia®.

Pero cambiando el punto de vista, es necesario plantearse ahora las
posibilidades que se presentan en este contexto al ciudadano concreto
que, dadas las circunstancias que rodean al caso, puede pretender eludir
la responsabilidad y los riesgos derivados del ejercicio del derecho-deber
de Jurado.

La Ley del Jurado establece una serie de requisitos (art. § LOTI),
incapacidades (art. 9 LOTI), incompatibilidades (art. 10 LOTJ), prohibi-
ciones (art. 11 LOTJ) y excusas (art. 12 LOTJ) que configuran el llama-
do Estatuto Jurfdico del Juez Lego?®, a las cuales puede acogerse, si pro-
cede, el candidato preseleccionado mediante los cauces establecidos por
la ley, independientemente de la circunstancia de la posible intimidacion.
Evidentemente, si el ciudadano preseleccionado para ser Jurado (bien en
la primera lista bienal de candidatos a Jurado para todas las causas (art.
13 y ss. LOTJ), bien en la lista de los 36 candidatos a Jurado para una
causa concreta (art. 18 y ss. LOTIJ), bien en la seleccién definitiva de
los integrantes del Tribunal del Jurado (art. 38 y ss. LOTJ)) no se ajusta
al perfil establecido por los arts. 8 a 12 LOTI, por razones diversas a la
eventual intimidacién, podrd alegar las circunstancias concretas que le
excusan de tal obligacién a través del procedimiento establecido por la
ley 2.

Pero mds alli de estos casos, y dando por supuesta la idoneidad a
priori del candidato a Jurado, ;existe alguna via de escape para el ciuda-
dano cuyo sinico motivo para no participar en el Tribunal es el hecho de
sentirse intimidado? Dicho con otras palabras, ;es la intimidacién causa
de excusa para el desempeiio de la funcién de Jurado?

El tnico precepto legal de entre los arts. 8 a 12 de la LOTJ en que
cabria plantearse acoger la circunstancia descrita, es el art. 12.7 LOTIJ, el
cual establece que «[plodrdn excusarse para actuar como Jurado [...] 7.

22. El tema de las medidas de proteccién de tipo policial lo consideramos infra.

23. Sobre este tema, vid. p. ej. A.J. PErEzZ-CRUZ MARTIN, «El Estatuto Juridico del
Juez lego», en AA.VV., Comeniarios sistemdricos..., op. cit. en nota 1. pig. 63 y ss;
AM. Lorea Navarrete, El Jurado Espaiol..., op. cit. en nota 5, pig. 113 y ss.

24. Este procedimiento se articula por diferentes medios: reclamaciones contra la
inclusién en las listas bienales de candidatos a Jurados, interpuestas por los propios pre-
seleccionados o por cualquier otro ciudadano (arts. 14 y 15 LOTI), excusas y recusacio-
nes contra la designacién de candidatos a Jurados para cada causa (arts. 19-22 LOTI), y
recusaciones contra los candidatos a Jurados comparecidos el dia de la vista del juicio
oral previas al sorteo definitivo (art. 38 LOTIJ).
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Los que aleguen y acrediten suficientemente cualquier otra causa que les
dificulte de forma grave el desempefio de la funcién de Jurado».

A la vista del Anteproyecto de 1994, ya FAIREN GUILLEN expreso
su temor a que esta causa de excusa se convirtiese en un cajon de sas-
tre =, Cajon de sastre, afiadimos, en el que, forzdndose su significacién y
su finalidad de servir como cldusula de cierre para incluir circunstancias
relevantes no contempladas por la Ley, podria intentarse hacer pasar
como excusa lo que no son mids que meras dificultades por minimas que
puedan ser, o incluso simples deseos injustificados de desentenderse de
la participacién en la Administracién de Justicia por razones de comodi-
dad o falta de compromiso civico.

Sin embargo, la doctrina ha precisado acertadamente que, mids que
como cajon de sastre, este supuesto parece pensado para acoger «inter-
pretaciones que vengan a matizar o mitigar la propia articulacién de la
funcién de jurado como un derecho-deber de cardcter obligatorio ex art.
6 LOTIJ. De otra forma, no se entiende la calculada ambigiiedad de sus
términos, referidos en un sentido desmesuradamente amplio (cualquier
otra causa) y con marcada raiz subjetiva»?. Sea como sea, y segin el
tenor literal del mismo texto legal, esta «norma abierta [...] permite ex-
cusarse en base a una causa que el legislador no tipifica, pero que per-
mite la viabilidad de la excusa en tanto en cuanto se trate de un motivo
que, a la vez que dificulte de forma grave el ejercicio de la funcién de
Jurado, se alegue y se acredite suficientemente»®. Gravedad de la difi-
cultad y suficiencia de la acreditacion®® de tal dificultad son, pues, los
requisitos establecidos por el art. 12.7 LOTJ para excusar al candidato
de su participacion en el Tribunal del Jurado.

Entonces, ;cabe incluir la intimidacidén en la causa de excusa del
art. 12.7 LOTJ? La respuesta a esta pregunta no puede ser terminante
dado el estado actual de desarrollo de la Ley del Jurado, muchos de cu-
yos aspectos ofrecen facetas respecto a las cuales sélo el tiempo permiti-
rd dar soluciones claras cominmente admitidas. Nuestra opinién es que
la respuesta a la cuestién debe ser afirmativa. El requisito de la grave-

25. Cfr. V. FAIREN GuILLEN, «Comentarios al «Anteproyecto de Ley del Jurado»
de 11 de marzo de 1994», Revista de Derecho Procesal 1994/2, pdg. 431, 453.

26. F. MARES ROGER y J.A, MORA ALARCON, Comentarios..., ep. cit. en nota 3,
pdg. 130.

27. AM. Lorca NAVARRETE El Jurado Espaiiol..., ep. cit. en nota 5, pig. 150
(en cursiva en el original).

28. Y no suficiencia de la causa, como alirma A.M. LORCA NAVARRETE, ibidem,
pdg. 150.
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dad de la causa establece un adecuado filtro a través del cual se exclui-
rfan las meras razones de comodidad y los reparos légicos derivados de
la responsabilidad que conlleva en cualquier caso el desempeno de una
funcién de tal relevancia. Y de cualquier manera, serd el Juez el que de-
cidird sobre este particular, aportando el necesario elemento de objetivi-
dad a un factor eminentemente subjetivo como es la intimidacion. En se-
gundo lugar, el requisito de que la causa considerada grave sea
suficientemente acreditada por el que se considera amenazado también
aporta objetividad y entidad a la apreciacién de la excusa.

Contra esta postura pueden plantearse objeciones, como por ejemplo
la previsién de que, en ciertos casos especialmente conflictivos, podria
dificultarse en exceso, o incluso llegar a imposibilitarse la celebracion de
los juicios por Jurado, cuando ninguna persona estuviera dispuesta a ex-
ponerse a los riesgos que la participacién en el Tribunal llevara consigo.
Piénsese en casos como el que ha motivado estas reflexiones, o en otros
desarrollados en circunstancias andlogas. Sin embargo, esta objecion se
vuelve contra si misma, y mds que ser una objecién es un argumento a
favor de los autores criticos con respecto a la misma institucién del Ju-
rado. En efecto, la implantacién del sistema juradista, y la configuracién
de la funcién de Jurado como derecho-deber de los llamados a desempe-
fiarla, no pueden hacerse a costa de la vida, la integridad, la seguridad y
los demds derechos de los ciudadanos. Si efectivamente la participacion
en el Tribunal del Jurado supone unos riesgos insoportables para las per-
sonas, la viabilidad de este sistema, al menos para determinados casos
especialmente sensibles como los que estamos considerando, queda clara-
mente en entredicho. Un sistema legal no puede exigir a los ciudadanos
llamados a ser jurados que se comporten como héroes.

2.2. La seleccion de los Jurados?

Bajo la rdbrica de la publicidad se contiene uno de los mds impor-
tantes principios a la hora de configurar un sistema legal en el que las
posibilidades de ejercicio arbitrario de poder queden reducidas a la mini-
ma expresién, cuando no desterradas por completo. Gracias a la publici-
dad, se abre el camino a la fiscalizacién de las actuaciones de las perso-

29, Andlisis mds extensos del procedimiento de seleccidn de los miembros de la
seceién de hecho del Tribunal del Jurado en I. MEnpez LOPEZ, «La designacidn...», en
AAVV., Comentarios sistemdticos..., op. cil. en nota 1, pdg. 91 y ss.; AM. Lorca Na-
VARRETE, La Ley del Jurado..., op. cit. en nota 5, pdg. 157 y ss.; F. MARES ROGER y
J.A. MorRA ALARCON, Comentarios..., op. cit. en nota 5, pig. 134 y ss.
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nas constituidas en autoridad, de manera que sea posible entrar a
considerar si tales actuaciones se ajustaron a derecho o si, por el contra-
rio, fueron producto del capricho individual o de intenciones torcidas, no
compatibles con el marco establecido por el principio de legalidad con-
sagrado en nuestro ordenamiento por el art. 9 de la Constitucidn.

En el marco del proceso penal ante Jurado, el principio de publici-
dad preside y se manifiesta a lo largo de todas las actuaciones, desde las
actividades previas preparatorias del futuro juicio (elaboracién de listas
de c.r;mdiclatos, resolucién de reclamaciones, etc.), hasta la celebracién de
la vista con todos sus elementos (alegaciones, prictica de medios de
pl'uepu. etc.)®. En las pdginas siguientes, pondremos de relieve aquellas
manifestaciones de la publicidad especialmente significativas para el
tema que estudiamos en el marco del procedimiento de seleccién de los
Jurados.

Comenzando por el momento de elaboracién de las listas bienales
de candidatos a Jurado (arts. 13 y ss. LOTJ), ya en este estadio se pro-
ducen una serie de manifestaciones del principio de publicidad destina-
das a garantizar la transparencia y regularidad del procedimiento de pre-
seleccién. Asf, el primer sorteo, regulado en el art. 13 LOTJ, «se
celebrard en sesidn piiblica previamente anunciada en un local habilitado
al efecto por la correspondiente Audiencia Provincial» (art. 13.2, parrafo
II LOTJ, la cursiva es nuestra). Tras ese sorteo, y resueltas las eventua-
les reclamaciones que contra el mismo se formulen, «[I]a Delegacion
Provincial de la Oficina del Censo Electoral enviard la lista de los candi-
datos a jurados a la respectiva Audiencia Provincial quien la remitird a
los Ayuntamientos y al «Boletin Oficial» de la provincia correspondiente,
para su debida exposicion o publicacién, respectivamente» (art. 13.4
LOTI, la cursiva es nuestra).

' El siguiente sorteo, mediante el cual se designan los 36 candidatos a
jurados para una causa concreta, se realizard en audiencia ptiblica (art.
18 LOTI), disposicién que igualmente busca salvaguardar la correccién
d.el procedimiento de seleccién. El siguiente paso es el envio de la cita-
cién a los candidatos a jurados para que comparezcan al juicio oral en el
dia y hora sefialados, citacién a la que se acompafia el cuestionario a
que se refiere el art. 19 LOTJ. Los candidatos devuelven el cuestionario
debidamente cumplimentado (art. 20 LOTI), el cual es entregado al Mi-

30. Salvo excepciones relevanies como la de que las deliberaciones de los Jurados

slcram secretas, excepcién €sta que obedece a molivos que no nos corresponde analizar
ahora.
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nisterio Fiscal y a las demds partes (art. 21 LOTJ). Como es logico (mds
atn, imprescindible para la continuacién del proceso penal) entre dichas
partes se halla el defensor del acusado, quien asi toma conocimiento de
los nombres y otros datos personales de las personas que eventualmente
se encargardn de determinar la culpabilidad o inculpabilidad de su clien-
te. La resolucién de las excusas que puedan plantear los candidatos a Ju-
rado y de las recusaciones pedidas por el Ministerio Fiscal y demds par-
tes se hard previa celebracién de vista, que debe entenderse pitblica pese
al silencio del texto legal en este sentido (art. 22 LOTJ). Finalmente, y
salvo que sea necesario nuevo sorteo para completar la lista de candida-
tos a jurados, se cita a los candidatos asi designados (art. 23 LOTI).

Tras la incoacién o instruccién complementarias (arts. 24 y ss.
LOTI), la audiencia preliminar (arts. 30 y ss. LOTJ) y la resolucién de
las cuestiones previas al juicio (arts. 36 y ss.), actuaciones en las que los
Jurados no intervienen directa ni indirectamente, se procede a la consti-
tucién del Jurado (arts. 38 y ss. LOTJ) como preparacion inmediata de
la celebracién del juicio oral (arts. 42 y ss. LOTI).

Segiin el art. 38 LOTJ, «[e]l dia y hora sefalado para el juicio se
constituird el Magistrado que haya de presidir el Tribunal del Jurado con
la asistencia del Secretario y la presencia de las partes». A dicho acto
deberdn concurrir los candidatos a jurados convocados segtin lo dispues-
to en los arts. 19 y 23 LOTJ, en un niimero minimo de 207'. Como pue-
de verse, es en este momento cuando la totalidad de los candidatos a Ju-
rado, que hasta aquel instante solamente eran conocidos por los datos
que sobre ellos se contenian en el cuestionario al que se refiere el art.
19 1.LOTT®, son conocidos en persona por todas las partes personadas en
el pleito, entre las cuales, por supuesto, estdn el abogado defensor y su
cliente, asi como por cualesquiera otras personas (periodistas, curiosos,
personas con interés directo o indirecto en el pleito, etc.) que puedan
concurrir a la audiencia piiblica. Los candidatos a Jurados dejan, por
tanto, de ser meros datos, recogidos en un documento, y pasan a ser per-
sonas de carne y hueso, perfectamente identificadas e individualizadas.

Mediante el sorteo regulado por el art. 40 LOTJ, se llega por fin a
la seleccién definitiva de los nueve jurados —ademds de los dos suplen-

31. Si concurriesen a este acto menos de veinte jurados, se procederd segiin indica
el art. 39 LOTJ (art. 38.1, in fine).

32. Con la excepcién de la vista preparatoria para la resolucién de excusas, adver-
tencias y recusaciones que, en la fase de preseleccion de candidatos a jurados, regula el
art, 22 LOTJ, a la que serdn convocadas las partes y quienes hayan expresado adverten-
cia 0 excusa.
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les previstos por la Ley— que, junto al Magistrado-Presidente, forman e]
Tribunal del Jurado para esa causa (art. 40.1 LOTJ). Sus nombres, ex-
traidos de una urna por el Secretario, serdin leidos por €ste en alta voz
(art. 40.2 LOTIJ). Por tanto, en este momento ya no hay dudas ni inde-
terminaciones: a partir de ahora ya se sabe quiénes en concreto son esas
nueve personas que, integrando la seccién de hecho del Tribunal, decidi-
rdn sobre la culpabilidad o inculpabilidad del acusado: se conocen su
nombre y datos personales, asi como su apariencia fisica. Y tal informa-
cién —repetimos— la tienen tanto las partes, defensa incluida, como
cualquier persona que pueda concurrir a la sala en que se celebra el jui-
cio oral.

Concluidos los trimites mediante los cuales se les da a las partes la
posibilidad de recusar sin alegacién de causa hasta cuatro jurados por
parte de las acusaciones y otros cuatro por parte de las defensas (art.
40.3 y 4 LOTI), quedard constituido el Tribunal (art. 40.5 LOTY).

En todo el iter procedimental analizado, hemos ido subrayando los
aspectos relativos a la publicidad que se han ido manifestando. Asi, he-
mos hecho hincapié en que los distintos sorteos son piiblicos, como pu-
blicas son las audiencias y vistas en que se decide sobre las excusas y
recusaciones planteadas por las partes o por los candidatos a Jurados.
Igualmente hemos subrayado como la identidad de los candidatos a Jura-
dos va siendo gradualmente desvelada a las partes y al publico en gene-
ral: en un primer momento s6lo se conocen los datos reflejados en las
listas bienales de candidatos; posteriormente se concreta la seleccién re-
duciéndose a 36 el nimero de candidatos para una causa concreta; por
tltimo, en las actuaciones inmediatamente anteriores al juicio oral, en las
que se determina exactamente quiénes son los 9 miembros del Tribunal
del Jurado, se conoce a los mismos en persona.

Partiendo de estas bases, resulta que las posibilidades de ejercer
presiones sobre los Jurados estardn en relacién directa con el grado de
concrecién del potencial objetivo de tales presiones (el ciudadano prese-
leccionado para ser miembro del Jurado), en tres aspectos: el nimero de
personas preseleccionadas, la determinacién del caso concreto en la que
va a actuar el Tribunal del Jurado, y los datos que se conozcan respecto
al mismo.

En el momento inicial de elaboracién de las listas bienales de can-
didatos, es claro que las posibilidades de intimidacién directa son insig-
nificantes, dada la minima concrecién de la identidad de los integrantes
del Tribunal: estas listas se elaboran cada dos afios para todos los jui-
cios por Jurado que se vayan a celebrar en ese periodo de tiempo, sin
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haberse determinado los casos concretos, y en ellas se incluye un gran
nimero de personas, de las cuales llegard efectivamente a ser jurado sélo
una pequeila parte.

La situacién es distinta cuando se designan los 36 candidatos a jura-
dos para una causa concreta (art. 18), pues en este momento pueden
ejercerse presiones contra un nimero mds reducido de personas, todas
las cuales estin sujetas a participar eventualmente en el jurado que se
constituird para decidir el caso que le afecta, y de las cuales se conocen
mis datos personales a través del cuestionario al que se refiere el art. 19
LOTI.

Pero por fin, es en las actuaciones inmediatamente anteriores al co-
mienzo del juicio oral cuando se determina exactamente quiénes son los
nueve componentes (y los dos suplentes) de la seccién de hecho del Tri-
bunal para el caso concreto, y ademis de ellos se conocen en este mo-
mento, no sélo sus datos personales tal y como figuran en las listas de
candidatos y en el cuestionario, sino también su apariencia fisica. La
concrecién del potencial objeto de las amenazas es total en este momen-
to, con lo cual las amenazas pueden dirigirse con precision contra las
personas de las cuales depende la elaboracién y emisién del veredicto.

Sin embargo, esto se ve contrarrestado por el hecho de que en este
momento nos encontramos ya inmersos en la dindmica del juicio oral,
ambito especialmente protegido, en el que la presencia de la Policia y
los Cuerpos de Seguridad del Estado garantiza la seguridad de los pre-
sentes en la Sala y dificulta la realizacién de actos de intimidacién. Ade-
mds, ahora es posible tomar medidas de ocultacion de la identidad de
los Jurados para con ello intentar protegerlos .

2.3. El juicio oral

Constituido el Tribunal, y recibido el juramento o promesa de los
seleccionados para actuar como jurados (art. 41.1 y 2 LOTJ), «[e]l Ma-

33. A pesar de que generalmente se estima que estas medidas son muy ritiles para
los fines que persiguen, esta apreciacién queda relativizada cuando se considera que el
ptblico ha podido asistir a todas las actuaciones anteriores de seleccion de los Jurados,
y que de todos modos las partes (incluida la defensa) estdn en la sala y en ella perma-
necerdn —ldgicamente— durante todo el proceso, con lo que conocen, al menos, el as-
pecto [isico de los Jurados. ‘

Y por si fuera poco, estas restricciones de la publicidad plantean serias dudas res-
pecto a su legalidad y su constitucionalidad, como analizamos infra.
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gistrado-Presidente ... mandard comenzar la audiencia piiblica» * (art. 41.
3, la cursiva es nuestra; ¢fr. art. 42 LOTI), en la que se aplicard lo dis-
puesto en los arts. 680 y siguientes de la LECrim, los cuales regulan la

celebracién del juicio oral en el proceso penal ordinario por delitos (art.
44 LOTI).

Como es légico y coherente con nuestro sistema procesal, la vista
del juicio oral se hace de forma piblica, abierta a la asistencia de cua-
lesquiera personas que puedan estar interesadas, por los motivos que sea,
en el conocimiento de las actuaciones que en este marco se desarro-
llan*5. El juicio oral, al ser la fase decisiva del proceso en la que se
practican los verdaderos medios de prueba y se prepara la base sobre la
que se fundamentard la decisién sobre la culpabilidad o inculpabilidad
del acusado o acusados, necesita estar rodeado de todas las garantias ne-
cesarias para asegurar que se llega a un resultado justo. Asf lo demanda
uno de los mds importantes principios de nuestro sistema procesal actual
como es el principio acusatorio. Una de esas garantias es la de publici-
dad del acto de su celebracién, fundamental por las razones expuestas
anteriormente . Por tanto, todos los actos decisivos de alegacién y prue-

34. De la diccién literal del art. 41.3 LOTJ podria sacarse la impresién de que es
justo en este momento cuando el ptiblico en general tiene acceso a la sala donde se va a
celebrar el juicio oral. Sin embargo, como ya hemos visto, esto no es asi, pues todo el
procedimiento final de seleccién de los nueve jurados titulares y los dos suplentes, que
s¢ hace inmediatamente antes de que el Magistrado mande comenzar la audiencia publi-
ca (arts. 38 y ss. LOTJ), se hace igualmente con la presencia de cualesquiera personas
que puedan estar interesadas en asistir. Cuando el arl. 41.3 LOTJ dice que en el momen-
to en que todos los jurados finalmente seleccionados hayan jurado o prometido desempe-
fiar correctamente su funcién «mandard comenzar la audiencia piblica», mds bien puede
entenderse que es en ese momento cuando comienzan, una vez concluidos todos 1os pre-
parativos, las actuaciones propiamente pertenecientes a la vista oral,

35. Cfr. Art. 120.1 CE y art. 232 LOPJ.

36. La presencia del piblico se produce desde los momentos en que se procede a
la definitiva seleccién de los jurados (vid. nota 33), pero la fundamentacién de la pre-
sencia del publico, que en el momento de seleccidn de los jurados obedece Unicamente a
razones de transparencia y garantia de fiabilidad del procedimiento de seleccién, adquie-
re en el momento de comienzo del juicio oral los nuevos y fundamentales matices que
hemos puesto de relieve, con la entrada en escena de nuevas garantias procesales y de
las exigencias del principio acusatorio.

37. El fundamento de la publicidad del juicio oral es doble: Por un lado, técnico
Jurfdico, y, por otro lado, de caricter politico.

En cuanto a lo primero, como sefiala José Manuel Maza MARTIN, «es auténtica ga-
rantia, no sélo para el acusado, que es asf juzgado a la vista de todos, sin secrelismos ni
ocultamente, sino para la integridad de los implicados en los hechos que se enjuician».

Y en cuanto a lo segundo, el mismo autor indica, que, el conocimiento de los actos
llevados a cabo con publicidad ofrece también una perspectiva de cardcter general y
hondo significado politico, «cual es la de hacer posible el control de la actuacién y las
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ba que se realicen durante la vista oral estardn abiertos a la presencia
del pdblico en general. .

Sin embargo, todo este planteamiento se ve excepcionado por el su-
puesto previsto en el art. 43 LOTIJ, que remite a los MFS.' 680 a 682 LE-
Crim. En estos preceptos legales se establece la posibilidad de L'gie’br-cz-
cién del juicio oral a puerta cerrada cuando el Magistradqﬁemdente.
ofdas las partes al respecto, y consultado el Jurado, lo COlllSIC}C—:.[’e conve-
niente . Como viene siendo generalmente admitido, el principio de pu-
blicidad no es un principio absoluto, y por tanto puede ceder cuando
otros intereses sean de suficiente peso como para prevalecer sobre €l. El
art. 680.11 LECrim, por lo que a nosotros interesa, cifra estas razones de
peso capaces de desplazar la regla general de publicisiad. del juicio oral
en que concurran «razones de moralidad o de orden pubilmjo. o el respeto
debido a la persona ofendida por el delito o a su familia» (art. 680.11
LECrim). N

Lo dispuesto por el art. 680.IT LECrim puede ser de ut1I|d_:1d en &/31
asunto que nos ocupa. En efecto, puede suceder que la presencia 'de pu-
blico en los debates del juicio oral aporte un elemento de 111t1111}da01011
de los miembros del jurado, porque alguno o algunos de los asistentes
profieran amenazas, por palabras o gestos, 0 simplemegte porque su p.r’e—
sencia perturbe el normal desarrollo de las sesiones. Si en una situacion

decisiones del Poder Judicial por la ciudadanfas; 1. SERRANO BUTRF‘\C:UEND. «El juicio
oral ante el Tribunal del Jurado», en AA.VV., Comentarios sistemdticos», op. cil. elfn
nota 1, pdg. 186, citando a J.M. MAzA MARTIN, Dere‘cha_ Penal para ;n'o—je'.ir“nmlil.;s z;':;. a
informacion (adaptado al nuevo Cddigo Penal), Editorial Eurolex/Comares/LE.P. Mar-
qués de Beccaria, Madrid 1995, pdg. 152_. _ ' o o

38. El tenor literal del precepto cilado dice «pertinente», 1€rmino que estimamos
incorreclamente utilizado en este contexto. Lo pertinane_ es, lltcra_lmeme. lo que pcr!(?m:-
ce a algo. En el dmbito del Derecho Procesal, el término «pertinente» se utiliza (:7.1 el
imbito de las normas que disciplinan la actividad proba_tonu‘ viniendo a establecer un
requisito para la admisién de pruebas en el proceso consistente en que las pété:ebas [JID-l
puestas pertenezcan al objeto del proceso de que se trale (arts. 565 y 560 I‘Hl [. para ¢
proceso civil, y 659 LECrim para el proceso penal); por tanto, la evemuz}l celebracién a
puerta cerrada no se decide porque perfenezca al proceso «ni perlenece ni o perlenece»
sino porque sea conveniente o recomendable dadas las circunstancias cgncurz_cnte's_.

De todos modos, hay que decir que sobre la cuestion de_ 1;1‘ pertinencia F)gste una
oran confusién doctrinal, acentuada por el hecho de que «la prlncq)a_l‘curaciensm_:a de la
doctrina procesalista espafiola ha sido su desinterés por [esta] cuestion»; Jf_A' Diaz C'.\'
BIALE, La admisién y prdctica de la prueba en el proceso penal, Cuadernos del_ Consejo
General del Poder Judicial, n® 20, Madrid 1992, pdg. _34. Para un examen detenido de—l‘a
cuestion, vid. Idem, pdgs. 50-96 y bibliografia allf c:tzltda; B. GesTO .ALDI:\ISD. La perti-
nencia v utilidad de las pruebas, Servicio de Publicaciones de la Universidad de N:wa-1
rra, Pamplona 1991; J. ZAFRA, La pertinencia de la prueba, Revista de Derecho Procesa
1960, pig. 416.
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de este tipo el Magistrado-Presidente considera que concurren las necesa-
rias razones de orden piblico requeridas por el art. 680.11 LECrim, pen-
samos que cabria decretar la celebracién del juicio oral a puerta cerrada
segln lo dispuesto en el art. 43 LOTI.

De todos modos, este recorte de la publicidad tnicamente se refiere
a la asistencia del piblico a las sesiones del juicio, pero no se extiende
a «las personas lesionadas por el delito, los procesados, el acusador pri-
vado, el actor civil y los respectivos defensores» (art. 681 LECrim). No
podia ser de otra manera si se queria salvaguardar el derecho de defensa
de las partes, constitucionalmente consagrado en el art. 24 CE, las cuales
de otro modo quedarfan a merced del eventual arbitrio judicial. Las razo-
nes que pueden llevar a decretar la celebracion del juicio a puerta cerra-
da permiten, en todo caso, que aquellas personas con interés indirecto o
tangencial en el desarrollo y resultado del litigio, puedan ser excluidos
de la asistencia a las sesiones del juicio oral. Pero nunca existe razén
suficiente para excluir de las sesiones a las partes procesales, cuyo papel
es esencial para el normal desarrollo y efectiva culminacién del juicio*.

Sin embargo, y con relacién al tema que estamos estudiando, hay
que aclarar que la exclusién de la asistencia de piiblico a las sesiones
del juicio oral se produce, segin lo establecido en la LOTJ, una vez
constituido el Jurado. Todo el procedimiento de seleccién definitiva de
los Jurados se ha producido con la libre asistencia de piiblico; la cele-
bracién a puerta cerrada se decide, como hemos visto, al inicio del jui-
cio oral. Es decir, con este expediente se pretende excluir del conoci-
miento del piiblico en general el contenido de los debates y actuaciones
producidas durante el juicio oral. Pero, como es evidente, el piblico ha
podido asistir a las actuaciones hasta ese preciso momento, y cualquier
persona interesada ha podido tomar conocimiento de la identidad, datos
personales y apariencia de todos los miembros de la seccién de hecho
del Tribunal.

Comienza, por tanto, el juicio oral propiamente dicho, cuyas normas
reguladoras se contienen en dos cuerpos legales: por una parte, en los

39, Segiin el arl. 680.1I1, «[plara adoptar esta resolucién el Presidente, ya de ofi-
cio, ya a peticién de los acusadores, consultard al Tribunal, el cual deliberard en secreto,
consignando su acuerdo en auto motivado, contra el que no se dard recurso alguno».

Entendemos que de este articulo, pensado para Tribunales colegiados formados exclu-
sivamente por jucces profesionales, exige por analogia que el Magistrado-Presidente en
las causas ante Jurado consulie a los miembros de la seccién de hecho del Tribunal an-
tes de adoptar la decisién de celebrar el juicio oral a puerta cerrada.

40.  El régimen restrictivo de la continuacién de los procesos en rebeldia no hace
sino apoyar estas alirmaciones.
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arts. 680 y siguientes de la LECrim, que regulan la celebracién de-l jui-
cio oral en el proceso penal ordinario por delitos, y que entran en juego
merced a la remisién general establecida por el art. 42.1 LOTIJ; por otra,
en los arts. 41 a 51 LOTI, que se encargan de regular las peculiaridades
del juicio oral cuando se celebra ante el Tribunal del Jurado.

Dichas peculiaridades son escasas en nimero, aunque algunas de gran
relevancia, como las alegaciones previas de las partes al Jurado (art..éLS
1.OTJ), la posibilidad de que los Jurados puedan «dirigir a testigos, peritos
y acusados las preguntas que estimen conducentes a fijar y aclarar los he-
chos sobre los que verse la prueba» (art. 46.1 LOTI)*, o la posibilidad de
disolucién del Jurado por conformidad de las partes. De todos modos, por
lo que hace al tema de nuestro trabajo, lo que nos interesa es’el mero he-
cho de que el juicio oral se celebra en una sala en la que estin prese_n[es,
ademds del Magistrado-Presidente, las partes personadas y el piblico®
—como ocurre en el proceso penal ordinario—, los nueve ciudadanos que
desempeiian la funcién de Jurados. Estos nueve ciudadanos son el objeto
de la atencién de las partes, que han de tenerlas como referencia a ‘Ia hora
de hacer cualquier alegacién o de proceder a la prictica de cu_a]-quner me-
dio de prueba, pues son precisamente los Jurados los que decidirdn sobre
la culpabilidad o no culpabilidad del acusado o acusados.

Por esta misma circunstancia, los Jurados estin igualmente expues-
tos a las eventuales presiones que sobre ellos puedan ejercer las parte; y
especialmente la defensa. En efecto, el ciudadano que desempeia la fun-
cién de Jurado puede verse sobrecogido por el hecho de que en sus ma-
nos estd el poder y la responsabilidad de declarar la CLleablllelld —si
¢ésta resulta debidamente probada— de una persona a la que se imputa
un crimen mds o menos grave, por la mera presencia en la sala del jui-

41. Noétese que esta posibilidad se considera absolutamente inadmisible cuanc_lo .el
proceso penal se desarrolla ante un Tribunal formado inpqxncrlie por‘Jucces de carrera,
en aras «se argumenta» de la efectiva vigencia del principio acusatorio. Coma se sab?‘
la tnica posibilidad de intervencién del Juez en el resto de los p:‘oce‘sqs‘pena{es p;]n.%
que se le aclaren delerminados extremos con respecto a lo_s hecl?us en_mlcmclo&; 0 a los
medios de prueba practicados en el juicio oral se realiza bajo la torma’ de las dlllge_ncm:j
para mejor proveer. Todo esto «se dice» se hace_ para preservar el caricter acusatlorio Cllt
nuestro proceso penal «al menos de su fase de juicio oral» y pre§e1_'varlo de .todo matiz
inquisitivo. No pretendemos ahora hacer un andlisis de esta especialidad, pg?s no es esc
cl objeto de nuestro trabajo, pero creemos que es necesaro llamar la atencién SD]?[E-\][hl
especialidad procesal del proceso penal ante el Tribunal del Jurado que echa por tierra, 0
al menos establece una important{sima excepeidn, a las argumenlaciones _precedc_nl_es'. S_o-
bre esta cuestién, vid. J. Pico 1 Junoy, «Reflexiones en torno a la cuestionada iniciativa
probatoria del juzgador penals, Justicia, nim. 1996/1, pigs. 145-181. _ )

42. Con la excepcién de lo establecido en el art. 43 LOTI, ya estudiada supra.
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cio del presunto criminal, o, ain mds, por las amenazas, mds o menos
veladas, mds o menos silenciosas, que €ste u otras personas puedan diri-
gir contra él. De igual modo, puede verse confundido por las argumenta-
ciones de un abogado que se expresa en un lenguaje quizd desconocido,
y como minimo extrafio para él, que despliega unas habilidades dialécti-
cas entre cuyos vericuetos puede el Jurado acabarse perdiendo, o que
puede hacer un uso torcido de las armas que el procedimiento le brinda.

La presencia de piblico, cuando proceda, se suma a los comentados
factores de presion. Ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad
como los asistentes a las sesiones del juicio oral han tomado conoci-
miento de la identidad, datos personales y apariencia fisica de los Jura-
dos. Esos asistentes, entre los cuales puede haber algunos con intereses
ajenos a la legalidad, podrin ahora observar las reacciones de los Jura-
dos ante las distintas actuaciones, registrar quiénes parecen mds sensibles
a las presiones, mds débiles en su cardcter o mds ficilmente manipula-
bles. Igualmente podrdn, con sus gestos o con su mera presencia, intimi-
dar a los Jurados de diversas maneras*.

El texto legal ofrece una posibilidad a través de la cual puede inten-
tarse dar solucion a estos problemas. Asi, el art. 3.4 LOT]J establece que
«[lJos jurados que en el ejercicio de su funcién se consideren inquieta-
dos o perturbados en su independencia ... podrdn dirigirse al Magistrado-
Presidente para que les ampare en el desempeiio de su cargo» *.

Y efectivamente, en ese momento se podrin tomar las medidas ne-
cesarias para que cesen las amenazas o para disminuir en lo posible la

43, Ni que decir tiene que con esto no prelendemos considerar a los Jurados como
personas sin fuerza moral o capacidad de comprension y decisién. Siendo como son re-
presentantes de una sociedad plural, entre ellos habrd personas de las mds diversas cir-
cunstancias, de los mds diversos niveles culturales y sociales. Pero si es cierto que, al
menos, son personas habitualmente ajenas a las interioridades del mundo del Derecho y
de la Administracién de Juslicia, poco acestumbradas a las dificultades inherentes a este
ambito de la convivencia social que se ocupa de la resolucién de controversias juridicas.

Con esto no pretendemos dar una opinién, ni a favor ni en contra, sobre la conve-
niencia del sistema del Jurado respecto al de los Jueces profesionales de carrera, siste-
mas que obedecen a planteamientos de fondo que tocan aspectos fundamentales de la
idea de Justicia y de las formas de aplicacién del Derecho. Si queremos, no obstante,
llamar la atencién sobre estas circunstancias, que traen consigo problemas y discusiones
que no quedan cerrados por el mero hecho de la promulgacién de una Ley del Jurado
para unos determinados casos penales.

44, La redaccién actual del art. 3.4 LOTJ se debe a la reforma introducida por la
Ley de modificacién de la LO 5/1995, de 22 de marzo, del Tribunal del Jurado aproba-
da por LO 8/1996 de 16 de noviembre. Originariamente, el precepto establecia que, en
esos casos, los jurados «podr[ian] dirigirse a la Sala de Gobierno del correspondiente
Tribunal Superior de Justicia [...]».
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presion que pesa sobre los Jurados dada su posicidn. Asi, por lo que
hace a las presiones ejercidas por personas del piblico, cabe pensar que
cabrd, por ejemplo, expulsar a aquellos asistentes cuyo comportamiento o
presencia intimide a los Jurados. Y con respecto al acusado y su defen-
sor, cabrd apercibir al abogado defensor que abandone aquellas tdcticas
que pongan en peligro el normal desempeiio de la funcion de los Jura-
dos, o advertir al acusado que cese de realizar aquellos gestos o palabras
que puedan atemorizarlos ™.

Otra posibilidad es la derivada de la aplicacion de lo dispuesto por
el art. 687 LECrim, aplicable en virtud de la remision general del art.
42.1 LOTI]. Este articulo establece que «|cluando el acusado altere el or-
den con una conducta inconveniente y persista en ella a pesar de las ad-
vertencias del Presidente y del apercibimiento de hacerle abandonar el
local, el Tribunal podrd decidir que sea expulsade por cierto tiempo o
por toda la duracion de las sesiones, continuando éstas en su ausencia»
(la cursiva es nuestra). Esta radical solucion a los problemas que puede
plantear la conducta del acusado supone una importante excepcion a las
garantias procesales constitucionalizadas, pues la presencia del acusado
en el juicio en el que se decidird sobre su culpabilidad o no culpabilidad
con respecto a determinados delitos se considera parte fundamental del
derecho de defensa del art. 24 CE. Pero, de nuevo, se parte de la idea
de que los derechos fundamentales no tienen cardcter absoluto, y pueden
ceder cuando venga impuesto por otros intereses de mayor entidad. El
legislador, ponderando los intereses en juego, ha considerado que estas
circunstancias se dan en el supuesto del art. 687 LECrim. Por tanto, y
aplicando este articulo a la cuestién que nos ocupa, cuando el acusado,
por sus palabras o sus gestos, altere el orden de la Sala con su conducta
(por ejemplo, profiriendo amenazas contra el Jurado), y previas las co-
rrespondientes advertencias del Magistrado-Presidente para que cese en
su comportamiento, podrd ser expulsado de la sala donde se celebra el
juicio oral, de manera temporal o bien definitivamente hasta el momento
en que se dicte sentencia*®.

45. FAIREN critica duramenle este preceplo, aduciendo que «[e]|xigir a un jurado
que se halla en ese triste estado de sumisién a la violencia o intimidacién [...] que sc
queje él mismo, haciéndolo ademds [acultativo para él [se refiere FAIREN al podrdn diri-
girse del art. 3.4], va a suponer, en muchos casos, el cierre del caso apenas iniciado, y
[...] la impunidad de quien atacare la independencia de los jurados». V. FaREn Gul-
LLEN, El Jurado..., op. cit. en nota 2, pig. 339. )

46. La aplicacién del art. 687 LECrim puede producirse, entendemos, tanto a peli-
cién del Jurado, como por propia iniciativa del Magistrado-Presidente. En este caso.
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Este precepto tiene, no obstante, una eficacia limitada en relacidn
con el tema que nos ocupa, porque establece como supuesto de hecho el
que «el acusado altere el orden con una conducta inconveniente», lo cual
parece requerir unos actos externos de cierta entidad, mds alli de sim-
ples miradas o gestos ocultos a la vista del Magistrado-Presidente, y no
incluyendo el factor intimidatorio que la mera presencia del acusado
puede suponer en ocasiones de especial gravedad 7.

Evidentemente, las soluciones establecidas por los arts. 3.4 LOTJ y
687 LECrim no eliminan del todo el efecto que las eventuales amenazas
puedan haber tenido en el dnimo de los Jurados, los cuales pueden se-
guir ponderando las consecuencias que sobre ellos pueden recaer en el
futuro si desempeifian rectamente su funcién. Sin embargo, constituyen
una solucion puntual necesaria y conveniente cuya inclusién en los tex-
tos legales es un evidente acierto del legislador.

Para remediar estas carencias, desde diversos sectores de la comuni-
dad juridica se ha propuesto la aplicacién de medidas de proteccién de
los jurados andlogas a las que para los testigos y peritos establece la
Ley Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y
peritos en causas criminales (en adelante LOPTP)*+°. La solucién pare-

cabe plantearse si el Presidente deberfa al menos solicilar el parecer al respecto de los
miembros del Jurado. Por analogfa a lo dispuesto en el art. 43 LOTIJ, el cual exige al
Juez que consulte al jurado previamente a decidir la celebracién del juicio oral a puerta
cerrada, y teniendo en cuenta el papel fundamental, y no de mera comparsa, que juegan
los nueve integrantes de la seccién de hecho del Tribunal «verdaderos Jueces mientras
se encuentren desempefiando su funcién» consideramos que a la cuestidn planteada debe
darse respuesta afirmativa.

47. Un andlisis de las cucstiones planteadas por el art. 687 LECrim en V. FAIREN
GUILLEN, «Algunas notas sobre la problemdtica de la expulsién del acusado de las sesio-
nes del juicio oral», en sus Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional,
t. 11, Edersa, Madrid 1984, pdgs. 377 vy ss. '

48. Esta propuesta precedié incluso a la promulgacién de la LOTI, y asf p.ej. Go-
MEZ COLOMER, analizando el Proyecto de Ley del Jurado en la Reunién habida en el
Gran Hotel de EI Paular en el invierno de 1995, ponia de relieve que «[n]o ha previsto
el PLI medidas de proteccién al jurado, que tan necesarias parecen teniendo en cuenta
su mayor vulnerabilidad. Deberfan contenerse, por si acaso, algunas disposiciones pareci-
das a las recientemente aprobadas para la proteccién de testigos y peritos en causas cri-
minales por la LO 19/1994 de 23 de diciembre». J.L. GomEZ COLOMER, «Aproximacién
al estatuto juridico...», op. cit. en nota 21, pdg. 4, cit. por V. FAIREN GUILLEN, El Jura-
do..., op. cit. en nota 2, pig. 355.

Estas advertencias fueron, sin embargo, desoidas por el legislador. Por eso, es signi-
ficativo el llamamiento que, en este mismo sentido, hizo el Presidente de la Audiencia
Provincial de Guipiizcoa, ante la cual se iba a desarrollar el juicio por jurado en el Caso
Otegui.

49.  Medidas, por supuesto, adicionales a las que pueda decretar el Magistrado-Pre-
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ce a primera vista muy ldgica, si se tiene en cuenta que esta ley consti-
tuye una reaccién frente a supuestos muy similares a los que motivan
nuestro trabajo®. Sin embargo, no lo es tanto a la vista de la diversidad
de intereses en presencia en uno y otro caso y dada la existencia de una
serie de importantes obstdculos legales.

Un punto a considerar en este sentido es el hecho evidente de que
los Jurados son miembros del Tribunal, y por tanto ejercitan la potestad

Jjurisdiccional; a diferencia de los testigos y perilos, que solamente apor-

tan al juicio sus conocimientos (sus experiencias o sus conocimientos
técnicos) dentro de la actividad probatoria, sin ostentar poder de decision
alguno. Por eso, cuando se pretende aplicar a los Jurados medidas simi-
lares a las de la Ley de proteccién de testigos y peritos es necesario
considerar si son compatibles con toda la bateria de principios y garan-
tias procesales que rodean la actuacién de los Jueces y Tribunales. Pues
parte de éstos, si se es coherente con los propdsitos de la Ley y con la
naturaleza de la institucién, son los ciudadanos que forman la seccién de
hecho del Tribunal del Jurado, si bien de forma temporal, sélo mientras
desempeiien esa funcién que la LOTJ configura como derecho-deber.

Pero al mismo tiempo, también hay que tener en cuenta que los Ju-
rados no son Jueces profesionales, sino ciudadanos ordinarios ajenos por
lo general a los entresijos y los problemas del mundo del Derecho. Si el
cardcter profesional de los Jueces impone a éstos la obligacién de sopor-
tar determinadas incomodidades, no parece que al ciudadano que partici-
pa ocasionalmente en la maquinaria judicial se les deba exigir sacrificios
mis alld de un cierto limite 3.

sidente en funcién de su potestad disciplinaria y de las que puedan tomar las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en cumplimiento de sus [unciones.

50. Vid. Exposicion de Moltivos de la LO 19/1994.

Léase dicha EM simplemente sustituyendo las palabras «lestimonios y pruebas», y
«lestigos y peritos» por «colaboracion» y «jurados» para mejor apreciar el paralelismo
entre las dos situaciones que tratamos.

51. Muy grificamente lo expresaba JIMENEZ DE AsUA en el discurso parlamentario
de presentacién del Proyecto de Ley del Jurado de 1933:

«Voy simplemente a pensar, con la mdxima buena fe, que todos los jueces, los del
pueblo y los de Derecho, quieran hacer justicia; pero asi como el hombre del pueblo tie-
ne sus ocupaciones habituales, harto distintas a la de hacer justicia, no tiene por qué
sentirse heroico en el ejercicio de sus funciones, y por ello es I6gico que se intimide
cuando el pistolera de la derecha o el de la izquierda le amenace; por lo menos lenemos
que suponer en aquel que cjerce la carrera, la valentfa de su propia profesidn, la digni-
dad de su propia profesién [...] [E]n principio, nosotros debemos y podemos suponer que
el Juez de Carrera ha de hacer justicia, porgue esa es su profesion, y que la hard, aun-
que le amenace la derecha o la izquierda; pero no podemos tener esa seguridad, no po-
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Teniendo estas dos advertencias presentes, podemos entrar a consi-
derar la aplicabilidad de las medidas de la TO 19/1994 a aquellas situa-
ciones en las que haya riesgo de que los Jurados puedan ser objeto de
amenazas que menoscaben su libertad e independencia en el ejercicio de
la funcién que se les encomienda.

Las medidas arbitradas para los testigos y peritos por la LOPTP
pueden clasificarse en dos tipos:

a) Medidas orientadas a preservar el anonimato de los testigos y
peritos: utilizacién de claves de identificacién en lugar de sus datos per-
sonales en las diligencias en que intervengan (art. 2.a)), utilizacién de
procedimientos para imposibilitar la normal identificacién visual cuando
comparezcan para cualquier diligencia (art. 2.b))%, envio de citaciones y
notificaciones de forma reservada por el Tribunal (art. 2.¢)), y prohibi-
cién de utilizar mdquinas fotogrificas o cualquier otro medio para captar
su imagen (art. 3.1).

b) Medidas de tipo policial: Los testigos y peritos podrdn ser prote-
gidos mediante escolta y ser conducidos al lugar donde hayan de inter-
venir en vehiculos oficiales. Durante su estancia en las dependencias ju-
diciales se les facilitard un local reservado para su exclusivo uso,
convenientemente custodiado. En casos excepcionales podrdn facilitdrse-
les documentos de nueva identidad y medios econémicos para cambiar
su residencia o lugar de trabajo (art. 3.2).

Son las medidas del primer tipo las que presentan problemas juridi-

demos exigirla ni la exigirfamos de un hombre que eventualmente se sentara en el banco
del Jurado y que, al dia siguiente, haya de ir a su tienda, a su clinica o a su carreteras.

Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Repiiblica Espaiiola, nim,
362, sesion del 29 de junio de 1933, pdgs. 13746 y ss (cir. en V. FAIREN GUILLEN, FEI
Jurado..., op. cit. en nola 2, pdgs. 342-43.

52. La misma Ley de Proteccion de Tesligos y Peritos establece, en su art. 4.1, las
coordenadas bajo las cuales deberd valorarse la adopeitn de medidas de proteccion. Una
vez concluida la instruccién, «[r]ecibidas las actuaciones, el érgano judicial competente
para el enjuiciamiento de los hechos se pronunciard motivadamente sobre la procedencia
de mantener, modificar o suprimir todas o algunas de las medidas de proteccion de los
testigos y peritos adoptadas por el Juez de Instruccién, asf como si procede la adopeion
de otras nuevas, previa ponderacion de los bienes juridicos constitucionalmente protegi-
dos, de los derechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en
los testigos y peritos en relacion con el proceso penal de que se trates (la cursiva es
nuestra).

53. «En la prdctica forense se han ulilizado algunas formas de ocultar el rostro.
como cascos prolectores de motorista, o bien la colocacidn de cristales tintados tras los
cuales puede declarar el lestigo». V. GIMEND SENDRA, V. MOREND CATENA y V. CORTES
DomiNGUEz, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid 1996, pig. 407.
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cos de mayor entidad en sede del proceso penal ante Jurado. Segin FaAl-
REN, en este dmbito tales medidas serian «ilegales e inconstitucionales,
dado que ese modelo de tribunal —y de proceso— se basa en el princi-
pio de la publicidad» *. Ademds, la ocultacién de las identidades de los
jurados iria contra el derecho al juez legal predeterminado por la ley del
art. 24.2 CE>-¢ Efectivamente, no se puede sacar otra conclusién si se
es coherente con la intencién de considerar a los miembros del Jurado
como verdaderos jueces, investidos, si bien temporalmente, de la potes-
tad jurisdiccional a que se refiere el art. 117.1 CE.

Las medidas de proteccidon policial no presentan problemas de tipo
juridico a la hora de considerar su aplicabilidad a la situacién de los Ju-
rados: sus inconvenientes los hace patentes el mero sentido comtn. Por
supuesto que el establecimiento de ciertas medidas de seguridad es im-
prescindible en cualquier caso para asegurar que el desarrollo del proce-
so se lleve a cabo sin interferencias. Pero cuando las mismas suponen
unos riesgos o unas incomodidades excesivas para los Jurados, hay que
sopesar los pros y los contras antes de someter a esos ciudadanos a una
situacion que exceda lo exigible. Los jurados, reiterando lo dicho. son
personas ordinarias, sobre cuyos hombros se coloca temporalmente el
peso de la responsabilidad de administrar justicia. No son profesionales:
cuando termine el desempeiio de su labor, volverdn a sus casas, a esa
vida ordinaria que ha sido momentdineamente alterada por su participa-
cion en el Tribunal del Jurado. Al ciudadano medio no se le puede exi-
gir que se vea sometido a medidas tales como cambiar de identidad, de
residencia o de domicilio. No se le puede someter a riesgos excesivos,
ni a situaciones que puedan poner en peligro su integridad fisica o psi-
quica, como casos de alto riesgo durante los cuales han de permanecer
permanentemente protegidos por fuertes escoltas, y tras los cuales ten-
drin que mantener secreto y permanecer con el temor de ser descubier-

54, V. FAIREN GUILLEN, El Jurado..., op. cit. en nota 2, pag. 330, quien remite a
la Exposicion de Motivos de la LOTJ, y a los arts. 120 CE y 40, 41, 46, 58 y ss., 61.2,
62 y 66 LOTI. Aunque FAIREN hace estas observaciones a cuento del Caso Otegui y las
medidas alli aplicadas por el Magistrado-Presidente, sus comentarios son extensibles a la
generalidad de los supuestos en que se pretendan aplicar medidas de este tipo.

55. Cfr. Ibidem.

56. La decisién de mantener en secreto la identidad de los miembros del jurado, a
pesar de los problemas que plantea, ha sido aplicada en otras ocasiones —y todo hace
prever que seguird siendo aplicada— durante la corta vida de la LOTJ. Vid. p. ej., el
caso reproducido y analizado en I.J. LOPEZ ORTEGA, «Autos de la causa 1/1996 ante el
Tribunal del Jurado de Palma de Mallorcar, Tribunales de Justicia, nim. 1 (1/97), pdg,
37
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tos y sometidos a represalias. «Efectivamente, mientras dure la vista y
las deliberaciones, la custodia seria absoluta, pero hay que pensar en el
dia siguiente, en aquel que se vuelve al mostrador del establecimiento, a
la silla de nuestra oficina, etc.» .

Ademds de esto, es evidente la dificultad que reviste la proteccién
eficaz de esos nueve ciudadanos. Sin necesidad de recurrir a complejos
razonamientos juridicos, es una evidente que resulta mds fdcil proteger a
un tunico Juez que a nueve ciudadanos. Y es mds: si los Jueces de carre-
ra son siempre los mismos, para cada caso cuyo enjuiciamiento debe
realizarse conforme a la Ley 5/1995 se constituye un Tribunal del Jurado
formado por personas distintas entresacadas de entre los miembros de la
sociedad. Empleando el cldsico razonamiento ad absurdum, podria hipo-
téticamente llegarse a la sitnacién de que un gran porcentaje de ciudada-
nos estuviese necesitado de especial proteccidén para evitar represalias
por haber desempefiado la funcién de Jurado en un proceso penal. Serfa
una situacién de colapso, de todo punto insostenible. Y el hecho de que
se trata de una hipdtesis, ciertamente exagerada, no resta fuerza a los
problemas de fondo que se plantean, problemas que ponen en duda la
viabilidad del sistema juradista, al menos cuando se pretende implantar
en un entorno problematico.

2.4. Deliberacion y votacion

Una vez concluye el juicio oral, con la eventual modificacion de las
conclusiones provisionales y la presentacién de las conclusiones definiti-
vas (art. 48 LOTIJ), y sin perjuicio de las posibilidades de disolucién del
Jurado previstas por los arts. 49 a 51 LOTJ para casos tasados, comien-
zan todas las actuaciones dirigidas a la emisién del veredicto por el Ju-
rado, reguladas en los arts. 52 y siguientes de la LOTIJ.

En este punto, la funcién de direcciéon que desempefia el Magistra-
do-Presidente durante todo el juicio se concreta en el tramite crucial de
redaccion por escrito, previa audiencia de las partes (art. 53 LOTI), del
objeto del veredicto sobre el que deberdn deliberar los Jurados (art. 52
LOTI), en la entrega de dicho documento al Jurado, y en la instruccién
a éstos sobre distintos aspectos relacionados con el desempefio de su
funcién (art. 54 LOTIJ). A continuacidn, «el Jurado se retirard a la sala
destinada para su deliberacion» (art. 55.1 LOTI).

57. L. BLANQUEZ PERrREzZ, «jHablemos claro!», articulo publicado en el diario El
Mundo, Madrid, 17 de octubre de 1994, pdgs. 4 y 5, citado en FAIREN GuILLEN, El Ju-
rado..., op. cit. en nota 2, pag. 355-56.

198

JusTICIA 98

La situacién de los nueve Jurados en la sala de deliberacidn, regula-
da en los arts. 55 y siguientes de la Ley del Jurado, abre la puerta a va-
riadas posibilidades con relacion al tema que estamos estudiando. Y es
que estos doce largos articulos, que se ocupan de establecer las formali-
dades que los Jurados han de seguir en sus debates y que establecen una
serie de prescripciones dirigidas a salvaguardar garantias esenciales del
procedimiento (sefialadamente, la exigencia de motivacion del veredicto,
que se concreta en el art. 61 LOTI), no tienen en cuenta la posibilidad

58. El principal obsticulo que tradicionalmente se presentaba en los casos de jura-
do puro era la inexistente o deficiente motivacién del veredicto». L.M. Buiosa VADELL,
«La impugnacién de sentencias y determinados autos en el proceso de la LO 5/1995, del
Tribunal del Jurado», en AA.VV., Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota 1, pag.
417. En la vigente ley, la cxigencia de motivacion del veredicto del Tribunal del Jurado
pretende contrarrestar esta deficiencia. En efecto, la configuracién de la seccién de he-
cho del Tribunal del Jurado, compuesta por los llamados «jueces legos», es decir, ciuda-
danos no versados en Derecho, ha hecho que tradicionalmente se haya venido dispensan-
do a los Jurados de la obligacién de motivar sus veredictos. Por el contrario, dicha
obligacién se impone generalmente a los Jueces de carrera para prevenir la eventual ar-
bitrariedad y posibilitar la fiscalizacién de las decisiones judiciales. Como puede verse,
este rasgo del sistema juradista, tal y como se ha venido entendiendo tradicionalmente
en muchos paises en los que el Jurado opera desde antiguo, choca frontalmente con la
exigencia constitucional de motivacién de las sentencias del art. 120 CE. Asi lo ha pues-
to de manifiesto la doctrina, no sélo la contraria al Jurado, sino también la docirina fa-
vorable a esta institucién, pero descosa de eliminar sus incorrecciones.

Asi, y desde un punto de vista favorable a la institucion del Jurado, y partiendo de
la fundamentacién constitucional de la exigencia de motivacién de las sentencias por los
érganos jurisdiccionales técnicos, MARTIN PALLIN afirma que «[flrente a la creencia ge-
neralizada de un sector de la doctrina que sostiene que el jurado es incapaz de funda-
mentar una sentencia, debemos sostener que esta objecién no solamente no es cierta sino
que precisamente el jurado va a tener que realizar, obligatoriamente una tarea explicativa
de las razones por las que han declarado o rechazado declarar, determinados hechos
como probados. De esta forma, la sentencia emanada del Tribunal del Jurado serd nece-
sariamente mds completa que muchas de las que proceden de jueces técnicos en todo lo
relativo a la fundamentacién fictica»; J.A. MARTIN PaLLIN, «El verediclo. La sentencia.
Los recursos», en AA.VV., El Tribunal..., op. cit. en nota 5, pig. 285.

Mids critico se muestra FAIREN, que entiende que «el mecanismo de la nueva Ley del
Jurado de 1995 no da soluciones. El hacer razonar el veredicto a jurados ignorantes del De-
recho —se ha procurado alejar a los juristas de esos tribunales— es, por lo menos, lemera-
rio». FAIREN GUILLEN, El Jurado..., op. cit. en nota 2, pig. 74, nota 7. Del mismo autor
sobre esta cuestién, vid. también sus Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitu-
cional, t. 11, Edersa, Madrid 1984, pdgs. 279-81 y bibliograffa alli citada.

De todos modos, hay posiciones extremas con respeclo a este punto, como la de
aquellos partidarios del Jurado que consideran que la falta de motivacién del veredicto
es una circunstancia aceptable y justificada por la propia naturaleza de la institucién. En
este sentido, vid. A. GISBERT GISBERT, «Juicio oral, veredicto y sentencia en el procedi-
miento ante el Tribunal del Jurado», Revista General de Derecho, 1989, nim. 354, cita-
do en ].A. Diaz CABIALE, «Prueba, deliberacién, veredicto y sentencia», en AAVV,,
Comentarios sistemdticos..., op. cil. en nota 1, pig. 329, nota §5.
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de que tales deliberaciones se vean perturbadas por la influencia de las
eventuales amenazas o intimidaciones que los Jurados hayan podido su-
frir durante el juicio oral.

En efecto, una vez que el juez les ha instruido sobre sus obligacio-
nes y ha sometido a su consideracién el documento donde se contienen
los hechos discutidos, los nueve jurados se retiran a la sala destinada
para su deliberacién (art. 55.1 LOTJ), deliberacién que tendrd lugar a
puerta cerrada (art. 56.1 LOTI) y que serd secreta, sin que ninguno de
los jurados pueda revelar lo en ella manifestado (art. 55.3 LOTJ). Estas
disposiciones estdn dirigidas a salvaguardar la independencia de los Jura-
dos y a establecer un marco adecuado en el que puedan exponer sus
ideas libremente, confrontarlas con las de los demds, y meditar en conse-
cuencia sobre las afirmaciones de hecho sometidas a su consideracién
con el necesario recogimiento y sosiego. Evidentemente, con esto no se
pretende dar a los Jurados la oportunidad de pronunciar veredictos arbi-
trarios, ya que la exigencia de motivacién del veredicto del art. 61 LOTJ
posibilita que se pueda, en un momento posterior, entrar a considerar si
el veredicto se ajusté a derecho .

Tras la deliberacion, se procede a la votacion (art. 58 LOTJ), que
serd nominal (art. 58.1 LOTIJ), estando prohibida y castigada la absten-
cion (art. 58.2 LOTI)®'; si la abstencién se produce de todos modos, «se
entenderd voto a favor de no considerar probado el hecho perjudicial
para la defensa y de la no culpabilidad del acusado» (art. 58.3 LOTY),
norma esta en linea con la garantia constitucional de presuncién de ino-

59. «La incomunicacién del Jurado prevista en el art. 56 LOTJ atiende a un doble
objetivo. Por un lado, es garantfa del cardcter secreto de las deliberaciones: por otro,
propicia que los debates del colegio deliberante transcurran en absoluta libertad, ajenos a
cualquier injerencia extrafia». F. MARES ROGER y J.A. MORA ALARCON, Comentarios...,
op. cit. en nota 5, pdg. 373.

60. Vid. nota 58.

61.  GuTIERREZ-ALVIZ ¥ CONRADI se ha mostrado sumamente critico con la imposi-
cion de la obligacién de votar y con la consiguiente imposicién de sanciones en caso de
incumplimiento de esta obligacién, considerando que, de la misma manera que el ciuda-
dano no estd obligado a ejercitar su derecho de sufragio, tampoco lo estd a votar si re-
sulla designado como Jurado en una causa. La imposicién de esta obligacién, afirma, su-
pone «un golpe de gracia al Jurado». Cfr. F. GUTIERREZ-ALVIZ ¥ CoONRADL «Derecho al
sufragio y derecho al jurade: ;También obligaciones?», Justicia 1991-1, pig. 9.

La Exposicidn de Motivos de la LOTJ fundamenta la imposicién de la obligacion
de volar en consideraciones de hacer efectiva la responsabilidad de los jurados: «El se-
creto de la deliberacion no ha de impedir la imprescindible responsabilidad de los jura-
dos. Por ello Ia votacién se impone nominal lo que permite identificar la abstencidn pro-
hibida en la Ley».
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cencia®. Para que un determinado hecho sea declarado probado, «se re-
quiere siete votos, al menos, cuando fuesen contrarios al acusado, y c¢in-
co votos, cuando fuesen favorables» (art. 59.1 LOTIJ). El siguiente paso
es la redaccion del acta (art. 61 LOTI). En ella se incluird un primer
apartado, iniciado con la siguiente férmula: «Los jurados han deliberado
sobre los hechos sometidos a su resolucién y han encontrado probados, y
asi lo declaran por (unanimidad o mayoria), los siguientes» (art. 61.1 @)
LOTI); un segundo apartado referido a los hechos declarados no proba-
dos, con la misma estructura (art. 61.1 b) LOTI); y un tercer apartado
en el que se concluird diciendo que «[plor lo anterior los Jurados, por
(unanimidad o mayoria) encontramos al acusado ... culpable/no culpable
del delito de...» (art. 61.1 ¢) LOTI). Extendida el acta, lo comunicaran
al Magistrado-Presidente entregindole una copia, y €ste, salvo que proce-
da la devolucién por alguna de las causas del art. 63 LOTIJ, convocard a
las partes a una audiencia pidblica en la que se leerd el veredicto por el
portavoz del Jurado (art. 62 LOTI). Leido el veredicto, el Jurado cesard
en sus funciones (art. 66.1 LOTIJ). A continuacién, el Magistrado-Presi-
dente procederd a dictar sentencia de conformidad con el contenido del
veredicto: si el veredicto fuese de no culpabilidad, dictard en el mismo
acto sentencia absolutoria (art. 67 LOTI); si por el contrario fuese de
culpabilidad, dictard sentencia condenatoria tras oir los informes del Fis-
cal y demds partes (art. 68 LOTI)®. A la sentencia se unird el acta del

62. Y no con el principio in dubio pro reo, que presupone la existencia de un cul-
pable. En este caso no hay culpable atin, sino un acusado cuya culpabilidad se discute.

63. Para el caso de que el veredicto sea de no culpabilidad, «[e]s de destacar que
la LOTI, a diferencia de nuestros textos histéricos, ha resultado taxativa a este respecto.
Si el veredicto del jurado proclama la inocencia del acusado, no le gqueda margen de
maniobra al [Magistrado-Presidente]. Se trata de una consecuencia ldgica de reconocer al
jurado el pleno ejercicio de la potestad jurisdiccional». ILA. Diaz CABIALE, «Prueba, de-
liberacidén, veredicto y sentencia», en AA.VV., Cementarios sistemdticos..., op. cil. en
nota 1, pag. 339.

Diversos autores critican esta solucién asi como los argumentos en que se funda-
menta, y ponen de relieve que, ante la relativamente frecuente emisién de veredictos sor-
prendentes de no culpabilidad por parte de los Tribunales de Jurados, es necesario arbi-
trar soluciones orientadas a la consecucién de resultados justos y adecuados a la
realidad.

En este sentido, FAIREN apunta que veredictos como el del Caso Otegui (u otros si-
milares) podrian haber sido atacados «si se hubiera conservado el magnifico art. 112.2
de la Ley del Jurado de 1888, muy superior a la actual». V. FAIREN GUILLEN, El Jura-
do..., op. cit. en nota 2, pdg. 334. Tal articulo reza como sigue:

Art. 112. Acordard también el tribunal de derecho someter la causa al conocimiento
de un nuevo jurado, cuando por unanimidad declaren los jueces que lo constifuyen que
el Jurado ha incurrido en error grave y manifiesto al pronunciar el veredicto.
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Jurado, siendo consiguientemente publicada y archivada en forma legal
(art. 70 LOTI).

Este es el procedimiento normal de elaboracién del veredicto y la
sentencia. Pero, ;cémo puede afectar a este procedimiento la circunstan-
cia de que se hayan realizado actos de intimidacién de los Jurados en al-
giin momento del proceso?

Para responder a esta cuestion hay que considerar las diversas posi-
bilidades que se abren ante el miembro del Jurado que ha sido objeto de
amenazas, pues en esta coyuntura el sentido de su voto no dependerd ex-
clusivamente de su conviccion respecto a la verdad o falsedad de las
afirmaciones de hecho realizadas por las partes y, consiguientemente,
respecto a la culpabilidad o no culpabilidad del acusado, sino que estard
determinado en mayor o menor medida por las posibles consecuencias
que puedan sobrevenirle si el veredicto y posterior sentencia perjudican
los intereses torcidos de la persona que le ha amenazado®.

a) El Jurado intimidado podria en esta situacién considerar la posi-
bilidad de votar de modo favorable al acusado pensando que asi resulta-
rz_’i libre de la posibilidad de sufrir represalias. Sin embargo, esto no serd
siempre asi.

Si en este supuesto, y a pesar de su voto favorable a los intereses
del acusado, los votos de los restantes jurados diesen lugar a un veredic-
to de culpabilidad por mayoria, el Jurado intimidado no quedaria en ab-
soluto libre de peligro. Aunque la Ley 5/1995 establece que la votacién
es nominal (art. 58.1 LOTJ), del examen de las disposiciones de la ley
resulta que en ningtin sitio queda constancia del sentido del voto de cada
uno de los jurados. En el acta, efectivamente, no hay que dejar constan-
cia de esa circunstancia, sino solamente de cudles son los hechos proba-

?dl? DIOdl'fl hacerse esta declaracién en los casos siguientes:

‘ 2. Cuando siendo manifiesta por el resultado del juicio, sin que pueda ofrecer duda
rat;);lonal en contrario, la culpabilidad del procesado, el jurado le hubiere declarado incul-
pable.

N 64. Lo cual choca con la a veces exagerada confianza que se deposita en la infali-
bilidad de los jurados, y con la misma esencia del veredicto. «La palabra veredicto cons-
tituye una latinizacién de la expresidn inglesa «veredict», que a su vez se deriva del
frzu_lco normando «voir dit» y del latin «verus dictum», en sintesis, decir verdad y se
aplica al fallo pronunciado por el jurado sobre un hecho sometido a su juicio»; J.A.
MARTIN PALLIN, «El veredicto...», en AA.VV., El Tribunal del Jurado..., op. cil. en nola
53 pdg. 265. En el caso analizado, el voto del Jurado intimidado, y el subsiguiente vere-
dicto, no se ajustan a la verdad, pues estdn condicionados por factores extrafios.
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dos, cudles los no probados, y si el acusado es culpable 0 no®. Lo tini-
co que se expresa es si a esas decisiones se llegd por unanimidad o por
mayoria, pero no quienes votaron a favor o en contra del acusado. Por
lo tanto, el Jurado que voté en contra de su conviccion personal estaria
igualmente sujeto a la posibilidad de sufrir represalias ya que no tiene
modo alguno de demostrar cual fue el sentido de su voto®.

Si su voto favorable al acusado —pero contrario a su fntima convic-
cién— inclinase la balanza por la no culpabilidad, efectivamente se di-
siparfan sus temores a sufrir represalias. Pero ni que decir tiene la terri-
ble subversién que supondria permitir que desaprensivos manipularan el
proceso consiguiendo que se dictara una sentencia injusta favorable a sus
intereses.

Si su voto por la inocencia del acusado no fuese decisivo, por con-
currir con la conviccion del resto de los miembros del Jurado —Ila tota-
lidad o la mayoria— respecto de la no culpabilidad, se eliminaria practi-
camente toda posibilidad de represalias pues la sentencia seria
absolutoria®. Ahora bien, si en este caso el veredicto serfa efectivamente
justo en su resultado, estarfa viciado el procedimiento de decision del
que surgi6 dada la inadmisible distorsion que supone el hecho de que
uno o varios jurados hubiesen sido sometidos a amenazas. Amenazas
que, evidentemente, no deberfan quedar impunes. S6lo viendo este caso
desde el nefasto punto de vista de una ética consecuencialista seria €sta
una situacién aceptable.

b) La segunda opcién para el Jurado amenazado serfa la abstencion,
linico supuesto en que quedaria constancia del sentido de su voto, ya

65. Ademis de otros extremos que ahora no nos interesan, contenidos en los apar-
tados d) y e) del art. 61.1 LOTI.

66. A salvo la posibilidad de que alguno de los otros Jurados divulgase el conteni-
do de las deliberaciones, contraviniendo lo dispuesto por el art. 55.3 LOTI, y exponicn-
dose a la imposicién de las sanciones fijadas por la D.A. 2* LOTI (arresto mayor y mul-
ta de 100.000 a 500.000 pesetas).

67. Rizando el rizo, en el supuesto de emisién de un veredicto de inocencia por
mayoria cabria en casos extremos la posibilidad de represalias, dado que los que ejercie-
ron las presiones podrfan considerar que algunos de los Jurados votaron por la culpabi-
lidad. Al mo ser posible conocer el sentido del voto de cada Jurado, tales eventuales re-
presalias serfan indiscriminadas, pudiendo dirigirse contra Jurados que votaron por la
inocencia o contra aquellos que votaron por la culpabilidad. Ni que decir tiene que una
situacién asf serfa totalmente sangrante, ya que a la injusticia que supone el mero hecho
de que las amenazas hayan surlido efecto, se sumarfa la injusticia de que un determina-
do grupo criminal pretendiera ejercer tal presion y lal intimidacién sobre el conjunto de
la sociedad como para conseguir que nadie tuviese el valor de decir una sola palabra ni
realizar acto alguno en su contra.
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que el art. 58 LOTIJ establece que dicha circunstancia se hard constar en
acta para la imposicidén de las correspondientes sanciones. En este su-
puesto, la LOTJ sittia al Jurado objeto de intimidacién en una dificil en-
crucijada: si se abstiene, movido por el miedo a sufrir represalias, con
dnimo de que quede constancia en acta de su posicién, tiene que enfren-
tarse a las sanciones establecidas por el art. 58.2 de la Ley del Jurado
(multa de 75.000 pesetas y la responsabilidad penal correspondiente); si
se decide a votar, se arriesga a las represalias de las personas que lo
amenazaron. Una situacién a todas luces insostenible.

c¢) Por fin, el Jurado intimidado puede optar por vetar por la culpa-
bilidad de acuerdo con su intima conviccion, sobreponiéndose a las ame-
nazas y arriesgdndose a las represalias. Si el sentido del voto de cada
uno de los Jurados no puede ser conocido, salvo las excepciones men-
cionadas, ;qué posibilidades cabe en estos casos?

1. En caso de que el veredicto resultante fuese de culpabilidad por
unanimidad, todos los miembros del Jurado estarian potencialmente suje-
tos a la posibilidad de sufrir represalias por parte de los perjudicados
por ese veredicto, ya que es claro el sentido del voto de cada uno de
ellos: todos votaron por la culpabilidad.

2. En caso de que el veredicto fuese de culpabilidad por mayoria,
el resultado serfa igual que en el caso anterior: todos los miembros del
Jurado, correrian el riesgo de sufrir represalias. Esto es asi, como veni-
mos diciendo, porque no es posible saber quiénes de entre los jurados
votaron por la culpabilidad y quiénes por la inocencia, ya que el vere-
dicto s6lo refleja que la decisién sobre la culpabilidad se tomé por ma-
yorfa. En este caso las eventuales represalias serfan indiscriminadas, pu-
diendo dirigirse tanto contra personas que votaron por la culpabilidad
como conira aquellas que votaron por la no culpabilidad.

3. La ddltima posibilidad seria la emisién de un veredicto de inocen-
cia por mayoria. En este supuesto, la posibilidad de represalias quedaria
practicamente reducida a nada®®, ya que el veredicto favorece a los gru-
pos criminales que hayan podido ejercer presiones sobre alglin o algunos
Jurados. Sin embargo, se plantean los mismos graves problemas que
menciondbamos en el supuesto «a).

68. Salvo lo dicho en la nola anterior.
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2.5. Los recursos®

Una de las novedades mds significativas de la LOTI es la introduc-
cién de una serie de reformas en el sistema de recursos del proceso pe-
nal ™. Su Disposicién Final 2, pdrrafo 14, introduce en el Libro V de la
LECrim un nuevo Titulo I, en el que se regula el llamado recurso de
apelacion contra sentencias y autos dictados en el procedimiento penal
ante Jurado?'; el antiguo Titulo I, dedicado al recurso de casacion, pasa
a ser el actual Titulo TI, en el que se introducen algunas modificaciones
para adaptar la casacién a las necesidades del nuevo proceso; y el recur-
so de revision pasa a estar regulado en el Titulo TIT del Libro V.

Tras esta reforma, el esquema base del proceso ante el Tribunal del
Jurado se compone de una instancia ante el Tribunal del Jurado, de un
recurso llamado de apelacién del que conoce la Sala de lo Civil y Penal

69. Sobre este tema, es fundamental el trabajo de J. MONTERO AROCA. Los reciur-
508..., op. cit. en nota 11.

70. Hablar de sistema de recursos en la actualidad es poco apropiado dados los
miiltiples parcheos que ha sufrido, por mor de las distintas coyunturas sociales y politi-
cas, el originario sistema de recursos de la LECrim. Segin MONTERO AROCA, en la ac-
tualidad «no existe un verdadero sistema [de recursos], sino un conjunto de medios de
impugnacién carente de bases conceptuales claras». I. MONTERO ARroCA, Los recursos...,
op. cir. en nota 11, pag. 10. «El sistema de recursos de la LECrim originaria empez6 a
ser destruido cuando el legislador quiso hacer [rente al aumento en el nimero de causas.
no por medio de la adecuacién de la organizacion judicial, que hubiera sido lo légico,
sino mediante reformas procesales». Ibidem.

71. Esta técnica legislativa ha sido generalmente criticada por la doctrina, «en la
medida en que se establece la regulacién de esta materia en una norma legal [la LOTJ]
distinta de la propia [la LECrim], con lo que su regulacién nace fragmentada desde su
origen cn distintas Leyes». A. NARVAEZ RODRIGUEZ, «El nuevo recurso de apelacion en
la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurador, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 201 (8-VI-
1995), pdg. 1. Vid. también J. MONTERO AROCA, Los recursos... op. cif. en nota 11,
pig. XIL

La deficiente técnica legislativa ha sido caracterfstica de los distintos «parcheos» de
que ha sido objeto la LECrim para ir introduciendo paulatinamente ¢l recurso de apela-
cién en el proceso penal. «Esta situacién ha dado lugar a un sistema hibrido de recursos
donde actualmente conviven ambos principios (instancia dnica y doble instancia) [...]
Asi, se da la paradoja de que el mayor caudal de tipes delictuales —los menos graves—
es enjuiciado a través del Procedimiento Abreviado competencia de los Juzgados de lo
Penal, con la consiguiente posibilidad de hacer uso del recurso de apelacion en los (ér-
minos a que se refiere el art. 795 LECrim, mientras que los delitos graves son enjuicia-
dos por las Audiencias con independencia del procedimiento utilizado «Ordinario o
Abreviado», resultando pues que las infracciones penales mds graves tienen el recurso
extraordinario de casacién como via impugnativa ordinaria (art. 847 y ss. LECrim), a
salvo. por supuesto, lo que atafie a la garantfa constitucional de derechos (TC y TEDH),
y ¢l juicio de revision». F. MARES ROGER y J.A. MORA ALARCON, Comentarios..., op.
cit. en nota 5, pdg. 477.

205

S o s m S i E e m e e | e SR e = e = I e e —



CARLOS FIDALGO GALLARDO

de los Tribunales Superiores de Justicia, y de un recurso de casacién
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ™.

En cualquier caso, lo que a nosotros nos interesa es analizar en qué
medida el régimen de recursos de la LECrim vigente tras las reformas
introducidas por la LO 5/1995 puede servir de cauce para atacar las sen-
tencias dictadas bajo la influencia de miedo o intimidacién de los miem-
bros de la seccién de hecho del Tribunal del Jurado.

2.5.1. El recurso de apelacién de la LOTJ

Como una de sus innovaciones mds relevantes, la LOTT incorpora a
la LECrim un nuevo recurso de apelacion contra las sentencias dictadas
por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, con la intencién

]

declarada por su Exposicién de Motivos de «colmar el derecho al "doble
examen”, o "doble instancia"» " declarado por el art. 14.5° del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos”, del que Espafia es parte.

72, Cfr. J. MONTERO AROCA, Los recirsos..., op. cit. en nota 11, pdg. 67.

73.  Esle recurso se interpone dentro de los diez dias naturales siguientes a la dlti-
ma notificacidén de la sentencia (art. 846 bis ») LECrim segiin redaccién dada por D.F.
2 pdrr. 14 LOTJ) ante la Sala de lo Penal del respectivo Tribunal Superior de Justicia
(Art. 73.3.c) LOPI segiin redaccién dada por la D.F. I* LOTI), disposicién ésta dltima
que generalmente se ha considerado un acierto dadas las escasas compelencias que a ta-
les salas atribuyé originariamente la LOPI. Cfr. L.M. Bujosa VADELL, «La inipugnacion
de sentencias...», en AAVV., Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota 1, pigs. 426-
27 y bibliogralfa citada en nota 72; en el mismo sentido, vid. J. GARBER] LLOBREGAT,
«El nuevo recurso de apelacién de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurados, Revista
Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, Tomo VIII, cuad. 2 (V-96), pig. 182. En contra,
vid. J. MONTERO AROCA, Los recursos..., op. cif. en nota 11, pigs. 74 y 143,

Ndtese que este recurso tiene su «[d]mbito jurisdiccional limitado a las Audiencias
Provinciales, de tal manera que las sentencias dictadas contra aforados en causas segui-
das contra los mismos por delitos sujetos al dmbito del juicio por jurados Gnicamente
serdn susceptibles del recurso de casacion». A. NARVAEZ RODRIGUEZ, «El nuevo recurso
de apelacidén...», op. cit. en nota 71, pig. 2. Vid. las acertadas criticas a esta opcion del
legislador hechas en L.M. Busosa VADELL, «La impugnacién de senlencias..». en
AANN., Comentarios sistemdticos..., op. cit. en nota 1, pags. 424-26,

Segin la Disposicion Transitoria 2* LOTI, «[e]l régimen de recursos previsto en
esta Ley serd de aplicacién (inicamente a las resoluciones judiciales que se dicten en los
procedimientos incoados con posterioridad a su entrada en vigors. «Es decir, a partir del
24 de noviembre de 1995, segin se deduce de la Disp. Final Quinta de la Ley». L.M.
Bujosa VADELL, «La impugnacién de sentencias...», en AANY., Comentarios sistemdti-
cos..», op. cit. en nota 1, pag. 423, nota 67.

74. EM de la LOTI, apartado VII, 4.

75. Sobre este pretendido derecho, vid. el interesante andlisis de J. MONTERO ARO-
CA, Les recursos..., op. cir. en nota 11, pdgs. 22 a 36 y 72.

El art. 14.5 PIDCP, «segin el TC, en S nlim. 42/1982, «no es bastanle para crear
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A pesar de la impresién que puede causar una lectura apresurada de
los articulos correspondientes, la apelacién introducida en la LECrim por
la Disposicién Final 2 de la LOTJ sélo procede contra sentencias dicta-
das en procesos ante Jurado™. Por eso, apunta GARBERI que dicho Titulo
[ deberia llamarse mds propiamente «Del recurso de apelacion contra
sentencias y determinados autos dictados en el procedimienio ante el
Tribunal del Jurado» ™.

La doctrina ha llamado la atencién sobre el hecho de que el «recur-
so de apelacién» introducido en la LECrim por obra de la LOPJ no es
un verdadero recurso ordinario de apelacién, fundamentalmente por la li-
mitacién de los motivos de impugnacién (vid. el nuevo art. 846 bis ¢)
LECrim), la cual lo convierte en un recurso extraordinario™. Y hablar de
apelacion extraordinaria no es sino una contradictio in terminis™. El re-
curso que nos ocupa es, a pesar de la incorrecta terminologia utilizada
por el legislador, un «medio de impugnacion extraordinario, devolutivo y
suspensivo» ¥, situado «a medio camino entre la apelacién y la casa-
cidn» 81,

por si mismo recursos inexistentes, pero obliga a considerar que entre las garantias del
proceso penal a las que genéricamente se refiere la Constitucion en su articulo 24.2.50
encuentra la del recurso ante un Tribunal superior y que, en consecuencia, deben ser in-
terpretadas en el sentido mds favorable a un recurso de este género todas ]a_s normas df_:l
derecho procesal penal de nuestro ordenamiento». Por lo tanto, si en la legislacion ordi-
naria se halla previsto un medio de impugnacién de resoluciones jurisdiccionales, tanto
ordinarios, como extraordinarios, las formalidades procesales deberdn interpretarse en el
sentido mds favorable a la efectividad de este derecho fundamental (STC 180/1987, de
12 de noviembre)». L.M. Bujosa VADELL, «La impugnacion de sentencias...», en
AAVV.. Comentarios sistemdticos..., op. eir. en nota 1, pag. 415. Sobre la cuestién del
derecho al recurso en nuestro ordenamiento penal y el recurso de apelacién de la LOTI,
vid. también F. MARES ROGER y J.LA. MORA ALARCON, Comentarios..., op. cil. en nota
5, pigs. 476-80. . .

76. Cfr. J. GARBERI LLOBREGAT, «El nuevo rccurso de apelacién..», ap. cif. en
nota 73, pig. 180; L.M. BuiosA VADELL, «La impugnacién de sentencias...», en
AA.VV.. Comentarios sistemdticos..., op. cil. en nota 1, pdg. 400. '

77. Cfr. J. GARBERi LLOBREGAT, «El nuevo recurso de apelacién...», op. cil. en
nota 73, pag. 180 (en cursiva en el original). '

78. En este sentido, vid., p. ej., J. MONTERO AROCA, Los recursos..., op. cil. €n
nota 11, pigs. 141-45. _ _

79. Cfr. 1. GARBERI LLOBREGAT, «El nuevo recurso de apelacién...», op. cit. en
nota 73. pag. 180. En el mismo sentido, vid. L.M. Busosa VADELL, «La impugnacién de
sentencias...», en AA.VV., Comentarios sistemdticos...», op. cit. en nota 1, pig. 403 y
434,

80. J. GarsErf LLOBREGAT, «El nuevo recurso de apelacidn..», op. cit. en nota
73, pdg. 180. «[L]a estructura del presente recurso de apelacién es la de un recurso ex-
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El mero hecho de introducir la posibilidad de interponer recursos
contra las sentencias dictadas por Tribunales de Jurados plantea una serie
de cuestiones de dificil solucién. «En esta nueva regulacién [...] se in-
tentan hacer compatibles dos opciones, histéricamente enfrentadas, cada
una de las cuales representa a su vez un posible resultado de polémicas
inveteradas: por una parte, el debate sobre la tnica instancia o la doble
ins[a.n@a Y, por ofra, el complejo tema de la participacién popular en la
zufimmlslrucién de justicia» *2. Se dice, en este sentido, que «de poco ser-
virfa incrementar la participacién popular en la justicia, cuando la deci-
sién que tomen [los ciudadanos Jurados| pueda ser completamente modi-
ficada por un 6rgano jurisdiccional formado tnicamente por técnicos» 3,

Sea como sea, el actual art. 846 bis ¢) LECrim establece los moti-
vos tasados que podran fundamentar el Hamado recurso de apelacion
contra sentencias y autos dictados en el procedimiento ante el Tribunal

del Jurado. ;Es alguno de esos motivos ttil a los efectos que estamos
considerando?

El apartado a) de este articulo establece que cabrd recurso de ape-
!aciéu- en caso de «[qlue en el procedimiento o en la sentencia se ha[ya]
incurrido en quebrantamiento de las normas y garantias procesales, que
causare indefensién [...]» %35, El Profesor FAIREN GUILLEN ha defendido

traordinario con gran profusién de molivos tasados». J.A. MARTIN PALLIN, «El veredic-
to..», en AAVV., El Tribunal del Jurado..., op. cit. en nota 5, pag. 290
81. F. MARES ROGER y J.M. MORA ALARCON, Comentarios..., op. cit. en nota 5,

pig. 479. Cfr. también V. FAIREN GUILLEN, «El Jurado...», op. cit. en nota 2, pdg. 453
(«par'ecc una pequeiia casacién»); V. GIMENO SENDRA, V. MORENO CATENA, V. CORTES
DoMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, op. cit. en nota 53, pdg. 763.

_ 82._ L.M. Bujosa VADELL, «La impugnacién de sentencias..», en AA.VV., Comen-
larios sistemdticos..., op. cit. en nota 1, pags. 403-04.

~ 83. Ibidem, pdgs. 419-20; en general sobre esta cuestién, pdgs. 403-20. Vid. tam-
bién J. MONTERO AROCA, Los recursos, op. cit. en nola 1, pig. 170.

_ lr_émcamen[e recuerda FAIREN los planteamientos en este sentido de los que ¢l llama
«juradistas puritanos», segdn los cuales «los recursos contra veredictos no deben caber:
que cllo es atentatorio contra el principio de la soberania nacional ejercitada por el pue-
h_lo‘ («El Pueblo no se equivoca») y al de la igualdad de los ciudadanos ante la Ley
(1_mpos1b1e existir un «Jurado de primera Instancia» y un «Jurado de Apelacién» que pL;-
diera revocar el veredicto del primero)». V. FAIREN GUILLEN, £/ Jurado..., op. cit. en
nota 2 pig. 452 (la cursiva es nuestra). Responde el mismo aulor en otro lugar a estas
objeciones diciendo que «[e]l principio histérico de la irrecurribilidad de un fallo de ju-
rados [...] es, sencillamente, un mito juridico: el de la infalibilidad del Pueblo formado
en Tribunales; un milo a conservar en la Historia, pero a arrollar cuando se manifieste
obstaculizando la administracién correcta de la Justicias. Ibidem, pdgs. 334-35.

84. Sobre los problemas procesales que plantea la mencién de la indefensién en
esta se_de. vid. J. MONTERO AROCA, Los recursos..., op. cil. en nota 11, pdgs. 94-98.
85. El art. 846 bis ¢) apartado a) continia exigiendo que «se hubiere efectuado la
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la aplicabilidad de este motivo a la situacion que nos ocupa®®, senalada-
mente en aquellos casos en que se hubiera mantenido el anonimato de
los jurados como medida de proteccién de su seguridad®’. Segin este au-
tor, se habria producido una violacién del principio de publicidad que
provocarfa la indefensién del «acusador particular especialmente, si bien
el conocimiento de la identidad de los jueces populares forma parte de
su propia entidad y del derecho a un juez legal predeterminado por la
ley del art. 24.2 de la Constitucién» *.

Sin embargo, esta propuesta presenta flancos débiles, ya que el mo-
tivo de impugnacién de este apartado no es la intimidacion en si, sino el
«quebrantamiento de las normas y garantias procesales» (en este caso,
seglin FAIREN, la violacién de la publicidad y del derecho al juez legal
provocada por el mantenimiento del anonimato de los jurados). La mera
concurrencia de actos de intimidacién no seria suficiente para fundamen-
tar el recurso. La intimidacién interviene, por tanto, s6lo indirectamente,
cuando para contrarrestarla se hubieran tomado medidas improcedentes.
Si no se hubiese tomado medida alguna (o si la medida fuera considera-
da correcta), la intimidacién no tendria repercusién a efectos del recurso
de apelacién, al menos en esta sede.

Posiblemente sea una solucién mejor para el problema que nos ocu-
pa recurrir al derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribu-
nales de los derechos e intereses legitimos declarado por el art. 24.1 CE.
En efecto, ;puede haber tutela judicial efectiva cuando el Tribunal —en
este caso el Tribunal del Jurado— actda, no conforme a Derecho, sino
bajo la influencia del miedo a sufrir represalias? ;(Pueden las partes pro-
cesales pensar que sus pretensiones serdn adecuadamente consideradas

oportuna reclamacion de subsanacién [...]», reclamacion que constituye requisito de ad-
misibilidad del recurso. El necesario complemento lo da el art. 69.1 LOTIJ, que impone
al secrelario hacer constar en el acta de las sesiones del juicio oral «de forma literal las
protestas que se formulen por las partes».

Sobre la reclamacién de subsanacién o protesta como requisito de admisibilidad del
recurso de apelacién, vid. MONTERO AROCA, Los recursos..., op. cit. en nota 1. pags.
92-94.

86. Cfr. V. FAIREN GUILLEN, EIl Jurado..., op. cit. en nota 2, pég. 335. En un lige-
ro lapsus calami, el Profesor FAIREN (ranscribe el molivo del apartado b) del art. 346
bis ¢) («infraccién de precepto constitucional o legal»), aunque da correctamente la refe-
rencia al apartado a) y su andlisis se refiere claramente a éste.

87. El mantenimiento del secreto de la identidad de los Jurados ha sido medida
adoptada, por ejemplo, en el Caso Oregui.

88, V. FAIREN GUILLEN, El Jurade..., op. cit. en nola 2, pdg. 335. FAIREN recuer-
da, en apoyo de esta tesis, lo declarado en la EM de la LOTI, y lo eslablecido en los
arts. 120 CE, y 40, 41, 46, 58 y ss.,, 61.2, 62 y 66 LOTI. Ibidem, pag. 330.
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por un Tribunal que, debido a las presiones sobre €l ejercidas, no serd
independiente ni imparcial en la aplicacién de la legalidad vigente? Esti-
mamos, por tanto, que las partes procesales afectadas por una sentencia
injusta dictada a causa de la intimidacién del Tribunal podrian recurrir
dicha sentencia al amparo del motivo que analizamos .

Algo parecido sucede en el motivo de impugnacién establecido en
el apartado ¢) del art. 846 bis ¢) LECrim, segtin el cual el recurso de
apelacion podrd fundamentarse en el motivo de «que se hubiese vulnera-
do el derecho a la presuncién de inocencia porque, atendida la prueba
practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena impues-
ta». Bl supuesto es, légicamente, aplicable tan solo a sentencias condena-
torias, con lo que serfa utilizable cuando un veredicto de culpabilidad
hubiese sido emitido como consecuencia de miedo o intimidacién. Esto
es asi porque la presuncién de inocencia no habria sido desvirtuada me-
diante la requerida actividad probatoria de cargo realizada con todas las
garantias®, habiéndose, por tanto, dictado injustamente un veredicto de
culpabilidad y una sentencia de condena. Aunque, otra vez, el motivo de
impugnacion no es la intimidacién sino la violacién de la presuncién de
inocencia que en aquélla tiene su causa.

Como afirma MARES ROGER, «[pJor mds que resulte paradéjico, las
acusaciones tienen vedada la posibilidad revisora a que venimos hacien-
do mencién dada la redaccién del motivo que nos ocupa. Asi las cosas,
no son recurribles aquellas sentencias absolutorias que carezcan de toda

89.  Obsérvese que hemos hablado de las partes procesales afectadas por la senten-
cia injusta sin hacer distincién entre partes acusadoras y defensa; y ello porque en estos
supuestos, estarfan legitimados para recurrir, de acuerdo con el principio de igualdad
procesal, tanto aquéllas como ésta. Un punto raramente considerado en este contexto es
la posibilidad de que se dicten sentencias condenatorias hajo la influencia del miedo. En
efecto, al analizar este tema generalmente se (rabaja de manera inconsciente «y justifica-
da por su [recuencia» sobre el supuesto en gue es el acusado, u otras personas con él
relacionadas (parientes, amigos, simpatizantes, otros miembros del grupo criminal al que
pertencce...), el que intenta intimidar a los jurados con la finalidad de obtener un vere-
dicto de no culpabilidad y la consiguiente sentencia absolutoria. Pero hipoléticamente
cabe el supueslo contrario, es decir, que determinadas personas o grupos ejerzan presio-
nes sobre los miembros del Jurado para que éstos, asi influidos, emitan un veredicto de
culpabilidad. En este caso, una vez que la sentencia ha sido dictada estd claro que el
condenado podrd interponer recurso de apelacién contra la misma basdndose en el art.
846 bis c) apartado @). En este caso, el recurso podria fundamentarse tanto en la viola-
cién del derecho a la tutela judicial efecliva como en la violacién de la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE).

90. Como exige el Tribunal Constitucional en jurisprudencia uniforme que arranca
de la Sentencia 64/1984, de 21 de mayo. Sobre este tema, vid. J. VEGAS TORRES, Pre-
sincion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid 1993.

210

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTtiecra 98

base razonable atendida la prueba practicada en el juicio. Cierto es que
no se vulnera en estos casos el principio de presuncién de ino‘{?encul.
pero si los de legalidad e igualdad procesal»®'. Es evidente la [:Jllu de
simetria en estos supuestos, en que nOS encontramos con un excesivo ga-
rantismo que, en aras de proteger los derechos de los acusados, se mues-
(ra ciego ante problemas reales y permite que personas faiclicumen[c‘cul—
pables manipulen los resortes del proceso y conmsigan que se dicten
sentencias absolutorias injustas®.

El resto de los motivos del art. 846 bis ¢) LECrim no son de utili-
dad a efectos de hacer valer, directa ni indirectamente, la intimidacion
de los jurados como causa de impugnacién de la sentencia. El recurso dlc
apelacién es, por tanto, y salvo los supuestos analizados, de escasa apli-
cabilidad para la cuestién que nos ocupa.

2.5.2. El recurso de casacion

Tras la reforma operada por la D.F. 2°, pdrr. 16 LOTIJ, el art. .847
LECrim establece que procederd casacion contra «a) las sentencias dicta-
das por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superio'res de.]us-
ticia en tnica y segunda instancia». La mencién de la tdnica instancia se
refiere a los casos en que el Tribunal Superior de Justicia conoce en pri-
mera instancia del proceso penal contra personas aforadas (art. 73.3 a)_ y
h) LOPI®. La referencia a la segunda instancia alude a las sentepcms
que resuelven el recurso de apelacién contra las sentencias del Magistra-

91. F. MARES ROGER y J.A. MoORa ALARCON, Comentarios..., op. cit. en nota 5,
dg. 499,

£ 92. Diferente era la solucién que para estos casos establecia el art. 112.2 de la
Ley del Jurado de 1888 (transcrito en nota 63 de este lr:_lhajo). )

FAIREN, quien considera la Ley de 1888 muy superior, no sélo en este aspecto, a la
actual LOTI, considera que un precepto como el 112.2 ‘de la Ley de 1888 supone
«[tJranscurar por un momento la dogmdtica, en ocasiones Immbr_e. sobre los Jurados de
veredicto, la encarnacién en ellos de la soberania y la dcmocracm_, elc.: y pensar en su
finalidad, que era en 1888 y es en 1997 la de intentar hacer _,ium_c;_a». V. FAIREN GUI-
LLEN, El Jurado..., op. cit. en nota 2, pag. 334 (en cursiva en cl c)r_;gmal). _

93. «[Clon esta mencidn expresa se estd Corrigiendp un olvido del [legi&;l&cyiQr_ de
la LOPIJ] que atribuyé la competencia penal que hemos dicho a esas Salas cle_]o-§ 1‘"11‘bu-
nales Superiores de Justicia, pero que no aludié luego a recurso alguno contra sus sen-
tencias. . )

La falta de referencia a la recurribilidad en casacién de esas senlencias dcsper_tc_)_al-
guna duda, que fue resuelta cuando la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo adn]_lllo el
recurso contra la sentencia de 3 de octubre de 1989, dictada por la Su_lu de lo Civil y lo
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el «caso Barreiro»». J. MONTERO
AROCA, Los recurses..., op. cir. en nota 11, pig. 166.
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do-Presidente del Tribunal del Jurado constituido en el d4mbito de la Au-
diencia Provincial.

El recurso se tramitard ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo (arts. 57.1 LOPJI y 873 LECrim) por los motivos establecidos por Ia
ley: infraccién de ley y quebrantamiento de forma (arts. 847 a 851 LE-
Crim).

Analizadas las dificultades para utilizar el recurso de apelacién de la
LOTJ como medio de impugnacién de las sentencias dictadas por el Tri-
bunal del Jurado por influencia de la intimidacién ejercida sobre los
miembros de la seccién de hecho del Tribunal, ;qué posibilidades nos
ofrece el recurso de casacién?

De entre los motivos de casacién regulados en los articulos 847 a
851 LECrim tnicamente podria servir para casos muy puntuales el del
apartado 2° del art. §49. Segiin este precepto, se entenderd que se ha
producido infraccién de ley a efectos de la interposicién de recurso de
casacién «[c]uando haya existido error en la apreciacién de la prueba,
basado en documentos que obren en autos, que demuestren la equivoca-
cion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probato-
rios» (la cursiva es nuestra)®. Por tanto, si de la lectura de los docu-
mentos obrantes en la causa se pudiera concluir que el juzgador (en
nuestro caso el Jurado) emitié un veredicto incorrecto®, estimamos que
cabria casacién®. Al igual que sucedia en el recurso de apelacién, en
este supuesto la intimidacién no es por si misma el fundamento de la
casacién: el motivo propiamente dicho es el error en la apreciacién de
la prueba.

La solucién no viene por el lado de los motivos regulados en los
arts. 847 a 851 LECrim, sino por el de lo que se ha dado en llamar la
ampliacion del recurso de casacién?’, es decir, su extension, por razones
que no nos corresponde analizar aqui, a supuestos que no le correspon-
dian originariamente, por obra de la ley o de la jurisprudencia.

De entre las distintas manifestaciones de esa ampliacién, una de Ias

94.  Por documentos en esta sede debe entenderse, no sélo los que sirvieron como
fuente en la prueba documental, sino también los informes periciales en la parte que
sean escritos y con el acta levantada por el Secretario sobre la prueba practicada en la
primera instancia. Cfr. Ibidem, pdg. 15.

.95. El cual tuvo como consecuencia ineludible una sentencia injusta, dada la obli-
gacion del Magistrado-Presidente de dictar sentencia conforme al veredicto, sin posibili-
dad de maniobra (arts. 67 y 68 LOTI).

o~ ;)8 En contra, vid. J. MONTERO AROCA, Los recursos..., op. cif. en nota 11, pigs.

97. Cfr. p. ej., [bidem, pigs. 20 y ss.
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mds importantes es la introducida por el art. 5.4 LOPI, segin el cual,
«[e]n todos los casos en que, segiin la ley, proceda recurso de casacion,
serd suficiente para fundamentarlo la infraccidn de precepto constitucio-
nal» (la cursiva es nuestra). Esta modalidad de casacion ha sido configu-
rada por el Tribunal Supremo como una modalidad especifica del recur-
so. no encuadrable dentro de la infraccién de ley o el quebrantamiento
de forma, por la cual se han estimado recursos que reclamaban la tutela
de principios o garantias constitucionales como el de igualdad, el acusa-
torio o el de publicidad *.

En esta sede hemos de recordar el anilisis hecho mds arriba sobre
la posibilidad de fundamentar el recurso de apelacién por violacién de
las normas y garantfas procesales (art. 846 bis ¢) apartado a) LECrim)
en la violacion de la publicidad que se produce cuando, como se hizo
en el Caso Otegui y en otros casos rodeados de una problemitica simi-
lar, se mantiene en secreto la identidad de los miembros del Jurado. Me-
dida frecuentemente adoptada por razones pricticas, pero que como Vi-
mos choca frontalmente con importantes obsticulos desde el punto de
vista de la regulacién de la publicidad en la LOTJ y en la misma Cons-
titucion.

Pues bien, las mismas consideraciones son aplicables, mutatis mi-
tandis, al recurso de casacién por infraccién de precepto constitucional
del art. 5.4 LOPJ, recurso que podria fundamentarse, en nuestra opinién,
en la violacién del principio de publicidad producida por el manteni-
miento del anonimato de los Jurados. Al igual que en el recurso de ape-
lacién, la intimidacién no fundamenta el recurso por si misma, sino sélo
indirectamente en cuanto que, para combatirla, se adoptan medidas im-
procedentes; por ello, si las medidas adoptadas fueran consideradas ajus-
tadas a Derecho, toda la argumentacién precedente fallarfa por su base y
no cabria casacién. Hay que precisar que el art. 5.4 LOPJ no exige la
concurrencia de indefensién como si la exige para la apelacién el art.
846 bis ¢) apartado a) LECrim.

Pero en este contexto cabe que se produzcan violaciones de precep-
tos constitucionales diversos de la garantia de publicidad de los arts.
24.2 y 120 CE, por lo que tenemos que considerar en qué otros supues-
tos cabria igualmente recurso de casacién ex 5.4 LOPJ para atacar las
sentencias dictadas bajo miedo o intimidacién de los miembros del Ju-
rado.

98. Cfr. Ibidem., pag. 21, con aportacién de referencias de sentencias sobre este
particular.
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Sin excluir otras posibilidades, y de manera similar a lo que dijimos
en sede de recurso de apelacion, consideramos que en estos casos se
produce una clara violacion del derecho a la tutela judicial efectiva de
los Jueces y Tribunales. En efecto, ;cémo puede haber tutela judicial
efectiva cuando los Jurados actdan bajo intimidacién? ;Cémo pueden es-
perar las partes —acusacién o defensa indistintamente— que se conside-
rardn justa e imparcialmente sus pretensiones si las personas que han de
decidir sobre las mismas actuardn, no segin su conviccién personal so-
bre la base de lo visto y oifdo en el juicio, sino movidos por el miedo a
sufrir represalias? Estimamos, por tanto, que las partes procesales que se
encontrasen en esta situacién y viesen cémo se dicta una sentencia injus-
ta podrian interponer recurso de casacién por la via del 5.4 LOPJ basado
en la infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva. Esta via ofrece
un camino expedito para atacar las sentencias dictadas bajo intimidacién,
intimidacién que ademds, y a diferencia de la casacién fundamentada en
la violacién del principio de publicidad, se hace valer por si misma in-
dependientemente de la concurrencia de otras circunstancias.

Entre los supuestos de ampliacién del recurso de casacién, otro mé-
todo igualmente efectivo para atacar las sentencias dictadas con base en
veredictos influidos por la intimidacién de los jurados nos lo proporcio-
na la casacion por nulidad de actuaciones.

Admitida por el Tribunal Supremo incluso antes de la promulgacién
de la LOPJ de 1985, como cauce para sustanciar aquellos recursos fun-
damentados en supuestos de nulidad no incluidos en los quebrantamien-
tos de forma de los arts. 850 y 851 LECrim, su introduccién por via ju-
risprudencial se vio refrendada por la regulacién de la nulidad de
actuaciones en los arts. 238 y ss. de aquella ley. Su art. 240.1, en efec-
to, establece que «[l]a nulidad de pleno derecho, en todo caso, [...] se
hard[] valer por medio de los recursos establecidos en la ley contra la
resolucion de que se trate o por los demds medios que establezcan las
leyes procesales». Ante la inexistencia de recursos de nulidad en nuestro
ordenamiento, y pretendiendo hacer efectivo lo dispuesto en el art. 240. 1
LOPI. el Tribunal Supremo ha llegado a estimar un recurso interpuesto
como de nulidad, pero admitiéndolo y tramitdndolo como si de un recur-
so de casacién se tratara®.

En este punto, y en referencia a nuestro tema, la LOPJ es clara y
nos proporciona una salida imprudentemente olvidada por el legislador
de las leyes de 1995, al establecer en su art. 238 que «[l]Jos actos judi-

99. Cfr. Ibidem y pag. 171.

214

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

I

jusTicia 98

ciales serdn nulos de pleno derecho [...] 2* Cuando se realicgn b.ajo vio-
lencia o bajo intimidacion racional y fundada de un mal mnunl'cnle y
orave» (la cursiva es nuestra)'®. En estos casos, por tanto, .cn.bra casa-
cién por nulidad de actuaciones ex art. 240.1 LOPJ segin la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo.

El tnico punto que puede plantear alguna duda en esta sede es la
mencién que hace el art. 238 LOPJ de los actos judiciales, ya que algu-
nos podrian decir que los Jurados no son propiamente Jueces y que poE
tanto sus actos no son actos judiciales, no siendo aplicable la casacion
por el motivo que nos ocupa. Sin embargo, esta objecion tiene facil res-
puesta. En primer lugar porque, si se quiere ser coherente con la %'e.gulu-
cién legal y con la esencia de la participacién popular en la administra-
cién de Justicia, «[1]os jurados [...] son Jueces, durante el desempeiio de
su funcién jurisdiccional» 19, y como tales «quedan investidos de Iqs
principios que la Constitucién predica de todo miembro del Poder Judi-
cial ex art. 117 CE»'°2. En consecuencia, los actos del Jurado deb?ll ser
reputados actos judiciales. Pero sin necesidad de_ entrar en esta pqlemuca,
de lo que no hay duda es de que la sentencia dictada por el Magistrado-
Presidente es un acto judicial; y que si la misma se ha dictado en conso-
nancia con un veredicto afectado por miedo y por tanto nulo, la senten-
cia queda afectada igualmente de nulidad y por tanto puede'ser atacada
con el recurso de casacién en la modalidad que estamos considerando ',

100. En esta linea, vid. art. 442 LEC. . ‘ )

101. A.J. PEREZ-CrRUZ MARTIN, «El estatuto...», en AAVV., Comentarios sistemd-
ticos..., op. cil. en nota 1, pdg. 67. ' ) .

102. F. MARES ROGER y J.A. MORA ALARCON, Comentarios..., op. cil. en nota o.
]}ilgl 80' 3 A 3 - STAN NS -

103. Mis dificultades plantea la aplicacién de lo establecido para estos cus0s po
el art. 239 LOPI, scgiin el cual «[lJos Jueces y Tribunales cuya actuacion se hubiese
producido con intimidacién o violencia, tan luego como se vean libres de ella, declara-
ran nulo todo lo practicado y promoverdn la formacu_jfl d‘e causa contra los culPabl'cs>>.
Y cllo por la temporalidad del desempefio de la [uncion 'JUI'ISdlCCIO‘nﬂ] en lg persona de
los Jurados. En efecto, una vez terminado el juicio y dictada una sentencia injusta {%e
acuerdo con el veredicto influido por miedo, alguno de los Jurados intimidados podria
considerarse en algin momento libre de intimidacién. El problema es que en _gsc rrio-
mento ya no ejerce la funcién jurisdiccional (ya no es parte de los’Jugces y T|I1b.ur.m es
de los que habla el art. 239 LOPI) y que, por tanto, no puede por si mismo declarar nu-
las las actuaciones y promover la formacion de causa contra .Iohs_culpab!cs. ‘

En este supuesto, e interpretando con la necesarm_l'lcx;vbllldad «que no ]a;{jtud» el
art. 239 LOPJ, cabria que el exJurado se dirigiese a quien fue Mug&slrado—?res:dcmé en
el proceso penal en el que €l desempefié la ﬂmciojn de Jurado, para que fuese el Juez el
que procediese a aplicar lo establecido en este articulo.
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2.5.3. El recurso de revision

La regulacién del recurso de revision tinicamente nos ofrece un pe-
quefio resquicio para que el miedo de los jurados opere como causa de
impugnacién de la sentencia. El art. 954.4° LECrim establece que cabrd
recurso de revisién contra sentencias firmes «[cJuando después de la sen-
tencia sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos ele-
mentos de prueba, de tal naturaleza qgue evidencien la inocencia del con-
denado»'®. Con relacién a la intimidacién de los jurados, este articulo
sélo seria aplicable en los supuestos «improbables» en que se hubiera
condenado a un inocente por tal intimidacién y se descubrieran nuevos
hechos o elementos de prueba.

104 En relacién con estas terribles siluaciones, establece el art, 121 CE que «los
dafios causados por error judicial [...] dardn derecho a una indemnizacién a cargo del
Estado, conforme a la Ley». Esta materia se encuentra regulada en el titulo V del Libro
Il de la LOPJ (arts. 292 y ss.), que leva por titulo «De la responsabilidad patrimonial
del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justicias.
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LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS CIVILES Y LA
AGENCIA TRIBUTARIA: UN DESPROPOSITO DE
TECNICA LEGISLATIVA

Joan Pico 1 Junoy
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Rovira i Virgili

1. MARCO NORMATIVO DEL DEBER DE COLABORACION DE LA AGENCIA
TRIBUTARIA CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El deber de colaboracién con la Administracién de Justicia aparece
ampliamente recogido en el art. 118 de la Constitucion Espaiiola, segtn
el cual:

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

De manera mds restrictiva, el art. 17.1 de la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial establece:

«Todas las personas y entidades piiblicas y privadas estdn obligadas
a prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracién requerida
por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion de
lo resuelto [...]».

Junto a este marco normativo, debemos destacar la doctrina del Tri-
bunal Constitucional en torno al derecho fundamental a la ejecucion de
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las sentencias dentro del mds genérico a la tutela judicial efectiva del
art. 24.2 de nuestra Carta Magna:

a) El derecho a la tutela judicial efectiva exige que el fallo judicial
se cumpla en sus propios términos, pues sélo de esta manera el Derecho
al Proceso se hace real y efectivo, y se garantiza el pleno respeto a la
paz y seguridad juridica de quien se vio protegido judicialmente por una
Sen.tencia (SSTC 1/1997, de 13 de enero, f.j. 3.2, 59/1996, de 15 de
abril, fj. 2., 104/1994, de 11 de abril, f.j. 2.0 39/1994, de 1,5 de febre-
ro, f.j. 2.9 ete.); l

b) De lo contrario, las resoluciones judiciales se convertirian en me-
%':lsldeclal'aciones de intenciones, relegdndose la efectividad de la tutela
judicial a la voluntad caprichosa de la parte condenada (SSTC 18/1997
de 10 de febrero, f.j. 3.7 316/1994, de 28 de noviembre 3y L 314;"
1994, de 28 de noviembre, f.j. 2. ete); y ! h

c¢) El contenido principal del derecho a la ejecucién consiste, pues
en que‘la prestacion jurisdiccional sea respetuosa con lo fallado y enér—,
gica, si fuera preciso, frente a su eventual contradiccién por terceros
(SSTC 18/1997, de 10 de enero, fj. 3. 251/1993, de 19 de julio, fj
3.9 ete.). S

No obstante, pese a este marco normativo y a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, la Administracién tributaria parece ser inmune al de-
b.er de colflboracic’)n con los tribunales civiles que, al ejecutar sus senten-
cias, requieren su cooperacién en orden a encontrar bienes sobre los
cuales proceder a la traba. Asf, el art. 113 de la Ley General Tributaria
establece que:

. «L.os datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracién
tl'}butarla en el desempefio de sus funciones tienen cardcter reservado y
s6lo podrdn ser utilizados para la efectiva aplicacién de los tributos o re-
cursos cuya gestién lenga encomendada, sin que puedan ser cedidos o
com_umc.ados a terceros, salvo que la cesi6n tenga por objeto: a) La in-
vestigacién o persecucién de delitos piblicos [...]. b) La colaboracién
con otras Administraciones tributarias [...]. ¢) La colaboracién con la Te;
sorenﬁa General de la Seguridad Social [...]. d) La colaboracién con cua-
lesquiera otras Administraciones ptiblicas para la lucha contra el fraude
[...]. &) La colaboracién con las comisiones parlamentarias de investiga-

f:zon [..:]. 1) L.a proteccién de los derechos e intereses de los menores e
incapacitados [...].
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II. LA LEY 51/1997, DE 27 DE NOVIEMBRE, DE REFORMA DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL EN MATERIA DE EIECUCION

En funcién de la normativa constitucional y de la doctrina emanada
del Tribunal Constitucional, constituia una reivindicacién de la doctrina
procesal mds autorizada que se permiticse a los jueces civiles el acceso,
en ejecucion de sentencia, a los datos fiscales registrados por la Agencia
Tributaria (cfr. CACHON CADENAS, M.: El embargo. Casos prdcticos en
el uso forense, en «Las medidas cautelares», Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Madrid, 1993, pdag. 90).

La Ley 51/1997, de 27 de noviembre (B.O.E. nuim. 285), vino a re-
solver la problemdtica aqui planteada mediante la reforma del art. 1.454
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el cual:

«[...] En el supuesto de que el ejecutado no designare bienes o de-
rechos suficientes sobre los que hacer traba, el Juzgado acordard dirigir-
se a todo tipo de Registros publicos, organismos piblicos y entidades fi-
nancieras que indique el acreedor, a fin de que faciliten la relacion de
bienes o derechos del deudor de que tengan constancia. En particular, si
asi se solicitare, el Juzgado recabard tal informacion de la correspon-
diente autoridad tributaria o de la Seguridad Social».

En la justificacién de esta Ley aparecen de nuevo razonamientos ju-
ridicos muy similares a los que pueden encontrarse en las sentencias del
Tribunal Constitucional. Asi, su Exposiciéon de Motivos, de manera muy
plausible y elocuente, afirma:

«Lamentablemente, la experiencia viene demostrando que con cierta
frecuencia las resoluciones de condena susceptibles de ejecucién pecunia-
ria quedan précticamente incumplidas al hacerse sumamente compleja la
localizacién de bienes del deudor sobre los que trabar el correspondiente
embargo [...].

Ello puede conducir, y de hecho asi se ha constatado, a generar en-
tre los ciudadanos, y en particular entre los operadores econdémicos, la
impresién de que las reclamaciones judiciales son inefectivas [...] cuando
se trata de deudas de cuantia mediana o pequefia y el deudor no tiene
una solvencia publica y acreditada [...].

La presente Ley intenta, a través de dos tipos de medidas, corregir
la situacién descrita: [...]. Y, por ofro lado, sefala el papel que en tal
funcién pueden y deben desempeiiar las Administraciones tributarias y de
la Seguridad Social».
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III. LA LEY 06/1997, DE 30 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES,
ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN SOCIAL

Treinta y tres dias después de la entrada en vigor de la Ley 5]/
1997, el art. 1454 L.E.C. perdié gran parte de su vigencia por cuanto [a
Ley 66/1997, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
en su art. 28, que modifica la Ley General Tribunal, indica:

«Lo establecido en el iltimo inciso del pdrrafo cuarto del articulo
1.454 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tinicamente serd de aplicacién
en los supuestos previstos en las letras a) [investigacién penal] y f) [pro-
teccién de los menores e incapacitados] de este apartados.

A diferencia de lo que sucedié con la Ley 51/1997, en la Exposi-
cion de Motivos de la Ley 66/1997 no aparece ninguna justificacion de]
por qué del cambio normativo. Y lo que es peor todavia, si nos detene-
mos en el estudio de su tramitacién parlamentaria observaremos cémo se
ha preterido todo razonamiento en torno a la redaccién del art. 28 de la
Ley.

(C6émo es posible que el legislador varie de opinién en tan breve
plazo de tiempo y no lo justifique? Tan sélo se nos ocurre un motivo, la
presién que la Agencia Tributaria haya podido ejercer en orden a no fa-
cilitar los datos fiscales que controla, bajo la excusa de garantizar el de-
bido respeto del derecho a Ia intimidad de las personas. Pero curiosa-
mente, mientras por esta razén al juez civil se le niega el acceso a tales
datos, la Agencia Tributaria, en el supuesto de que el ciudadano tenga
una deuda con ella, no duda en utilizarlos para proceder directamente, y
sin control judicial previo, a la via de apremio. Si lo que se pretende es
proteger la intimidad de los ciudadanos, qué mejor garantia que la inter-
vencién judicial para velar por su correcta tutela.

El objetivo de este comentario no es desentrafiar el pensamiento del
legislador, y las posibles «faltas de sintonfa» entre los Ministerios de
Justicia y Economfa y Hacienda, pero si denunciar la forma c¢émo se
(mal) legisla y volver a reclamar que la efectividad de la tutela judicial
alcance a la Agencia Tributaria la cual, en cumplimiento del deber cons-
titucional de colaboracién con los Tribunales de Justicia, ha de aportar
los datos necesarios para que las decisiones judiciales puedan cumplirse.

IV. REFLEXION FINAL
La modificacién urgente, irrazonada e irrazonable, del art. 1454
LE.C., a través de la Ley 66/1997, viene a desconocer el contenido
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constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva, permitiendo que
las sentencias se conviertan en meras declaraciones de intenciones, esto
es, en mero «papel mojado» desprovisto, en la prictica, de toda eficacia

juridica.

Tan sélo espero que esta forma de «legislar a impulsos», dcngnciw
da por RAMOs MENDEZ (Meditacicn en la hora nona 50!);"8 las r‘q]‘oi'fmfs
procesales, en «Justicia», nims. I-1I, 1995, pdg. 6), sin método m 0b_|ct1:
vos claros, no se generalice en el momento actuql el_l el qu.e.se esta
planteando la necesidad de una nueva Ley de EHJLIIC]EIIH]G}HIO Civil. ‘

Para concluir, deseo referirme brevemente a las previsiones de futu-
ro. En la actualidad, como acabo de indicar, se estlii discutiendo el Pro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de 13 de nc_memb’rc d@ 1997, en el
que no se resuelve el problema aqui plamleado,.smo mds bi_en.lo conlml-
rio, se complica mediante una regulacion ambigua. Asi, si blgn el dll
592 establece que: «[...] el tribunal acordard dirigirse a las entt(.‘lades fi-
nancieras, organismos y registros publicos Y privados que el qegulanle
indique, para que faciliten la relacién de bienes o ’derec.ho_s del ejecuta-
do»; el art. 593, al regular el «deber de colaboramori», I]Id'lCﬂ que: «To-
das las personas y entidades piblicas y privadas est.an obligadas a pres-
tar su colaboracién en las actuaciones de ejecucidn y a en’tl'egalr. al
tribunal cuantos documentos y datos tengan en su pode‘r, sin mds limita-
ciones que los que imponen el respeto a los derechos 'Iulndamentales 0
los limites que, para casos determinados, expresamente impongan las le-
yes». En consecuencia, como podemos comprobar,l <fhecha ,la ley l}ec‘ha
la trampa», pues si bien en principio el juzgador civil podri requej'lr mn-
formacién a la Agencia Tributaria, la existencia del art. l‘l_?a,L.Gi., que
no se modifica por el Proyecto, impedird que dicha prevision tenga vir-
tualidad alguna.
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COMISIONES ROGATORIAS

LA CONNESSIONE DE LAS ACCIONES EN EL
' PROCESO CIVIL ITALIANO

CAROLINA Fons RODRIGUEZ
Profesora de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:

1. INTRODUCCION.— 2. LA CONEXION PROPIA. 2.1. La conexidn por acceso-
riedad. 2.2. La relacién de garantfa. 2.3. El cimulo subjetivo. 2.4. La prejudicialidad o
accertamenti incidentali. 2.5. La compensacién. 2.6. La reconvencién. 2.7. La conexidn
sucesiva. 2.8. El litisconsorcio facultativo propio.— 3. LA CONEXION IMPROPIA.

1. INTRODUCCION

El Codice di Procedura Civile italiano regula la connessione de las
acciones desde la Optica de la competencia, pues interesa en la medida
en que es susceptible de alterarla. En consecuencia, este cuerpo legal'
dedica una Seccién? a la modificacién de la competencia por razén de la

I, La dltima reforma la introdujo la Ley 353/1990, de 26 de noviembre de 1990
(provvedimenti urgenti per il processo civile). Para un estudio general de la misma vid.
Pico 1 Junoy ¥ Mora CAPITAN, «El nuevo proceso civil italiano», en «Documentacion
Juridica», T.XIX, 1992, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica.

2. En el Libro Primero relativo a las Disposiciones Generales se encuentra la Se-
zione IV: Delle modificazioni della competenza per ragione di connessione.
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conexion”. Dicha connessione es «el fendmeno por el cual dos o mds
acciones tienen en comun algunos elementos, pero no todos, lo que hace
que no sean idénticas»*,

La doctrina italiana® suele distinguir entre la connessione propria y
la connessione impropria. Ambas tienen en comiin la produccién del si-
multaneus processus®, que genera los mismos efectos que en nuestro or-
denamiento, a saber, el enjuiciamiento de las acciones en un tnico pro-
ceso’ y la resolucién en una tnica sentencia® Y se diferencian en que
la’ primera implica una conexién objetiva (per il titolo) o causal (per
iﬂ'aggerm) entre las acciones, aunque sea parcial®, provocando una modi-
ficacion de la competencia'®; mientras que la segunda se caracteriza por
la identidad dnicamente de los sujetos, que no es susceptible de derogar

las mormas de competencia, ya que no se trata de una conexién cualifi-
cada.

) 3. D(?:] mismo mado, el Codice di Procedura de 1865 contemplaba a estos faitispe-
cie, es decir, los supuestos de conexién que a continuacién analizaremos (arts. 31 a 36
del C.P.C.), bajo la ribrica: Competenza per connessione. b

4. ManprioLy, «Corso de Diritto Processuale Civile», T.I, Ed. Giappichelli, Turin
1991, pdg. 154.

Vid. igualmente FARBrINL «Connessione», en «Enciclopedia Giuridicas, Istituto de-
lla enciclopedia italiana fondata da Giovanni Treceani, Roma 1988, pag. 1.

) 5: _Vld. entre otros autores, BALBI, «Connessione», en «Digesto delle Discipline
Privatistiche», T.III, Ed. UTET, Turin 1988, pdg. 458; DE PeTRIS, «Connessione», en
«Enciclopedia del Diritto», Ed. Giuffré, Milan 1961, T.IX, pdgs. 10 y 22; GIONFRIDA
«Apunri sulla connessione e continenza di cause», en «Rivista di Diritto e Procedura Ci:
\’I'IE?. T.I, 1960; MAnDRIOLL «Corso...», ob. cit., pdg. 154; MICHELI, «Derecho Procesal
C.w!l». T.I, Ed. EJEA, Buenos Aires 1970, pdg. 42; SATTA Y Punzi, «Diritto Processuale
Civile», Ed. CEDAM, Mildn 1992, pdg. 63; y SEGRE, «La connessione nella competen-
za per materia ¢ valores, en «Studi in enore di Enrico Tulio Liebmans, Vol.1I, Ed. Giul-
fré, Mildn 1979, pdg. 872.

6. Tal como sefialan DE PETRIS, «Connessione», ob. cit., pdgs. 10, 18 v 21; Fan-
BRINI, «Connessione», ob. cil., pdgs. 1, 2 y 6; Pico 1 JuNoy y MoORA CAPITAN, «El nue-
vo procesa...», ob. cit.; SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pdg. 874; y TARziA, «Con-
nessione di cause e processo simultaneo», en «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile», T.1I, 1988, pdg. 409.

T P@se a esta tramitacién comin, no hay que olvidar que todas y cada una de las
acciones siguen siendo independientes, conservando su autonomia, con lo que cada una
de _c]_las puede ser objeto de alegaciones o de pruebas separadas, u objeto de actos dis-
positivos concrelos que afecten a una sola de las acciones y no necesariamente a la glo-
balidad de ellas.

8. Equivale, pues, al art. 159 de la L.E.C.

9_.' En contra, SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pig. 894, que considera que la
conexion propia no se caracteriza por la identidad total o parcial del oggerto o del ritolo,
sino que supone una «semejanza cualificada y casuisticar.

) 11%7 Fappring «Connessione», ob. cit., pdg. 1; y MicHELL «Derecho...», ob. cil.,
pig. .
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Quede constancia de que, al igual que en Derecho espafol, la ac-
cién se identifica por los sujetos, peticién y causa de pedir''. Asi, si uno
de los elementos varia, nos hallamos ante una pluralidad de acciones'”.

2. LA CONEXION PROPIA

El ordenamiento italiano distingue varios supuestos' en los que
aparece una conexién causal u objetiva entre las acciones acumuladas: la
conexién por accesoriedad (art. 31 del C.P.C.)", la relacion de garantia
(art. 32 del C.P.C)", la conexién simple (art. 33 del C.P.C.)'°, el accer-

11. Manpriotl, «Corso...», ob. cit., pdg. 140, conceplia la peticién como el og-
getto o petitum «aquello que se quiere con la demanda, el bien pretendido»: pig. 141: la
causa de pedir o «motivo por el que se demanda»; y pdg. 134 donde hace referencia a
los sujetos.

12.  SaTrta Y PunzI, «Diritto...», ob. cit., pdg. 71.

13. Dichas hipéiesis, tal como ya hemos adelantado, se engloban bajo la denomi-
nacién italiana de famispecie, vid., a titulo de ejemplo, MicuELl, «Derecho...», ob. cit.,
pégs. 41 y ss.; SEGRE, «La connessione...», ob. cil., pdgs. 872 y ss.; y TArziA, «Connes-
sione...», ob. cit., pags. 426 y ss.

Una clasificacién en torno a los fartispecie desde la perspectiva del momento de la
acurmulacién la realizan, SATTA Y PUNZI, «Diritto...», ob. cit,, pdg. 51, asf, la acumula-
cién es originaria en la conexién por accesoriedad, en el raporio de garanzia, y en el
cwmulo soggeltivo; mientras que s sucesiva en la cuestion prejudicial o accertamenti in-
cidentali, en la excepcién de compensacién y en la reconvencién.

14, Cause accessorie. La domanda accesoria puo essere proposta al giudice terri-
torialmente competente per la domanda principale affinché sia decisa nello stesso pro-
cesso, osservata, quanto alla competenza per valore, la disposizione dell'articolo 10 se-
condo comma.

Puo tuttavia essere proposta allo stesso giudice anche se eccede la sua competenza
per valore, qualora la competenza per la causa principale sia determinata per ragione
di materia. Que podemos traducir del siguiente modo: Accién accesoria. La accién acce-
soria puede ejercitarse ante el juez territorialmente competente para la accién principal
con el fin de que se decida en el mismo proceso, si se observa, en cuanto a la compe-
tencia por razén de la cuantfa, la disposicién del articulo 10 en su pdrrafo segundo.

Incluso puede ejercitarse en el mismo proceso aunque el juez no sea competente por
razén de la cuantia, siempre que la competencia para la accién principal se determine
por razén de la materia.

15. Textualmente: La domanda di garanzia pud essere proposta al giudice compe-
tente per la causa principale affinché sia decisa nello stesso processo, anche se eceede
la sua competenza per valore. Es decir, la demanda de garantia puede proponerse ante el
juez competente para la causa principal con el fin de que se decida en el mismo proce-
s0, aunque no sea competente por razén de la cuantfa.

16. Cuya diccién literal es la que sigue: Le cause contro piti persone, che a nor-
ma degli articoli 18 ¢ 19 davrebbero essere proposte davanti a giudici diversi, se sono
conesse per ['oggeto o per il titolo possono essere proposte davanti al giudice del luogo
di residenza o domicilio di una di esse, per essere decise nello stesso processo. Por lo
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tamenti incidentali o prejudicialidad (art. 34 del C.P.C.)", la compensa-
cion (art. 35 del C.P.C.}'"%, la reconvencién (art. 36 del C.P.C.)", la co-
nexion sucesiva (art. 40 del C.P.C.)%, y el litisconsorcio facultativo

tanto, las acciones contra varias personas, que segln los articulos 18 y 19 deberfan ejer-
cilarse ante jueces diferentes, si son conexas por el objeto o por el titulo se pueden ejer-
citar ante el juez del lugar de residencia o el domicilio de una de ellas, con el fin de
decidirse en el mismo proceso.

I7. Que reza: Il giudice, se per legge o per esplicita domanda di una delle parti ¢é
necessario decidere con efficacia di gindicato una guestione pregindiziale che appartie-
ne per materia o valore alla competenza di un giudice superiore, rimette tutta la causa
a quest'ultinio, assegnando alle parti un termine perentorio per la riassunzione della
causa davanti a lui. Es decir, el juez, ya sea por ley o a instancia de las partes, cuando
deba decidir con fuerza de cosa juzgada una cuestion prejudicial que pertenece por razén
de la materia o de la cuantia a la competencia de un juez superior, remilird toda la cau-
sa a este dltimo, sefialando a las partes un término perentorio para que comparezcan ante
€l

18, Regula la eccezione di compensazione: Quando ¢ opposto in compensazione un
crediio que é contestato ed eccede la competenza per valore del giudice adito, questi, se
la domanda ¢ fondata su titolo non controverso o facilmente accertabile, puo decidere
su di essa e rimettere le parti al giudice competente per la decisione relativa all’ecce-
zione di compensazione, subordinando, quando occorre, la esecuzione della sentenza
alla prestazione di una cauzione; altrimenti provvede a norma dell’articolo precedente.
Es decir, excepcién de compensacion. Cuando se oponga en compensacién un crédito
para el cual el juez carece de competencia por razén de la cuantia, si la demanda se
fundamenta en un titulo no controvertido o ficilmente verificable, podrd decidir sobre el
mismo y remilir a las parles al juez competente para decidir la excepcion de compensa-
cién, subordinando, cuando eso suceda, la ejecucién de la sentencia a la prestacién de
una fianza; de lo contrario proveerd segin lo previsto en el articulo precedente.

19.  Cause riconvenzionali. Il giudice competente per la causa principale conosce
anche delle domande riconvenzionale che dipendono dal titolo dedotto in giudizio dall-
‘aitore o da quello che gia appartiene alla causa come mezzo di eccezione, purché non
eccedano la sua competenza per materia o valore: altrimenti applica le disposizioni dei
due articoli precedenti. Cuya traduccidn es la que sigue: Acciones reconvencionales. El
Jjuez competente para la accién principal también es competente para conocer de la ac-
cién reconvencional que dependa del titulo deducido por el actor, o de aquéllo que ya
pertenece a la causa por via de excepci6n, siempre que sea competente por razén de la
maleria 0 de la cuantia. De lo contrario se aplicard lo dispuesto en los dos articulos pre-
cedentes.

20. Cuyos dos primeros pdrrafos preceptian: Se sono proposte davanti a giudici
diversi pitt cause le quali, per ragione di connessione, possono essere decise in un solo
processo, il giudice fissa con sentenza alle parti un termine perentorio per la riassun-
zione della causa accessoria davanti al giudice della causa principale, ¢ negli altwri casi
davanti a quello preventivamente adito.

La connessione non pud essere eccepita dalle parti né rilevata d'ufficio dopo la prima
udienza, e la rimessione non puo essere ordinata quando lo stato della causa principale
0 preventivamente proposta non consente 'esauriente trattazione e decisione delle cause
connesse.

La diccién integra del art. 40 del C.P.C. se transcribe en cl cpigrafe 2.7. que la
analiza; su traduccién es la que sigue: Si se cjercitan ante jueces diversos varias accio-
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propio (art. 103 del C.P.C.)*. Dicha modalidad de conexién, como ya
apuntamos, se caracteriza por desplegar dos efectos fundamentales: la
posibilidad de que las normas generales de competencia se vean altera-
das y las consecuencias propias del simultaneus processus (tramitacién
de todas las acciones en el mismo proceso y resolucién en la misma
sentencia). A continuacién, examinaremos los diferentes fartispecie —su-

nes que, en virtud de su conexion se pueden decidir en un dnico proceso, el juez fijard
mediante sentenza un (érmino perentorio para la reunién de la aceién accesoria ante el
juez de la accién principal, y en los otros supuestos ante el juez que primero haya cono-
cido.

La conexién no se puede excepcionar por las partes ni se puede poner de manifiesto
de oficio después de la prima udienza, y la remisién no se puede ordenar cuando el es-
tado de la accién principal o la ejercitada anteriormente no permita una sustanciacion
complela de las acciones conexas.

En los supuestos previstos en los articulos 31, 32, 34, 35 y 36, las acciones cumu-
lativamente propuestas o sucesivamente reunidas, deberdn ser tratadas y decididas en ¢l
mismo juicio, salvo que alguna de cllas haya de tramitarse a través de un procedimiento
especial segin los artfeulos 409 y 442,

Cuando las acciones conexas estén sujetas a procedimientos especiales deberdn sus-
tanciarse y decidirse segtn cl procedimiento previsto para aquélla en virtud de la cual se
haya determinado la competencia, o en su defecto, a través del procedimiento previsto
para la accién de mayor cuantia.

Si la accién ha sido sustanciada a través de un procedimiento diferente del que le
corresponde en virtud del apartado tercero, el jucz procederd segin las normas de los
articulos 426, 427 y 439.

Cuando una accién cuya competencia le corresponde al giudice di pace es conexa
segiin los articulos 31, 32, 34, 35 y 36 con ofra accién cuya competencia le corresponde
al pretore o al tribunale, las acciones se podrin proponer ante ¢l prefore o tribunale
para que se decidan en el mismo. proceso.

Si las acciones conexas segun el apartado sexto se ejercitan ante el giudice di pace
o ante el pretore o el rribunale, el giudice di pace deberd pronunciarse también de ofi-
cio sobre la conexion en favor del pretore o del rribunale.

21.  Piit parti possono agire o essere convenute nello stesso processo, quando tra
la cause che si propongono esiste connessione per l'oggetto o per il titolo dal quale di-
pendono, oppure quando la dicesione dipende, totalmente o parzialmente, dalla risolu-
zione di identiche questioni.

Il gindice puo disporre, nel corso della istruzione o nella decisione, la separazione
delle cause, se vi ¢ iatanza di tutte le parti, overo quando la continuazione della loro
rinnione ritarderebbe o renderebbe pin gravoso il processo, e puo rimetiere al giudice
inferiore le cause di sua competenza. Por lanlo, varias partes pueden ser acloras o de-
mandadas en un mismo proceso, cuando las acciones que se ejercilen sean conexas por
razén del objeto o del titulo del que dependan, o bien cuando la decisién depende, total
o parcialmente, de la resolucién de cuestiones idénticas.

El juez puede disponer, en el curso de la instruccién o en la decisién, la separacién
de las acciones, a instancia de todas las partes, o bien cuando la continuacidn de las ac-
ciones acumuladas relrasa o torna mds gravoso el proceso, y puede reenviar al juez infe-
rior las acciones de su competencia.

227

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez !




CAROLINA FONS RODRIGUEZ

puestos de hecho— y, en relacion a alguno de ellos, resaltaremos la si-
militud o diferencia con las figuras de nuestro ordenamiento.

2.1. La conexion por accesoriedad

) La doctrina italiana define este tipo de connessione en los siguientes
terminos: «La accesoriedad es una relacién de cardcter sustancial, en vir-
fud de la cual la pretensién que constituye la demanda accesoria, pudien-
do ser auténoma, encuentra su fundamento —titulo— en la pretension
que constituye el objeto de la demanda principal, de cuyo acogimiento
depende» 22, )

. Este tipo de conexidn corresponde, por tanto, a la acumulacién de
acciones accesoria. Asi se desprende de los comentarios que realiza la
doctrina italiana®, por ejemplo, DE PETRIS? al hacer referencia a una
dependencia histérico-genética, apunta, acerca de esta modalidad de con-
nessione: «el petitum y la causa de pedir de la accién accesoria mantie-
nen su autonomia, pero no pueden concebirse mis que histérica y onto-
I6gicamente fundados en la accién principal» 23,

. Esta modalidad de vinculo entre las acciones implica, por tanto, al
igual que en Derecho espafiol, una conexign subjetiva y una conexién
tota.l 0 parcial de la causa de pedir y/o de la peticién. Aparece entre las
acclones una relacién material de dependencia, éstas se hallan encadena-
das o concatenadas entre si de tal modo que la accién accesoria encuen-
tra su apoyo en la accién principal, de cuya estimacién depende 2.

La diccion literal del art. 31 del C.P.C. que recoge el supuesto de

22, SATTA Y Punzi, «Diritto...», ob. cit., pdgs. 51 y 52.

En el mjsmo‘ sentido, BALBI, «Connessione», ob. cit., pig. 462, que también sefiala
que la competencia de la causa principal atrae a la causa aceesoria: DE PETRIS, «C(;nncs-
sione», ob. cit., pag. 12; FABBRINL «Connessione», ob. cit., pigs. 7 y 8; MICHELL «De-

;eté];os.-..». ob. cit., pig. 170; y SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pdgs. 878, 879, 885

23, Ver la nola precedente.

24.  «Connessione», ob. cit., pdg. 12.

25. La misma idea la expresa GIONFRIDA, «Appunti...», ob. cil., pags. 135 y 136
al dec_lr que no se concibe la accién accesoria desde el punto de vista geLnético de orji
gen, si no es dependiendo de la accién principal. Vid., igualmente, ConsoLO «Il' cumulo
condizionale di domande», T.I, Ed. CEDAM, Padova 1985, pdg. 1, que al esiudiar el cu-
mulo condizionale hace referencia al cumulo successivo (o condizionale in senso srrcfro.)
Sein el que una accién es propuesta bajo la condicién de que otra sea previamente acogi-)

a.» N

26. qu. sobre esta idea, mds ampliamente, mi monografia «La acumulacién objeti-

va de las acciones en el proceso civil», J.M. Bosch Editor, Barcelona 1998 (en prensa).
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accesoriedad reza: La domanda accesoria puo essere proposta al giudice
territoriglmente competente per la domanda principale affinché sia deci-
sa nello stesso processo, osservata, quanto alla competenza per valore,
la disposizione dell’articolo 10 secondo comma?®.

Pud tuttavia essere proposta allo stesso giudice anche se eccede la
sua competenza per valore, qualora la competenza per la causa principale
sia determinata per ragione di materia?s.

Por tanto, queda patente que la acumulacién de acciones accesoria
en Derecho italiano se regula o se enfoca desde la perspectiva de la
competencia. El precepto no prevé los presupuestos de esta figura, sino
que presta especial atencién a los dos efectos principales que la cone-
xién propia despliega: resolucién de las acciones en el mismo proceso
(simultaneus processus) y alteracién de las reglas ordinarias de compe-
tencia que la acumulacién puede originar. Asi, en relacién a la compe-
tencia territorial, se observa que la causa accesoria puede proponerse
ante el Juez competente para la causa principal. Y por lo que respecta a
la competencia en virtud de la cuantia, al igual que en Derecho espa-
fiol?, se suman las cuantias de ambas acciones® y si exceden el limite
de la competencia del Juez que en otro caso hubiera conocido de la
principal, serd competente para conocer de la acumulacién el Juez supe-
rior (art. 10.2 C.P.C.)*'. Pero en el caso de que la competencia para la
accién principal se establezca en virtud de la materia, el Juez serd com-
petente para conocer de la accidén accesoria aunque no lo sea por razon
de la cuantia®.

27. Que preceptiia la suma de las cuantias de las diferentes acciones.

28. Cuya traduccién ya realizamos en el epigrafe anterior.

29. Regla 16 del art. 489 de la L.E.C.: «Cuando a la reclamacién principal le si-
gan otras accesorias o derivadas, el valor de éstas se sumard al de aquéllas. Sin embar-
go, para la fijacién del valor de la demanda no se tomardn en cuenta los [rutos o intere-
ses por correr, sino los vencidos, tanto si son objeto de reclamaciones principal, como
accesoria.»

30. SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pdg. 898.

31. Que reza: Determinazione del valore. Il valore della causa, ai fini della com-
petenza, si ditermina dalla domanda a norma delle disposizioni seguenti...

A tale effetto le domande proposte nello stesso processo contro la medesima perso-
na si sommano tra loro e gli interessi scaduti, le spese e i danni anteriori alla proposi-
zione si sommano col capitale. Es decir, determinacién de la cuantia. La cuantia de la
causa, por lo que respecta a la competencia, se determina por la demanda segiin las nor-
mas de las siguientes disposiciones...

A este efecto las acciones interpuestas en el mismo proceso contra la misma perso-
na se suman entre ellas, y los intereses devengados, los gastos y dafios anteriores a su

interposicidn se suman al capital.
32. Dk Perris, «Connessione», ob. cit., pdg. 12: FaBerini, «Connessione», ob.
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2.2, La relacién de garantia

«La relacién de garantia es aquélla que encuentra su fundamento en
una obligacién legal o contractual relacionada con la accién ejercitada
contra el que garantiza»*. En este supuesto se excluye, por tanto, aque-
lla garantia impropia caracterizada por una pluralidad de relaciones auté-
nomas, aunque sean econdomicamente interdependientes.

Esta relacién de garantia apareceria, por ejemplo, en la Illamada a
un tercero para el saneamiento por eviccién®. En este tipo de garantia la
conexion subjetiva total no ha de darse necesariamente >

Obsérvese como operaria en tal supuesto la modificacién de la com-
petencia, punto de vista que es el que prevalece o interesa fundamental-
mente en el Texto procesal civil italiano. Respecto a la competencia te-
rritorial, la accién de garantia puede proponerse ante el Juez competente
para la causa principal, aunque no le correspondiera de haberse ejercita-
do de forma individual. Del mismo modo, también se ve modificada la
competencia en virtud de la cuantia porque la causa de garantia puede
proponerse ante el Juez de la accién principal aunque exceda de su com-
petencia, origindndose con ello el simultaneus processus. El art. 32 del
C.P.C. contempla esta posibilidad, pues reza: La domanda di garanzia
puo essere proposta al giudice competente per la causa principale affin-
ché sia decisa nello stesso processo, anche se eccede la sua competenza
per valore .

cit., pdg. 3; GIONFRIDA, «Apunti..», ob. cit., pdg. 135; y SaTra v Punzi, «Diritto...»,
ob. cit., pdg. 52.

33. SaTTA Y Punzl, «Diritto...», ob. cit., pdg. 52.

En el mismo sentido, véase entre otros autores, DE PETRIS, «Connessiones, ob. cit,,
pdg. 13; y GIONFRIDA, «Appunti...», ob. cit., pdg. 137.

34. En Espafia la doctrina no es undnime a la hora de rechazar o aceptar la acu-
mulacién de la accidn de saneamiento y de la accién de eviccién. Por ejemplo, Taria
FERNANDEZ, «Comentario a la STS (Sala 1.%) de 11 de octubre de 1993, en «Revista Ge-
neral de Derecho, nim. 606, marzo de 1995, pig. 2129, sostiene que no se pueden acu-
mular; del mismo parecer MONTERO AROCA, «La intervencién adhesiva simple», Barce-
lona 1972, pdg. 149. Mientras que SERRA DOMINGUEZ no ve inconveniente para su
acumulacién, «Intervencién de terceros en el proceso», en «Estudios de Derecho Proce-
sal», Ed. Ariel, Barcelona 1969, pdg. 272, con referencia a la acumulacién de la accién
de garantia y la accién de eviccién, apunta lo siguiente: «Esta tnicamente podria consi-
derarse prohibida de acumularse ambas en forma principal, ya que en tal caso serian
verdaderamente incompatibles. Pero la incompatibilidad no existe habida cuenta que la
formulacién de la accién de garantia es eventual y subsidiaria, y tnicamente produce
efectos y debe ser examinada de inadmitirse la pretensién principal.»

35. De PeTRIS, «Connessione», ob. cit., pdg. 12.

36. Cfr. el epigrafe 2 para su traduceion.
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2.3. EI ciimulo subjetivo

El cumulo soggettivo hace referencia a la conexién que en Derecho
italiano se denomina simple u objetiva que «aparece cuando varias ac-
ciones contra varias personas son conexas por el "petitum" o por la cau-
sa de pedir»?. La conexién en virtud del objeto o peticién aparece
cuando el mismo bien es reclamado frente a varias personas. La cone-
xion en virtud del titulo o de la causa de pedir supone que el hecho
constitutivo que fundamenta las diversas acciones contra la pluralidad de
personas sea lnico.

El art. 33 del C.P.C. contempla esta hipétesis, ya que reza su dic-
cién literal: Le cause contro pin persone, che a norma degli articoli 18
¢ 19 dovrebbero essere proposte davanti a giudici diversi, se sono co-
nesse per l'oggeto o per il titolo possono essere™ proposte davanti al
giudice del luogo di residenza o domicilio di una di esse, per essere de-
cise nello stesso processo.

De la simple lectura del precepto que regula esta figura se despren-
de que su equivalente en Derecho espafiol es la acumulacién subjetiva
del art. 156 de la L.E.C., también denominada litisconsorcio voluntario.
La conexi6n simple del ordenamiento italiano se caracteriza por la exis-
tencia de una pluralidad de personas ejercitando diferentes acciones que
tienen en comun el petitum o la causa petendi. Esta conexién cualificada
justifica el simultaneus processus. Del mismo modo, nuestra Ley de en-
juiciamiento civil también propugna la conexién del «titulo o la causa de
pedir» para estos supuestos .

Igualmente, la doctrina italiana contempla el problema o posibilidad
de prorrogar fraudulentamente la competencia ejercitando la accién con-
tra un demandado ficticio, motivo por el cual se exige que los demanda-
dos tengan un interés efectivo en la causa®'.

37. SATTA Y PUNzI, «Diritto...», ob. cit., pdg. 53.

En el mismo sentido, BALBI, «Connessione», ob. cit., pigs. 461 y 462; DE PETRIS,
«Connessione», ob. cit., pdg. 11; FaBBrini, «Connessione», ob. cit., pdgs. 7 y 8; y SE-
GRE, «La connessione...», ob. cit., pig. 885.

38. Figura, pues, facultativa, y por tanto, no obligatoria, al igual que la acumula-
cion subjetiva espafiola.

39.  Articulo que ya fue objeto de traduccion en el epigrafe 2.

40. No obstante ello, véase el final del epigrafe 2.8, en el que se hace referencia a
la teorfa jurisprudencial de la «aplicacién flexible» del art. 156 de la L.E.C.

41. SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pdgs. 886 y 887.
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2.4, La prejudicialidad o accertamenti incidentali

«L.a conexién por prejudicialidad aparece cuando, interpuesta una
demanda, el demandado alegue una cuestién prejudicial, y ésta, ya sea
por ley o porque una de las partes expresamente lo requiera, deba ser
decidida con eficacia de cosa juzgada» *2.

El art. 34 del C.P.C. regula esta cuestién bajo la criticada denomi-
nacion de accertamenti incidentali®: Il giudice, se per legge o per espli-
cita domanda di una delle parti & necessario decidere con efficacia di
giudicato una questione pregiudiziale che appartiene per materia o valo-
re alla competenza di un giudice superiore, rimette tutta la causa a
quest’ultimo, assegnando alle parti un termine perentorio per la riassun-
zione della causa davanti a Iui*. Deciamos que se critica®* la impropia
terminologfa del precepto porque no existe aqui tal pronunciamiento inci-
denter tantum, ya que la sentencia que decide la cuestién prejudicial
constituye una premisa juridica, un presupuesto de la causa principal,
que permanece siempre independiente y auténoma. Se trata de un su-
puesto de prejudicialidad, por imperativo legal o a instancia de parte.

Algiin autor*s distingue dos supuestos de prejudicialidad: las cues-
tiones l6gicamente prejudiciales (por ejemplo, la validez del contrato), y
las cuestiones histéricamente prejudiciales, que constituyen presupuestos
l6gico-juridicos de la demanda (como la cualidad de heredero en una ac-
cién de divisién hereditaria). Se (rata de una diferenciacién sutil y no sa-
bemos hasta qué punto itil.

El fundamento del accertamenti incidentali reside en evitar las sen-
tencias contradictorias*’, asi, se habrd de dilucidar previamente a una
causa de peticién de alimentos, el status de hijo. Y también en la obten-
cion de economia procesal*, aludiéndose, igualmente, a la oportunidad *°.

42. SATTA ¥ Punzi, «Diritto...», ob. cit., pag. 55.

Vid. igualmente, FABBRINI, «Connessiones, ob. cit, pdg. 9; y GIONERIDA, «Appun-
li...», ob. cil., pag. 138.

43. Vid. para su traduccién el epigrafe 2.

44, Obsérvese que, de nuevo, al tratarse de un caso de connessione propria el or-
denamiento juridico permite que se modifiquen las reglas gencrales sobre la compelen-
cia.

45. Asi lo hacen, entre otros autores, DE PETRIS, «Connessione», ob. cit., pg. 14
SATTA Y Punzi, «Diritto...», ob. cit., pig. 55; y SEGRE, «La connessione...», ob. cil,
pdg. 8§79.

46. DE PeTrIs, «Connessione», ob. cit., pdg. 12,

47. DE PeTris, «Connessione», ob. cit., pag. 15.

48. SEGRE, «La connessione...», ob. cil., pig. 883.

49.  ManbprioLl, «Corso...», ob. cit., pig. 157.
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Consideramos que esta hipétesis puede asimilarse a ]Ia acumulacion
accesoria espaiiola, ello se ve avalado, ademds, por los‘e:icmplos que ,la
doctrina italiana utiliza para ilustrar la cuestion prejudicial: declaracion
de paternidad y peticién de alimentos°, entre otros. '

Habida cuenta que las figuras de conexién accesoria (art. 31 del
C.P.C.) y cuestion prejudicial o accertamenti fl?[‘f(feri‘f(f” (art. BLIL del
C.P.C.), corresponden ambas al tipo espaiiol de acumula.mé.n, de acciones
accesoria; quizd convendria poner de manifiesto la distincién entre am-
bas3!.

A nuestro entender, la diferencia es sutil, seria, si acaso, de perspec-
tiva, en el pronunciamiento incidental el Juez no puede decidir acerca de
la accién que se ejercita, esto es, la accién sobre la cual 's,e sohcl:lta. una
tutela judicial, si antes no se ha pronunciado soblre la accidén pre_].u’dmml;
pero en realidad al actor le interesa una resolucién sobre la accidn que
no es prejudicial, esto es, sobre aquélla que trae causa del accertamenti
incidentali. En cambio, en la conexidn accesoria no se hace especial hin-
capié en la accién accesoria, no se tom.a la. principal como meramente
prejudicial, sino que interesa el pronunc-lamlento sobre ambas, la tutela
judicial se solicitd respecto a las dos acciones.

2.5. La compensacion

«Puede darse la conexién por compensacién cuando el demandado
por el pago de una deuda oponga a su vez un cré('lito que tienf_: frente al
actor, para excepcionar la extincién, total o parcial, de la misma deu-
da» 32,

El art. 35 del C.P.C. regula la eccezione di compensazione: Quando
¢ opposto in compensazione un credilo que e contestato ed ec:cede la
competenza per valore del giudice adito, questi, se la ci’o\mand‘a é fon.da-_
ta su titolo non controverso o facilmente accertabile, puo decidere su-dr
essa e rimettere le parti al giudice competente per la decisione relativa
all’eccezione di compensazione, subordinando, quando occorre, la esecu-

50. SATTA Y PUnzi, «Diritto...», ob. cit., pdg. 5'.'". ) o ‘
51. ManDRIOLL, «Corso...», ob. cit., pdg. 157, diferencia entre prejudicialidad y ac-

cesoriedad. B . )
52. SatTA Y PUNZI, «Diritto...», ob. cit., pags. 58 y 59. ) ) y
En el mismo sentido, entre otros autores, DE PETRIS, «Connessione», ob. cit., pig.

16; FABBRINI, «Connessione», ob. cit., pig. 7; GIONFRIDA, «Appunli...», ob. cil.. pig.
140; y SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pig. 883.
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zione della sentenza alla prestazione di una cauzione; altrimenti provve-
de a norma dell’articolo precedente ™.

Estamos aqui ante una acumulacién de acciones que la origina el
demandado de la primera accidn si tiene un crédito homogéneo, dinera-
rio, liquido, exigible y cierto contra el actor inicial (arts. 1241 y ss. del
Codice civile italiano). En este caso el demandado utilizard el cauce pro-
cedimental ya incoado logrindose con ello una clara economia procesal.
Quede constancia, de nuevo, de que el legislador italiano contempla la
compensacién desde la 6ptica de la modificacién de las normas de com-
petencia ordinarias. Esta figura hace que la acumulacién no se produzca
a iniciativa del actor inicial, sino del demandado, al igual que sucede en
la reconvencion que a continuacién pasamos a abordar.

2.6. La reconvencion

«Esta aparece cuando el demandado opone a la demanda del actor
una contrademanda que no se limita a pedir la absolucién o la denega-
cién parcial de la demanda, sino que pide un pronunciamiento positivo a
su favor y contra el actor» .

Por tanto, dicha figura coincide con la reconvencién espaiiola, no
estamos ante una mera excepcién o defensa, sino que se trata de un ata-
que o ejercicio de una accién nueva por parte del demandado. Sin em-
bargo, en Derecho italiano los presupuestos que se exigen para poder
gjercitar la reconvencién son superiores a los que requiere nuestro Dere-
cho, pues ex art. 36 del C.P.C.: Cause riconvenzionali. Il giudice compe-
tente per la causa principale conosce anche delle domande riconvenzio-
nale che dipendono dal titolo dedotto in giudizio dall’attore o da quello
che gia appartiene alla causa come mezzo di eccezione, purché non ec-
cedano la sua competenza per materia o valore: altrimenti applica le
disposizioni dei due articoli precedenti®. Esto es, se exige una modali-
dad de conexién cualificada: que el titulo de la accién reconvencional ya
se haya deducido en el juicio por el actor; o bien que ya pertenezca a la
causa principal como excepcién. Se requiere, igualmente, que la accién

53. Precepto traducido en el epigrafe 2.

54. SATTA Y PunzI, «Diritto...», ob. cit., pig. 60.

Cfr. también, DE PETRIS, «Connessiones, ob. cit., pag. 18; GIONFRIDA, «Appunti...»,
ob. cil., pdg. 143; y SEGRE, «La connessione...», ob. cit., pig. 884.

55. Para su traduccién nos remitimos al epigrafe 2.
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reconvencional no supere la competencia por razén de la materia®® o de
la cuantia.
Como sea que estamos anle la misma institucién que en el sistema

juridico espafiol, el fundamento que justifica la reconvenzione es el mis-

mo que en nuesiro Derecho, esto es, la economia procesal y la elusion
de sentencias contradictorias®. Con la diferencia de que la reconvencion
italiana tiende o logra directamente esta doble finalidad al requerirse una
conexién cualificada, lo cual no se produce necesariamente en Derecho
espaiiol, pues si la conexi6én entre la accién inicial y la reconvencional
es meramente subjetiva, puede que el simultaneus processus devenga
mucho mds complejo que si las acciones se hubieran ejercitado en proce-
sos separados, y el riesgo de resoluciones contradictorias es inexistente
cuando las acciones no son conexas objetiva o causalmente.

La reconvencién italiana alude, como hemos constatado, a las nor-
mas de competencia, asi, el Juez de la demanda inicial deberd ser com-
petente por razén de la materia y de la cuantia para conocer de la de-
manda reconvencional®. Por tanto, la dnica competencia que puede
verse modificada por este tipo de connessione propria es la territorial.

Si el Juez que conoce de la accién inicial fuera incompetente para
conocer de la reconvencional, se aplicardn las reglas relativas a la preju-
dicialidad y a la compensacién, (arts. 34 y 35 del C.P.C.). Lo que signi-
fica que la totalidad de las acciones pueden reenviarse al Juez superior.

2.7. La conexion sucesiva

Esta posibilidad se contempla en el art. 40 del C.P.C., cuyos dos
primeros pdrrafos rezan®®: Se sono proposte davanti a giudici diversi pii

56. También el art. 542 de la L.E.C. en su pirrafo tercero preceptia que «No pro-
cederd la reconvencién cuando el Juez no sea compelente para conocer de ella por razon
de la materia».

57. Asi lo especifican DE PeTrIS, «Connessione», ob. cit., pdg. 13; y GIONFRIDA,
«Appunti...», ob. cit.,, pdg. 143.

58. Y podemos afirmar que, en principio, la sencillez debe integrar el concepto de
economfa procesal. Vid. mds ampliamente, FONS RODRIGUEZ, «La acumulacion objetiva
de acciones en el proceso civil», .M. Bosch Editor, Barcelona 1998 (en prensa).

59. SATTA Y PUNzI, «Diritto...», ob. cit., pig. 63.

60. Continda el art. 40 con la regulacién de la connessione suecessiva: Nei casi
previsti negli articoli 31, 32, 34, 35 ¢ 36, le cause cumulativamente proposte o successi-
vamente riunite, debbono essere trattate e decise col rito, salva ['applicazione del solo
rito speciale quando una di tali cause rientri fra quelli indicati negli articoli 409 ¢ 442.

Oualora le cause connesse siano assogettate a differenti riti speciali debbono essere
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cause le quali, per ragione di connessione, possono essere decise in un
solo processo, il giudice fissa con sentenza alle parti un termine peren-
torio per la riassunzione della causa accessoria davanti al giudice della
causa principale, e negli altri casi davanti a quello preventivamente
adito ©'.

La connessione non pud essere eccepita dalle parti né rilevata d’uf-
ficio dopo la prima udienza, e la rimessione non pud essere ordinata
quando lo stato della causa principale o preventivamente proposta non
consente I'esauriente trattazione e decisione delle cause connesse.

Se trata, por tanto, de un supuesto de acumulacién de autos, pues se
retinen procesos pendientes. El legislador italiano se preocupa fundamen-
talmente de dilucidar cudl sea el Juez competente para entender de am-
bas causas que en un inicio se sustanciaban por separado y en virtud de
su conexién (de accesoriedad, dice la Ley italiana) se rednen los proce-
sos®%. En consecuencia, la acumulacién de autos es enfocada, principal-

mente, desde la perspectiva de la competencia y del procedimiento a se-
guir.

2.8. El litisconsorcio facultativo propio

Esta figura resulta pricticamente idéntica en nuestro derecho, asf,
segun el art. 103 del C.P.C. en el litisconsorcio voluntario: Pint parti
possono agire o essere convenute nello stesso processo, quando tra la
cause che si propongono esiste connessione per Ioggetto o per il titolo

trattate e decise col rito previsio per quella tra esse in ragione della quale viene deter-
minata la competenza o, in subordine, col rito previsto por la causa di maggior valore.

Se la causa ¢ stata trattata con un rito diverse da quello divenuto applicabile ai
sensi del terzo comma, il giudice provvede a norma degli articoli 426, 427 ¢ 430,

Se una causa di competenza del giudice di pace sia connessa per i motivi di cui
agli-articoli 31, 32, 34, 35 e 36 con altra causa di competenza del pretore o del tribu-
nale, le relative domando possono essere proposte innanzi al pretore o al tribunale af-
finché siano decise nello stesso processo.

Se le cause connesse ai sensi del sesto comma sono proposte davanti al giudice di
pace e al pretore o al tribunale, il giudice di pace deve pronunziare aanche d'ufficio la
connessione a favore del pretore o del tribunale. La traduccién de todo el art. 40 del
C.P.C. se halla en el epigrafe 2.

Estas reglas de competencia, las comentan, entre otros autores, SATTA Y PUNzI, «Di-
ritto...», ob. cit., pdg. 64; TarziA, «Connessione...», ob. cit., pags. 403 y ss; y Pico1 Ju-
NOY y Mora CAPITAN, «El nuevo proceso...», ob. cit., pigs. 406 a 408.

61. El Juez tiene, en consecuencia, potestad para acumular ex officio,

62. Dt Petris, «Connessione», ob. cit., pag. 20, al comentar el arl. 40 del C.P.C.
explicita que el Juez de la causa accesoria fijard a las partes un término perentorio para
la reunién de la misma ante el Juez de la causa principal.
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dal quale dipendono, oppure quando la dicesione dipende, totalmente o
parzialmente, dalla risoluzione di identiche questioni.

Il giudice puo disporre, nel corso della istruzione o nella decisione, la
separazione delle cause, se vi é iatanza di tutte le parti, ovvero quando
la continuazione della loro riunione ritarderebbe o renderebbe piit gra-
voso il processo, e puo rimettere al giudice inferiore le cause di sua
competenza ™.

Efectivamente, estamos ante una acumulacién de acciones subjetiva
o litisconsorcio voluntario, se trata de una connessione propria por exis-
tir vinculos cualificados entre las acciones, y es precisamente esta cone-
xién por el titulo o la causa de pedir la que permite derogar la compe-
tencia territorial . Dicho tipo de conexién también lo exige nuestra Ley
de enjuiciamiento civil en su art. 156. Pero ademds el Cddigo italiano
afiade la hipétesis de prejudicialidad o vinculacién de la eficacia de cosa
juzgada positiva, con el fin evidente de evitar resoluciones contradicto-
rias y economizar. Esta dltima finalidad se refleja, sobre todo, en el se-
gundo pdrrafo del art. 103 del C.P.C., puesto que justifica la desacumu-
lacién de las acciones si su ejercicio conjunto acarrea dilaciones o
retrasos %,

Al llegar a este punto se pueden establecer algunos paralelismos con
la misma figura espafola, en el sentido de que cada vez se tiende mds a
la economia procesal, ello se refleja en la reciente doctrina elaborada por
el Tribunal Supremo denominada «aplicacién flexible del art. 156 de la
L.E.C.», en que la consecucién de economia procesal justifica el incum-
plimiento de los presupuestos que exige dicho precepto, siempre que no
se vulneren los arts. 157 y 158 de la L.E.C®.

63. Precepto (raducido en el epigrafe 2.

64. DE PeTRIS, «Connessione», ob. cil., pig. 21.

65. DE PETRIS, «Connessione», ob. cil., pdg. 21.

66. Cfr. en este sentido las SSTS de 5 de marzo de 1956, R. 1142; 9 de cnero de
1964, R. 120; 23 de febrero de 1983, R. 1068; 12 de junio de 1985, R. 3109: 30 de
sepliembre de 1986, R. 5228; 7 de diciembre de 1987, R. 9280; 4 de junio de 1990, R.
4725 14 de octubre de 1993, R. 7519; 24 de julio de 1996, R. 6053; ¥ 19 de DCtlel:C
de 1996, R. 7508. E igualmente las sentencias de las Audiencias Provinciales de Al,merta
de 13 de julio de 1993 y de 25 de mayo de 1995 («Revista Juridica de An@alucm, n.t
16, 1995», pigs. 866 a 870); de la Audiencia Provincial de Ledn de 5_ de abril de 1995
(«Europea de Derecho», n.» 593, 1995, pigs. 1418 a 1421); y de Madrid de 23 de enero
de 1996 («Europea de Derecho», n.® 899, 1996, pdgs. 2168 a 2169).
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3. LA CONEXION IMPROPIA O MERAMENTE SUBIETIVA

La connessione impropria supone una identidad entre las acciones
meramente subjetiva. En Derecho italiano se considera que dicho vinculo
es insuficiente para alterar la competencia. Asi, alguna de las afirmacio-
nes de la doctrina demuestra hasta qué punto la conexidn interesa, antes
que autonomamente, desde la perspectiva de la competencia. Incluso se
ha llegado a afirmar que: «la identidad de las partes no constituye, al
menos en el terreno de la competencia, un caso de conexién» %, Este su-
puesto que contempla el sistema juridico italiano encuentra su paralelis-
mo en el art. 153 de nuestra L.E.C. que consagra la posibilidad de acu-
mular acciones sin mayor conexion que la subjetiva5®.

Trataremos, por tanto, aquellos supuestos de conexién meramente
subjetiva, determinada por la identidad de las partes® que litigan en el
mismo nombre y calidad, sin que las acciones presenten ningtin vinculo
objetivo o causal. Se trata de «una relacién normal pero no necesaria» ™,
que se deja a la iniciativa del actor™.

El art. 104 del C.P.C. contempla esta posibilidad: Pluralita di do-
mande contro la stessa parte. Contro la stessa parte possono proporsi
nel medesimo processo pin domande anche non altrimenti connesse, pur-
che sia osservata la norma dell’articolo 10 secondo comma.

E applicabile la disposizione del secondo comma dell’articolo prece-
dente™. Se admite, por tanto, que contra una misma parte puedan propo-
nerse, en el mismo proceso, varias acciones inconexas cuando el Juez
sea competente para conocer de todas ellas. Ademds, el 6rgano jurisdic-
cional podrd decretar la desacumulacién o separacién de las acciones ex
officio, o a instancia de todas las partes —art. 104.2 del C.P.C.—, si el
proceso se torna mds gravoso o se dilata en exceso.

67. SEGRE, «La connessione...», ob. cil., pig. 877.

68. Algiln autor, aisladamente, DE PeTrIs, «Connessione», ob. cit., pig. 22, englo-
ba bajo la conexién impropia, ademds de la meramente subjeliva, una conexién que él
denomina intellettuale, abstracta, cuando la resolucién de una de las acciones dependa,
total o parcialmente, de la resolucién de cuestiones idénticas a otra accién. Sin embargo,
estimamos que en esta hipdtesis apareceria, en mayor o en menor medida, una conexidn
mayor que la exclusivamente subjetiva.

69. Tarzia, «Connessione...», ob. cit., pdg. 398.

70. Tarzia, «Connessione...», ob. cit., pdg. 397.

71.  ALLorio, «Commentario del Codice di Procedura Civile», L.I, T.I, Ed. «Unio-
ne Tipografico», Turfn 1973, pdg. 418; y MANDRIoOLI, «Corso...», ob. cit., pdg. 155.

72.  Su traduccidn se realizé en el epigrafe 2.
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La justificacién o fundamento de esta acumulacidn reside en la
conveniencia, en la oportunidad ™, o en la economia procesal . Por
ello si la connessione no logra estas finalidades, se facultard la desacu-
mulacién de las acciones, esto es, como acabamos de sefialar, en el caso
de que se obstaculice la marcha del proceso en demasia. La desacumula-
cién en Derecho italiano, al contemplarse en el Codice di Procedura Ci-
vile (arts. 104.27¢ y 27977 del C.P.C.), adquiere carta de naturaleza.
Jgualmente la doctrina italiana de forma undnime se hace eco de esta po-
sibilidad 8.

Si comparamos este punto con nuestro sistema juridico, observamos
que la desacumulacién no se contempla en la Ley de enjuiciamiento ci-
vil. La tnica posibilidad en Derecho espafol de separar acciones ejerci-
tadas de forma acumulada aparece cuando dicha acumulacion sea impro-
cedente porque no retine los presupuestos legales que se exigen’™, en
esta hipdtesis el 6rgano jurisdiccional entenderd y resolverd tnicamente

73. CHIOVENDA, «Principios de Derecho Procesal Civil», T.II, Instituto Editorial
Reus, Madrid 1977, pdg. 704.

74. BaLBIL «Connessione», ob. cit, pdg. 463; CHIOVENDA, «Principios...», ob. ¢iL,
phg. 704; y ManprioLl, «Corso...», ob. cit,, pigs. 154 y 155.

75. MicHgLL «Derecho...», ob. cit., pig. 41.

76. Que se remite al parrafo segundo del art. 103.2 del C.P.C.. Il giudice pud dis-
porre, nel corso della istruzione o nella decisione, la separazione delle cause, se vi &
iatanza di tutte le parti, ovvero guando la continuazione della loro riunione ritardereb-
be o renderebbe pitt gravoso il pracesso, e puo rimettere al giudice inferiore le cause di
sua competenza. Es decir, el juez puede disponer, en el curso de la instruccién o en la
decision, la separacién de las acciones, a instancia de todas las partes, o bien cuando la
continuacién de las acciones acumuladas retrasa o lorna mds gravoso el proceso, y puede
reenviar al juez inferior las acciones de su compelencia.

77. El pérrafo segundo del art. 279 contempla la forma dei provvedimenti del co-
llegio: Il collegio pronunzia sentenza:...

3) quando, valendosi della facoltd di cui agli articoli 103, secondo comma, ¢ 104,
secondo comma, decide solo alcune delle cause fino a quel momento riunite, e con dis-
tinti provvedimenti dispone la separazione delle altre cause e I'ulteriore istruzione ri-
guardo alle medesime, ovvero la rimessione al giudice inferiore delle cause di sua com-
petenza. Cuya traduceidn serfa: Forma de la resolucion del colegio: el colegio pronuncia
sentenza:

5) cuando, valiéndose de la facultad del articulo 103, en su apartado segundo, y el
104, en su apartado segundo, decide sélo alguna de las causas reunidas hasta aquel mo-
mento, y con diferente resolucién dispone la separacién de las otras causas y su ulterior
instruccién, o bien la remisién al juez inferior de las acciones de su competencia.

78. ALLORIO, «Commentario...», ob. cit., pdg. 421; BaLei, «Connessione», ob. cit.,
pig. 463; CHIOVENDA, «Principios...», ob. cit,, pdg. 704; DE PETRIS, «Connessione», ob.
cit., pags. 22 y 23; Fapsring, «Connessione», ob. cit.,, pigs. 4, 5y 6; GIONFRIDA, «Ap-
punti...», ob, cit., pdg. 130; MANDRIOLI, «Corso...», ob. cil., pig. 156; y MICHELL, «De-
recho...», ob. cit., pdg. 42.

79. Por ejemplo, los contenidos en el art. 154 de la L.E.C,
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las acciones correctamente ejercitadas, dejando imprejuzgadas aquéllas
para las que el Juez carece de competencia o cuyo cauce procedimental
fue inadecuado, con lo que desde este punto de vista se produce una de-
sacumulacion ex officio por parte del Juez®.

Asi como en Derecho italiano es posible la desacumulacién, por los
mismos motivos, si aparecen mds ventajas que inconvenientes, las accio-
nes que se ejercitaron separadamente pueden acumularse o reunirse®. De
todos modos, quede constancia de que se trata de un supuesto de acumu-
lacién de autos y no de acciones propiamente dicha, pues reza el art,
274 del C.P.C.: Riunione di procedimenti relativi a cause connesse. Se
piit procedimenti relativi a cause connesse pendono davanti allo stesso
giudice, questi, anche d’ufficio, puo disporne la reunione.

Se il giudice istruttore o il presidente della sezione ha notizia che
per una causa connessa pende procedimento davanti ad altro giudice o
davanti ad altra sezione dello stesso tribunale, ne riferisce al presidente,
il quale, sentite la parti, ordina con decreto che le cause siano chiamate
alla medesima udienza davanti allo stesso giudice o alla stessa sezione
per i provvedimenti opportuni *.

Esta modalidad de conexién exclusivamente subjetiva es tan débil
que el legislador italiano no permite que modifique la competencia, ya

80. En este sentido se pronuncian las SSTS de 17 de diciembre de 1982, R. 7487:
31 de diciembre de 1985, R. 6626; 20 de enecro de 1988, R. 128; 30 de enero de 1989,
R. 158; 5 de julio de 1989, R. 5399; 9 de noviemhre de 1990, R. 8537: 26 de noviem-
bre de 1990, R. 9049; 10 de enero de 1991, R. 294; 19 de julio de 1991, R. 5401; 9 de
septiembre de 1991, R. 6050; 8 de marzo de 1993, R. 2048; 2 de junio de 1994, R.
4573; y 18 de octubre de 1994, R. 7487. E igualmente las sentencias de las Audiencias
Provinciales de Barcelona de 29 de diciembre de 1989 («Revista General de Derecho, V/
1990», pdgs. 4830 a 4833); Huesca de 4 de mayo de 1991 («Revista General de Dere-
cho», 1991, pidgs. 1013 a 1016); de Valencia de 16 de enero de 1992 («Revista General
de Derecho», pdgs. 3405 a 3408); Castellén de 3 de febrero de 1992 («Revista General
de Derecho», pdgs. 9173 a 9175); y Barcelona de 11 de enero de 1993 («Revista Juridi-
ca de Catalunya, 11/1993», pdgs. 441 a 443).

81. CHIOVENDA, «Principios...», ob. cit., pdg. 704; Fassrini, «Connessione», ob.
cit., pdgs. 4 y 5; y GIONFRIDA, «Apunti...», ob. cit., pigs. 130 y 131.

82. Es decir, reunién de procedimientos relativos a causas conexas (Acumulacidn
de autes). Si varios procedimientos relativos a causas —acciones— conexas estdn pen-
dientes ante el mismo juez, éste, incluso de oficio, puede disponer la acumulacidn.

Si el giudice istruttore o ¢l presidente de la seccién tienen noticia de que estd pen-
diente un procedimiento con una accién conexa ante otro juez o ante otra seccién del
mismo tribunal,... lo indicardn al presidente, el cual, oidas las partes, decretard que las
causas scan llevadas a la misma audiencia ante el mismo juez o en la misma seccién
para la adopcién de los actos oportunos.
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sea la territorial, ya sea la material®}; motivo por el que se califica,
como ya hemos apuntado, a la conexién de «impropia». En cuanto a _Iu
competencia en virtud de la cuantia, la solucién que se adopta €s la mis-
ma que en Derecho espafiol*: se suman las cuantias de las diferentes

acciones .

83. BaLsl, «Connessione», ob. cit. pdg. 461; DE PETRIS, «Conn_-cssione». ob. cit.,
pigs. 22 y 23; GIONFRIDA, «Appunti...», ob. cit., pag. 130; y SEGRE, «La connessio-
ne...», ob. cit., pag. 877.

84, Regla 14 del art. 489 de la L.E.C. _ .

85. BaLsl, «Connessione», ob. cit. pig. 461; DE PETRIS, «Conn‘c‘ssmnc», ob. cit,,
pdg. 22: y GIONFRIDA, «Appunti..», ob. cit., pig. 130. Véase también el art. 10 del

C.P.C.
241

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

REVISTA DE REVISTAS
1993/1994 (I)

A) PARTE GENERAL Y ORGANICA
1.— Espaiia

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, Mariano: «Una actitud crecientemente inter-
nacionalista en materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias
“extranjeras», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1992, vol.
VIII, pdgs. 93 a 116.

AHUMADA Ruiz, Maria Angeles: «El "certiorari”. Ejercicio discrecional
de la Jurisdiccién de apelacién por el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos», Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 1994,
nim. 41, pags. 89 a 139.

ALBIOL MONTESINOS, Ignacio: «Vulneracién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva: interpretacién formalista de los requisitos procesales»,
Civitas — Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 1993, nim. 60.

ALONSO Mas, Marfa José: «La fiscalizacién jurisdiccional de la ubica-
cién de centro de atencién a toxicémanos», La Ley, 1994, ndm.
3414, pdgs. 1 y ss.

ALVAREZ SACRISTAN, Dr. Isidoro: «Notas sobre la legitimacién y respon-
sabilidad procesales de la comunidad de bienes ante los trabajadores
a su servicio», Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1994,
T. IV, pdgs. 17 a 24.

ALVAREZ-LINERA Y URia, César: «La via de hecho y los interdictos con-
tra la Administracién Publica», La Ley, nim. 3.320, pdgs. 1 y ss.
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ANDRES IBANEZ, Perfecto: «Jueces, Constitucién y Estado de Derecho
hoy», Nuevo Foro Penal, 1992, nim. 55, pigs. 71 y ss.

ARCE JANARIZ, Alberto: «A vueltas con la asignacién jurisdiccional de
los conflictos positivos de competencia», Civitas — Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, 1993, nim. 79.

ARrsLaNIAN, Ledn Carlos: «La reforma judicial en la Reptblica Argenti-
na», Cuadernos de Politica Criminal, 1992, ndim. 48, pdgs. 777 a
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nuam. 11, pags. 519 a 522.

WILKE, D.: «Landesverfassungsgerichtsbarkeit und Einheit des Bundes-
rechts», Neue Juristische Wochenschrift, 1993, nim. 14, pdgs. 887 a
888.

Wooa, Jean Claude: «Publicité personnelle de I'avocat et pouvoir régle-
mentaire du conseil de 1’Ordre» (Cass. civ. lre., 25 mai 1992), La
Semaine Juridique, 1993, nim. 45, TI, pdgs. 22.156 y ss.

YESsiou-FaLtsl, P.: «Das Ausgleichsprinzip im griechischen Zwangvolls-
treckungsrecht im Unterschied zum deutschen Prioritdtsprinzip»,
Zeitschrift fiir ZivilprozeB, 1993, tomo 106, pdgs. 215 a 232.

ERLEIN, Karl Georg: «Die Ersatzzustindigkeit des Bundesverfassungs-
rechtlichen Organstreitverfahren», Archiv des &ffentlichen Rechts,
1993, nim. 1, pdgs. 66 y ss

Zuck, R.: «Fallstricke fiir Verfassungsbesuchwerdefiihrer», Neue Juristis-
che Wochenschrift, 1993, nim. 20, pdg. 1310.

Zuck, Riidiger: «Postulationsfihigkeit und Anwaltszwang», Juristen Zei-
tung, 1993, nim. 10, pigs. 500 y ss.

B) DERECHO PROCESAL CIVIL
l.— Espana

AGUILAR BENITEZ DE LuGo, Mariano: «Una actitud crecientemente inter-
nacionalista en materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras», Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, 1992, vol.
VIII, pdgs. 93 a 116.

ALBINANA OLMOS, José Luis: «Las urgencias en salud mental: las autori-
zaciones judiciales de internamientos», Revista General de Derecho,
1993, septiembre, pdgs. 8.201 a 8.208.

ALCANTARA GONZALEZ, José Marfa: «Arbitraje Maritimo. El juicio arbi-
tral maritimo contado por un drbitro», Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, 1993, cuaderno 3, pags. 287 y ss.

ALVAREZ RODRIGUEZ, Aurelia: «28 de enero de 1994: Competencia de
los Tribunales espafioles. Atribucién de competencia judicial interna-
cional con cardcter exclusivo para conocer un proceso sobre nulidad
de patente inscrita en Espafia. Determinacién del domicilio de las
personas juridicas extranjeras. Determinacién del tribunal territorial-
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mente competente en ausencia de domicilio del demandado en Espa-
fia: libre eleccion del demandado. Determinacién de la legislacidn
aplicable: articulo 1.4 C.C. Remision a la legislacion espaiiola de pa-
tentes en ausencia de Tratado internacional obligatorio para Espaiia»,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1994, abril/agosto, pags.
415 vy ss.

ALVAREZ SACRISTAN, Dr. Isidoro: «Notas sobre la legitimacién y respon-
sabilidad procesales de la comunidad de bienes ante los trabajadores
a su servicio», Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1994,
tomo IV, pags.17 a 24.

ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro: «La reforma del arbitraje en
Italia», Revista de Derecho Procesal, 1994, ndm. 2, pdgs. 501 a 508.

ALVAREZ-LINERA CISNEROS, Félix: «Atin mds sobre los procesos en ma-
teria de arrendamientos urbanos», La Ley, nim. 3.265, pdgs. 1 y ss.

AMORES MIGUEL, Miguel y SERRA CALLEIO, Javier: «Arbitraje y Conve-
nio de Bruselas (Sent. March Rich/ Impianti)», Gaceta Juridica de la
C.E., 1992, Boletin 79, pdgs. 5 a 10.

ARAGONESES MARTINEZ, Sara y HINoJOSA SEGOVIA, Rafael: «Reflexio-
nes sobre la reforma procesal civil de 1992», Revista de Derecho
Procesal, 1992, nim. 3, pags. 443 a 474.

BADENAS CARPIO, J. M.: «El arbitraje institucional: breve comentario al
reglamento de la corte de arbitraje de Valencia», Actualidad Civil,
1993, nim.15.

BADENAS CaRrPiO, Juan Manuel: «El nuevo Sistema Arbitral de Consu-
mo», Derecho de los Negocios, 1993, nim. 38, pdgs. 18 y ss.

BADENAS CARPIO, Manuel: «El fundamento constitucional del arbitraje
de consumo», La Ley, nim. 3.267, pdgs. 1 y ss.

BARRERO GONZALEZ, E.: «El interdicto de obra nueva contra la adminis-
tacién: estado de la jurisprudencia e incidencia de la Ley 10/1992»,
Actualidad Civil, 1993, nim. 9.

BELLO JANEIRO, D.: «Responsabilidad con los bienes gananciales ante
fianza prestada por uno de los cényuges», Actualidad Administrativa,
1993, nim. 7.

BELLO JANEIRO, Domingo: «Cauce procesal para ejercitar el derecho de
sustitucién del articulo 1373 del Cédigo Civil», La Ley, nim. 3.242,
pdgs. 1 y ss.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «24 de noviembre de 1992: Lo-
terfa Primitiva: representacién aparente; mandato, comision; condicio-
nes generales de la contratacién; litisconsorcio pasivo necesario»,
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Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/marzo, pdgs.
53 y ss.

BERNAL GUTIERREZ, Rafael: «Panoramas y perspectivas de la legislacién
iberoamericana sobre arbitraje comercial», Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, 1993, tomo V, cuaderno 2, pdgs. 135 y ss.

BoTANA AGRA, M.: «Las deslegitimaciones del Tribunal Supremo sobre
la legitimacién para el ejercicio de la accién de caducidad del regis-
tro de la marca por falta de uso», La Ley, 1994, nim. 3.648, pdgs. |
y §s.

BoTtaNa GARciA, G.A.: «Incidencia de los instrumentos de Derecho co-
munitario en la proteccidon de los consumidores», Actualidad Civil,
1993, nim. 3, pdgs. IIT y ss., marginal 53, 93-1.

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: «29 de marzo de 1993: Hipoteca mobi-
liaria. Embargo no anotado anterior a la inscripcién de la hipoteca.
Terceria de mejor derecho», Cuadernos Civitas de jurisprudencia ci-
vil, 1993, enero/marzo, pags. 325 y ss.

CALDERON CUADRADO, Maria Pia: «Sobre el régimen cautelar en defensa
de la competencia y competencia desleal y su posible contribucién a
la efectividad de las resoluciones respectivas», Revista de Derecho
procesal, 1992, nim. 3, pags. 475 a 504.

CALDERON CUADRADO, Marfa Pia: «El juicio de cognicién tras la Ley de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal», Revista General de Dere-
cho, 1992, nims. 577-578, pdgs. 9.925 a 9.950.

CARRERAS MARANA, J. Miguel: «La constitucién de la tutela y la desig-
nacién del tutor: su determinacién en la propia sentencia de incapaci-
tacién», La Ley, 1994, nim. 3.487, pdgs. 1 a 5.

CARRETERO DOMINGUEZ, José: «Algunas puntualizaciones sobre la revi-
sion civil», Revista de Derecho Procesal, 1992, nim. 3, pdgs. 533 a
540.

CASTELLA ALMINANA, José Manuel: «Sucesidn procesal del fiador soli-
dario codemandado en la posicién del acreedor demandante en virtud
del pago efectuado de la deuda avalada», La Ley, 1993, nim. 3.231,
pags. 1 a 6.

CAsSTILLO RODRIGUEZ, Luz: «Acumulacién de Recursos en sede casacio-
nal», Actualidad Administrativa, 1993, nim. 11.

CastiLLo RopriGuez, Luz: «Acumulacion de recursos en sede casacio-
nal», Justicia, 1992, mim. I, pdgs. 113 y ss.

CaTaLA Comas, Chantal: «Efectos en el proceso civil posterior de las
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resoluciones penales que no contienen un pronunciamiento civil», La
Ley, 1993, ndm. 3.228, pdgs. 1 a 9.

CLIMENT DURAN, Carlos: «Sobre las dilaciones indebidas: el descarte
constitucional de una determinada solucion judicial [Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 148/94, de 12 de mayo (B.O.E.
nim.140)]», Revista General de Derecho, 1994, nims. 598 a 599,
pdgs. 7.783 a 7.804.

CORDERO LOBATO, Encarna: «Embargo de créditos y terceria de mejor
derecho fundada en el privilegio refaccionario», Poder Judicial, 1994,
nim. 33, pdgs. 387 a 396.

CorDERO LoBAaTO, Encarnacién: «16 de Diciembre de 1991: Responsabi-
lidad del arquitecto director por la ruina de la obra debida al incum-
plimiento de los deberes de vigilancia y control», Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, enero/marzo 92, pigs.151 a 162.

CorDON MORENO, Faustino: «Algunas cuestiones sobre el interdicto de
retener y recobrar la posesion», Revista General de Derecho, 1993,
nim. 591, pigs. 11.649 a 11.6064.

CHECA MARTINEZ, Miguel: «Laudo del Tribunal de Arbitraje de la C.C.L
(Asunto nim. 7153). Contrato de compraventa. Ley aplicable al fon-
do de la controversia. Convenio de Viena sobre contratos de venta
internacional de mercancias. Obligaciones del comprador. Intereses
de demora», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1993, vol.
VIII, pags. 249 y ss.

CHECA MARTINEZ, Miguel: «Laudo parcial del Tribunal de Arbiiraje de
la C.C.L. (Asunto nim. 6560). Contrato de compraventa. Ley aplica-
ble al fondo de la controversia. Aplicacién de la ley del lugar de
cumplimiento de las obligaciones esenciales», Revista de la Corte
Espafiola de Arbitraje, 1993, vol. VIII, pdgs. 245 y ss.

CHERIF BASSIOUNI, M.: «Un planteamiento estratégico y comprehensivo
de cooperacién internacional para la prevencidn, control y represion
de la criminalidad internacional y transnacional, incluyendo la crea-
cién de un tribunal internacional», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1992, nim. 2 , pdgs. 665 a 680.

Diaz MENDEZ, Nicolds: «La competencia territorial en los juicios en ma-
teria competencia desleal», La Ley, nim. 3.275, pdgs. 1 y ss.

Diez CLAVERO, José: «La Corte de arbitraje de Madrid y su Reglamen-
to», Revista de la Corte espaiiola de Arbitraje, 1992, vol. VIII, pdgs.
19 a 26.

Diez Garcia, Helena: «18 de noviembre de 1993: nulidad de préstamo
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hipotecario por usura. Ejecucién hipotecaria por medio de procedi-
miento judicial sumario. Efectos de la anotacién preventiva de de-
manda practicada después de la nota marginal de expedicion de [a
certificacion de cargas. Tercero hipotecario», Cuadernos Civitas de
jurisprudencia civil, 1994, enero/marzo, pdgs. 153 y ss.

Espiau Espiau, Santiago: «11 de diciembre de 1992: Atribucién judicial
del uso de la vivienda familiar al cénguye no titular. Oponibilidads,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/marzo, pigs.
93 vy ss.

FABREGAT VERA, Francisco Javier: «La improcedencia de la solicitud o
prictica de una segunda/tercera subasta en la Ley de Enjuiciamiento
Civil», La Ley, ndm. 3.295, pdgs.l y ss.

FaIREN GUILLEN, Victor: «Algunas notas sobre la proteccion procesal de
la letra de cambio-cambiable en Espafia», Anuario de Derecho Civil,
1992, ndm. 2, pags. 485 a 500.

FERNANDEZ ARROYO, Diego: «El acta de misién del drbitro: ;ventaja u
obsticulo del procedimiento arbitral?», Revista de la Corte Espafiola
de Arbitraje, vol. IX, 1993, pdgs. 9 a 34.

FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernanda: «Concurrencia entre ejecucién labo-
ral y ejecuciones concursales en el ordenamiento laboral espafiol. El
derecho de ejecucidn separada del articulo 32.5 E.T.», Relaciones la-
borales, 1993, mim. 2, pdgs. 9 y ss.

FERREIRA LEMES, Selma M.: «Anteprojeto de lei sobre Arbitragem. Ca-
minho 4 modernidade. Anteproyecto de Ley brasilefio sobre arbitraje.
Una aportacion para la modernidad», Revista Vasca de Derecho Pro-
cesal y Arbitraje, 1992, tomo IV, cuaderno 3.

FiNEz RATON, José Manuel: «27 de febrero de 1993: Eficacia del conve-
nio en la quiebra. Cesién de bienes y dacién en pago. Subarriendo
inconsentido y obras no autorizadas en el local de negocio. Resolu-
cién del arrendamiento. Litisconsorcio pasivo necesario. Aportacidn
de inmueble en pago de suscripcién de acciones. Legitimacién acti-
va», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/marzo,
pdgs. 237 y ss.

FraGuas GADEA, Lourdes: «El arbitraje de consumo», La Ley, 1994,
nim. 3.649, pags. 1 y ss.

GARBERI LLOBREGAT, José: «24 de Febrero de 1992: Nulidad de actua-
ciones en el proceso civil. Interpretaciones superada y actual del
articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial», Cuadernos Civi-
tas de Jurisprudencia Civil, enero/marzo 92, pdgs. 259 a 270.
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Garcia IGLESIAS, Demetrio: «El contrato de obra: concepto y contenido.
Los riesgos y la responsabilidad segin la doctrina del Tribunal Su-
premo», La Ley, 1994, nim. 3.422, pigs. 1 y ss.

GARciA MATEO, Ernesto: «Asistencia letrada en los juicios verbales por
accidentes de circulacién», Poder Judicial, 1992, nim. 27.

GARCiA PEREZ, Juan Jacinto: «Problemas pricticos derivados de la ejecu-
cién provisional de autos y sentencias objeto de recurso de apelacion
(articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)», Revista General
del Derecho, 1993, mims. 589-590, pdgs. 9.663 y ss.

GARcia RuBio, Maria Paz: «El arbitraje como mecanismo de solucidn de
controversias en materia de consumo», Revista de la Corte Espanola
de Arbitraje, vol. TX, 1993, pdgs. 79 a 100.

GONZALEZ PasTOR, C. P.: «El llamado recurso de nulidad», Actualidad
Civil, 1993, nim. 21.

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds: «Los fines de la casacidn civil»,
Jueces para la Democracia, 1993, nim. 19.

Gorl, José Luis: «La ejecucién del laudo arbitral maritimo», Revista
Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1993, cuaderno 3, pags. 297
y ss.

GORDILLO CANAS, Antonio: «8 de marzo de 1993: Proteccién registral
del tercero adquirente de buena fe: sus requisitos segin el articulo
34 L.H.; validez del acto adquisitivo; relacién entre los articulos 33
y 34 L.H. Doble venta y venta de cosa ajena. Nulidad de actuaciones
procesales estimada en posterior proceso declarativo de menor cuan-
tia. Error material del juzgador y casacién», Cuadernos Civitas de ju-
risprudencia civil, 1993, enero/marzo, pags. 263 y ss.

GUILARTE GUTIERREZ, Vicente: «27 de noviembre de 1992: Accién per-
sonal derivada de contrato de compraventa: litisconsorcio pasivo ne-
cesario; ausencia de demanda a la esposa. Quebrantamiento de nor-
mas sobre garantias procesales: emplazamiento para contestar a la
demanda. Inaplicacién de la facultad judicial para moderar la pena»,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/marzo, pdgs.
65 y ss.

GUILLEN SORIA, José Miguel: «La admisién de la demanda en los juicios
ejecutivos cambiarios», La Ley, 1994, nim. 3.651, pdgs. 1.

HERRERO GARCIA, Maria José: «22 de diciembre de 1992: Divorcio:
efectos; vivienda familiar perteneciente en copropiedad a ambos cén-
yuges; adjudicacién de su uso en sentencia de divorcio a la esposa.
Comunidad de bienes: accién de divisién; procedencia: mantenimien-
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to del derecho dimanante de la sentencia de divorcio», Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/marzo, pdgs. 109 y ss.

HERRERO PEREZAGUA, Juan F.: «La declinatoria y la excepcién 1.= del
articulo 533 de la L.E.C. Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de junio de 1992», Revista General del Derecho, 1993,
nims. 586-587, pags. 7.271 y ss.

JIMENEZ DE LLANO Y ZATO, Marfa Asuncién: «Algunas consideraciones
sobre la futura Ley de Arrendamientos Urbanos», La Ley, mim.
3.325, pags. 1 y ss.

LorcAa NAVARRETE, Antonio M." «La sancién casacional de la costum-
bre y los principios generales del Derecho Foral Vasco», Revista
Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1994, tomo VI, pdgs. 25
a 28.

LorRENZO JIMENEZ, José Vicente: «Los interdictos contra la Administra-
cién: peculiaridades procesales», Revista de Derecho Procesal, 1993,
ndm. 1, pdgs. 125 a 166.

LrucH CoreLL, Francisco Javier: «Incidencia del derecho de ejecucién
separada de los créditos salariales en los procedimientos concursales.
Una aproximacién al articulo 3.25 del Estatuto de los Trabajadores»,
Tribuna Social, 1993, nim. 25, pdgs. 12 y ss.

MANTILLA SERRANO, Fernando: «La seleccién del drbitro en el Arbitraje
Internacional», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. IX,
1993, pdgs. 35 a 46.

MANTILLA-SERRANO, Fernando: «La corte Internacional de Arbitraje de
la CCI», Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1992, tomo
IV, cuaderno 3.

MARINO, Belén de: «Problemas procesales de la fijacién de alimentos
para los hijos emancipados», La Ley, 1993, nim. 32.

MARTIN OSANTE, Luis Carlos: «10 de Enero de 1992: Terceria de mejor
derecho: conflicto entre acreedor hipotecario y acreedor embargante
sobre las pertenencias de la finca hipotecada. Congruencia. Extensién
objetiva de la hipoteca», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
1992, enero/marzo, pdgs. 203 a 216.

MARTIN SANTISTEBAN, Sonia: «Presupuestos y requisitos en la aplicacién
de la acci6n rescisoria por fraude de acreedores: su evolucién en la
doctrina jurisprudencial reciente del Tribunal Supremo (Comentario a
las Sentencias de 6 de abril de 1992 y 28 de octubre de 1993)», Re-
vista General del Derecho, 1994, nim. 600, pdgs. 9.143 y ss.

MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos: «La proteccién juridico-civil de la perso-
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na por razén de la menor edad (una aproximacidn teleolégica a las
instituciones de asistencia y proteccién de menores en nuestro Dere-
cho civil)», Anuario de Derecho Civil, 1992, num. 4, pdgs. 1.391 a
1.498.

MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis: «19 de octubre de 1992. Terceria
de dominio: momento de la adquisicién de la propiedad por terceris-
ta; tradicién y aprobacién judicial del convenio de cesion de bienes
en suspensién de pagos; «datio pro soluto y datio pro solvendo»»,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1993, enero/marzo, pags.
19 y ss.

MEANA GREEN, Fernando: «Particularidades que el Convenio Arbitral
presenta en el Arbitraje Maritimo», Revista Vasca de Derecho Proce-
sal y Arbitraje, 1993, cuaderno 3, pdgs. 277 y ss.

MEDINA FERNANDEZ-ACEYTUNO, Victor: «El recurso de reposicion en el
ambito civil. Sus requisitos a la luz de la Constitucién», Revista Ge-
neral del Derecho, 1993, nims. 589-590, pdgs. 9.685 y ss.

MEDINA FERNANDEZ-ACEYTUNO, Victor: «La presentacién de la solicitud
de suspensién de pagos en grupos de empresas», La Ley, 1994, nim.
3.531, pdgs. 1 y ss.

MENENDEZ HERNANDEZ, José: «El recargo de apremio», La Ley, 1994,
ndm. 3.407, pags. 1 y ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «30 de diciembre de 1993: Falta de juris-
diccién de los Juzgados y Tribunales del orden civil para declarar la
existencia de practicas restrictivas de la competencia empresarial. Ne-
cesidad de una resolucién administrativa firme, declarativa de una
préictica restrictiva de la competencia, para que los Juzgados y Tribu-
nales del orden civil se pronuncien sobre la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios causados por dicha prdctica. Derecho comun?tario:
efecto directo, interpretacién de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades. Interpretacién de la Consti-
tucién de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1994, enero/marzo, pags.
293 y ss.

MERINO MERCHAN, José Fernando: «El arbitraje como solucién de con-
flictos entre deportistas profesionales y sus clubes y los de éstos en-
tre si», La Ley, 1994, nim. 3.636, pigs. 1 y ss.

MEezouITA GARCiA GRANERO, Emilio: «La realizacién de hipotecas me-
diante subasta notarial. (Comentario al Real Decreto 290/1992 de
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modificacién del Reglamento Hipotecario)», Revista de Derecho Pri-
vado, 1993, febrero, pdgs. 99 a 130.

MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto de: «Arbitraje y contratos internaciona-
les sobre propiedad industrial en el Derecho Espaiiol», Revista de la
Corte Espaiiola de Arbitraje, 1992, vol. VIII, pdgs. 27 a 48.

MoLiNO ¥ NUNEz, Marfa del Carmen del: «La ejecucién de sentencias
dictadas por los Tribunales eclesidsticos en las causas matrimonia-
les», Revis’ta de Derecho Privado, 1993, septiembre, pdgs. 810 y ss.

MoONGE GIL, Angel Luis: «22 de diciembre de 1992: Letra de cambio:
contraro de descuento; abono de letras descontadas en cuenta conjun-
ta. No litisconsorcio; articulo 1170.2 C.C.; prescripcién de accién
cambiaria», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/
marzo, pdgs. 123 y ss.

MurNoz SABATE, Llufs: «El embargo y los terceros. Conductas de cola-
boracién y de frustracidn», Revista Juridica de Catalunya, 1993,
nim. 1, pigs. 139 a 150.

MuRNOz SABATE, Lluis: «Reflexiones sobre la técnica legislativa espafio-
la. A propésito del juicio verbal y una sentencia de la Audiencia de
Girona», Revista Juridica de Cataluya, 1994, nim. 4, pigs. 1.071 a
1.076.

MuROZ SABATE, Lluis: «Sobre la brevedad e indefensién del plazo para
conclusiones en el mejor proveer», Revista Jurfdica de Cataluiia
1993, niim. 4, pdgs.1.133 a 1.119. 1

NAVARRO LORENTE, Lorenzo: «El sistema arbitral de consumo», Revista
de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. IX, 1993, pdgs. 47 a 78.

NEILA NEILA, Marfa: «De la suspensién de acuerdos y anotaciones pre-
ventiva de la demanda en la impugnacién de acuerdos de las socie-
dades mercantiles», Revista de Derecho Privado, 1994, septiembre,
pdgs. 755 a 761.

NORBERG, Charles Robert: «La Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial. The Inter-American Commercial Arbitration Commis-
sion», Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1993, tomo V,
cuaderno 2, pdgs. 117 y ss.

NUNEZ Roias, T.: «Nueva referencia a la propiedad intelectual», Actuali-
dad Civil, 1992, ndim. 18.

Orozco PARDO, G.: «Acerca de la proteccién de las ideas por el Dere-
cho de Autor a propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de Febrero de 1992», Actualidad Civil, 1993, nim. 12.

ORTEGA LLORCA, Vicente: «Los procesos de crisis matrimonial en la
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doctrina del Tribunal Constitucional y en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo», Revista General de Derecho, 1993, nim. 591, pdgs.
11.255 a 11.292 .

ORTIZ NAVACERRADA, S.: «Jurisprudencia procesal civil del Tribunal Su-
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SALINAS MoOLINA, F.: «Principios generales del proceso de ejecucidn la-
boral», Actualidad Laboral, 1993, ndim. 8.

SAMPEDRO CORRAL, Mariano: «Notas sobre fundamento, legitimacidn,
resoluciones recurribles, motivacién y efectos de la sentencia del re-
curso de casacién para unificacién de doctrina», Revista General del
Derecho, 1992, nim. 579, pags. 11.817 y ss.

VARELA AUTRAN, Benigno: «La ejecucién judicial», Revista General de
Derecho, 1994, junio, pdgs. 6.893 a 6.916.

VEGAS TORRES, Jaime: «Autorizacidn judicial para entrada en domicilio
en porcedimiento de recaudacién de la Seguridad Social; limites de
la Ley de Presupuestos: inconstitucionalidad del art. 130 de la Ley
General Tributaria», Civitas — Revista de Derecho del Trabajo, 1993,
nim. 61.

VERA JURADO, D. J.: «La reclamacién administrativa previa al ejercicio
de las acciones civiles y laborales», Revista de Administracién Publi-
ca, nim. 134, 1994, pdgs. 253 a 2064.

2.

Extranjero

BonarDpI, Olivia: «Sui limiti del controllo giudiziale sulla scelta die la-
voratori da collocare in cassa integrazione», Rivista Italiana di Dirit-
to del Lavoro, 1993, nim. 4, pdgs. 825 y ss.

CONTE, Maurizio del: «Controversia sull’accordo sul costo del lavoro del
31 luglio 1992. Questioni di competenza, di legittimazione e di meri-
to», Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1993, ndm. 4, pdgs. 716
Y SS.

GuiMPU, Sanda: «Les syndicats en Roumanie. La protection du droit
syndical», Revue Internationale de Droit Comparé, 1993, nim. 2,
pags. 349 y ss.

LamBeRTUCCI, Pietro: «Alcune questioni in tema di legittimazione attiva
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del sindacato nel procedimento ex art. 28 St. lav.», Rivista Italiana
di Diritto del Lavoro, 1994, ndm. 4, pdgs. 628 y ss.

MonrTALl, Cesare: «La «mutatio libelli» nel processo del lavoro in una
recente sentenza», Rivista trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
1993, nim. 4, pags. 1.237 a 1.2406.

PERA, Giuseppe: «Bilancio e prospettive del contenzioso del lavoro», Ri-
vista italiana di Diritto del Lavoro, 1994, nim. 2, pigs. 193 y ss.
ROBBERS, G.: «VerfassungsprozeBuale Probleme in der offentlichrechtli-
chen Arbeit», Juristische Schulung, 1993, diciembre, vol. 12, pdgs.

1.022 y ss.

Schaug, G.: «Der Rechtsschutz im Arbeitsrecht vor dem Gerichtshof der
Buro-pidischen Gemeinschaften», Neue Juristische Wochenschrift,
1994, nim. 2, pdgs. 81 y ss.

SCHIEFER, B.: «AusschluBl und Grenzen der Arbeitgeberhaftung fiir un-
fallbedingte Schiiden des Arbeitnehmers bei Dienstfahrten mit Privat-

Pkw», Neue Juristische Wochenschrift, 1993, nim. 15, pdgs. 966 a
969.

E) DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO
l.— Espaiia

AJa, Eliseo y TorRNOs MAs, Joaquin: «La Ley Orgdnica de transferencia
o delegacién del articulo 150.2 de la Constitucidén», Documentacion
Administrativa, 1993, nim. 232-233, pdgs. 185 a 196,

ALVAREZ-LINERA Y URiaA, César; «La via de hecho y los interdictos con-
tra la Administracién Publica», La Ley, nim. 3.320, pdgs. 1 y ss.

AROZAMENA LASO, A.: «El tramite de admisién del nuevo recurso de ca-
sacidn contencioso-administrativo», Actualidad Administrativa, 1992,
nim. 45.

BARRERO GONZALEZ, E.: «El interdicto de obra nueva contra la adminis-
tracion: estado de la jurisprudencia e incidencia de la Ley 10/1992»,
Actualidad Civil, 1993, nim. 9.

CALONGE VELAZQUEZ, Antonio: «Primera decisién jurisprudencial sobre
medidas cautelares «provisionalisimas»», Poder Judicial, 1994, nim.
33, pdgs. 465 a 478.

Campos NAvas, Daniel: «El requisito procesal del agotamiento de la via
administrativa previa y el derecho a la tutela judicial efectiva», Civi-
tas — Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 1994, nim. 65.
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CHAVES GARCIA, José Ramén: «Aplicacién directa y sin aplazamientos
del sistema de recursos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas», La Ley, 1994,
ntim. 3.629, pags. 1 y ss.

Diaz DELGADO, Diego: «Anilisis del Derecho sancionador en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento
Administrativo Comiin y en el Reglamento General del Procedimien-
to Sancionador», Revista General de Derecho, 1994, nim. 594, pdgs.
1.799 a 1.848.

DiAaz-REGANON GARCIA-ALCALA, Calixto: «15 de marzo de 1993: Res-
ponsabilidad del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), sélo
ejercicio de la accién de responsabilidad por culpa contractual. Ina-
plicabilidad de los articulos 40 y 41 L.R.J.A.E. Principio "iura novit
curia". Alteracién de «causa petendi». Prescripcién extintiva: plazo»,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1993, enero/marzo, pdgs.
293 y ss.

FERNANDEZ PACHECO, Isidro Nicolds: «El procedimiento general para la
determinacién de la responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Piblicas», La Ley, 1994, ndm. 3.504, pdgs. 1 a 3.

FERNANDEZ, Tomds R.: «Juzgar a la Adminitracién contribuye también a
administrar mejor», Civitas — Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, 1992, nim. 76 (oct./dic.).

FuenTES, Mercedes: «El escrito de preparacién del recurso de casacién»,
Poder Judicial, 1993, nim. 32.

GARBERI LLOBREGAT, J.: «La reforma del proceso administrativo (Co-
mentario parcial y urgente al Capitulo III de la Ley 10/1992, de 30
de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal)», Revista Juridi-
ca de Castilla-La Mancha, 1992, ndm. 15, pdgs. 37 y ss.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: «Constitucionalizacién definitiva de las
medidas cautelares contencioso-administrativas y ampliacién de su
campo de aplicacién (medidas positivas), y «jurisdiccién plenaria» de
los Tribunales contencioso-administrativos, no limitada al efecto revi-
sor de actos previos. Dos sentencias constitucionales», Civitas — Re-
vista Espafiola de Derecho Administrativo, 1993, nim. 79.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: «La ampliacién de la competencia de las
jurisdicciones contencioso-administrativas nacionales por obra del
Derecho comunitario. Sentencia Borelli de 3 de diciembre de 1992
del Tribunal de Justicia y el articulo 5 CEE», Civitas — Revista es-
pafiola de Derecho Administrativo, 1993, nim. 78.
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GARrcia DE ENTERRIA, Eduardo: «Reflexion sobre la constitucionalizacion
de las medidas cautelares en el contencioso-administrativo», Civitas
— Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1992, mim. 76 (oct./
dic.).

GARCIA-TREVIIANO GARNICA, Ernesto: «La suspensidon de pagos como
causa de resolucion de los contratos administrativos de obras», Civi-
tas — Revista espafiola de Derecho Administrativo, 1993, nim. 77.

GARCIA-TREVIJIANO GARNICA, Ernesto: «Notas sobre el procedimiento
abreviado en materia de responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Piblicas», Civitas revista espafiola de Derecho Administra-
tivo, 1994, nim. 81.

GARRIDO FALLA, Fernando: «La obligacion de resolver: actos presuntos
y silencio administrativo», Civitas — Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 1994, nim. 82.

GIL IBARNEZ, José Luis: «El recurso de casacién en el proceso contencio-
so-administrativo especial en materia de personal», Poder Judicial,
1992, nim. 27.

GIMENO SENDRA, Vicente: «El derecho a un proceso «administrativo»
con todas las garantias», Revista galega de Administracién Publi-
ca, 1993, nim. 5, pdgs. 41la 58.

GONZALEZ NAVARRO, Francisco: «El «Big-Bang» del procedimiento ad-
ministrativo sancionador comin», Civitas — Revista espafiola de De-
recho Administrativo, 1993, nim.78.

GONZALEZ PEREZ, J.: «La subsanacién de la falta de comunicar al érga-
no administrativo la interposicién del "recurso contencioso-adminis-
trativo"», Revista de Administracién Piblica, 1994, nim. 134, pdgs.
63 a 78.

GoNzZALEZ PEREz, Jesis: «Ante el nuevo procedimiento administrativos,
Revista galega de Administracién Publica, 1993, nim. 4 , pdgs. 9
a 40.

GoNzALEZ PEREZ, Jesis: «Ante la nueva regualcidn del procedimiento
administrativo», Civitas — Revista espanola de Derecho Administrati-
vo, 1993, ndm. 77.

GONZALEZ Rivas, Juan José: «Consideraciones sobre la reforma del pro-
ceso contencioso-administrativo en la ley 10/1992, de 30 de abril»,
Revista de Derecho Procesal, 1993, nim. 1, pdgs. 61 a 124.

GONZALEZ SALINAS, Pedro: «LLa motivacion arbitraria de las sentencias»,
Civitas — Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1994, nim.
82.
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GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: «El proceso contencioso-administra-
tivo en Alemania», Justicia, 1992, nim. 3, pdgs. 653 y ss.

GuaYyo CASTIELLA, Iiiigo del: «El control jurisdicional de la potestad
sancionadora de la Administracién judicial», Poder Judicial, 1992,
ntim. 27,

JIMENEZ BLANCO, Antonio: «La caducidad de los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores», Poder Judicial, 1994, nim. 33, pdgs. 479
a 488.

JIMENEZ RODRIGUEZ, Andrés: «Algunas notas sobre la supresién de la
aplicacién en el proceso administrativo», La Ley, nim. 3.270, pdgs.
Ly ss.

LAFUENTE BENACHES, Mercedes: «Ampliacién de las medidas cautelares:
la ampliacién del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al
proceso contencioso administrativo», Revista General de Derecho,
1994, mayo, pdgs. 4.957 a 4.983.

LAso MARTINEZ, José Luis: «Cautelas registrales para el proceso conten-
cioso-administrativo», Civitas — Revista espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, 1993, mim. 77.

LOpPEZ MARTINEZ, Juan: «Andlisis sobre la procedencia de distintos tipos
de interés procesales y en contra de la hacienda piblica. (Sentencia
del T.C. nim. 206, de 22 de junio de 1993)», Crénica Tributaria,
1993, nim. 68, pdgs. 113 y ss.

Lopez MENUDO, Francisco: «El régimen transitorio de la Ley 30/1992 de
Régimen Jiridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comin», Civitas Revista espafiola de Derecho
Administrativo, 1994, nim. 81.

LORENZO JIMENEZ, José Vicente: «Los interdictos contra la administra-
cion: peculiaridades procesales», Revista de Derecho Procesal, 1993,
ndm. I, pdgs. 125 a 166.

MARTIN REBOLLO, Luis: «Los recursos de casacién y revisién en la ju-
risdiccién contencioso-administrativa tras la Ley 30/1992, de 30 de
abril, de medidas urgentes de reforma procesal», Civitas — Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, 1992, nim. 76 (oct./dic.).

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn: «Acotaciones escépticas sobre
la nueva regulacién del procedimiento administrativo», Civitas — Re-
vista espafiola de Derecho Administrativo, 1993, nim. 78.

MEDINA FERNANDEZ-ACEYTUNO, Victor: «La presentacién de la solicitud

de suspensién de pagos en grupos de empresas», La Ley, 1994, niim.
3.531, pdgs. 1y ss.
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MENDIZABAL ALLENDE, R.: «Calidad de vida y sistema judicial», Actua-
lidad Administrativa, 1993, ntim. 18.

MENENDEZ, Aurelio: «Los derechos del administrado en los procedimien-
tos de aplicacién del Derecho de la competencia», Civitas — Revista
espafiola de Derecho Administrativo, 1993, nam. 77.

MuNoz Roias, Tomds: «Cambios en el régimen procesal administrativo
(Ley 10/1992)», Actualidad Administrativa, 1993, nim. 3, pigs. 1IT y
ss., marginal 25, 93-1.

OLIVERA MASsO, Pablo: «La prueba y los actos de instruccién de la Ad-
ministracién en el procedimiento administrativo: especial referencia a
la regulacién contenida en la Ley 30/1992 de 26 de noviembre», La
Ley, nim. 3.287, pdgs. 1 y ss.

OrTIZ Rios, José: «El recurso de casacién en el proceso contencioso-ad-
ministrative: los escritos de preparacion e interposicién», Civitas —
Revista espafiola de Derecho Administrativo, 1994, nim. 81.

REQUERO IBANEZ, José Luis: «Ejecutividad y firmeza en las sanciones a
jueces y magistrados», Civitas — Revista Espaifiola de Derecho Admi-
nistrative, 1992, nim. 76 (oct./dic.).

RivEs Seva, Antonio Pablo: «El principio non bis in idem y su signifi-
cacién actual en el Derecho administrativo sancionador», Poder Judi-
cial, 1993, nim. 32.

RODRIGUEZ-POLLEDO Y VAZQUEZ DE PrRADA, Valentin Ricardo: «La sus-
pensién, como medida cautelar en los procesos contencioso-adminis-
trativos. Principios: el principio de la "apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris)". Una valoracién provisional, como base de una
"medida provisional"», Civitas — Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, 1994, nim. 82.

ROMERO CoLOMA, Aurelia: «El honor y la libertad de expresion en la
Constitucién Espaiiola de 1978 y en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional», La Ley, 1994, nim. 3.496, pdgs. 1 a 8 .

SEvVILLA MERINO, Ignacio: «Desestimacién por silencio de la reclamacion
previa contra el despido de empleados piiblicos», Civitas — Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, 1994, nim. 82.

TEIEDOR BIELSA, Julio César: «Competencia objetiva de los Tribunales
Superiores de Justicia y la reforma del contencioso-administrativo»,
La Ley, nim. 3.246, pigs. 1 y ss.

TENA PiazUELO, Vitelio M. y GIMENO FELIU, José Marfa: «La tutela ju-
dicial en riesgo por indebida aplicacién por los Tribunales del siste-
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ma de recursos administrativos», Civitas- Revista Espafiola de Dere-
cho Administrativo, 1994, nim. 81.

TESO GAMELLA, P.: «El agotamiento de la via administrativa previa en
los casos de notificacion defectuosa del acto administrativo», Actuali-
dad Administrativa, 1993, nim. 7.

ToLivar ALAS, Leopoldo: «Sobre el cardcter novedoso de algunos dere-
chos pocedimentales», Civitas — Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, 1993, nim. 80.

TORNE-DOMBIDAU JIMENEZ, J. y CasTiLLO BLANCO, F. A.: «Informdtica
y proteccién de la privacidad del individuo (I)», Actualidad Adminis-
trativa, 1993, mim. 22.

TorRNE-DOMBIDAU JIMENEZ, J. y CASTILLO BLANCO, F. A.: «Informitica
y proteccion de la privacidad del individuo (II)», Actualidad Admi-
nistrativa, 1993, nim. 23.

TRAYTER, Juan Manuel: «La imposibilidad de declarar en sentencia la
inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por falta de

competencia del Tribunal», Civitas — Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 1993, nim. 78.

2.— Extranjero

ANDREANI, A.: «Funzione amministrativa, procedimento, partecipazione
nella L. 241/90 (quaranta anni dopo la prolusione di F. Benvenuti)»,
Diritto Processuale Amministrativo, 1992, nim. 4, pdgs. 655 a 684.

BALDAN, A.: «La responsabilitd dei componenti dei CO.RE.CO. nella
legge n. 142/90: il problema della natura e del giudice competentes,
11 Diritto della regione, 1992, nim. 6, pags. 987 y SS.

BERG, Wilfried: «Die Rechtsprechung zum Verwaltungsverfahrenrecht»,
Juristen Zeitung, 1993, nim. 2, pdgs. 77 y ss.

CAIANIELLO, V.: «Dalla giustizia amministrativa al Diritto processuale
amministrativo: suggestioni del pensiero di Aldo Sandulli», Diritto
Processuale amministrativo, 1994, nim. 2, pdgs. 193 y ss.

CASSARINO, Sebastiano: «Il rinvio al giudice di primo grado nella sen-
tenza amministrativa di appello», Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, 1994, fasc. 4, pdgs. 1.251 y ss.

DOYELLE, Alain: «L’activité des chambres régionales des comptes: le
contrle des actes des collectivités locales dans I'activité juridiction-
nelle», AJDA 1 actualité Juridique Droit Administratif, 1993, nim.
11, pags. 768 a 775.
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FAIREN GUILLEN, Victor: «Sul passaggio dai procedimenti di giurisdizio-
ne volontaria ai procedimenti di giurisdizione contenziosa nell ordi-
namento spagnolo», Rivista di Diritto Processuale, 1992, nim. 3,
pidgs. 801 a 820.

FERRARI, G. F.: «Il procedimento amministrativo nell’esperienza angloa-
mericana», Dirritto Processuale Amministrativo, 1993, nim. 3, pags.
421 a 437.

FicoriLLi, F.: «Alcune osservazioni sui profili sostanziali e processuali
del diritto di accesso ai documenti amministrativi», Diritto Proces-
suale Amministrativo, 1994, nim. 2, pags. 193 y ss,

FROMENT, Bernard de: «Nature du contrdle du juge sur les décisions
d’un conseil municipal en matiére de regroupement et de localissa-
tion de classes (Cons. d'Etat, 4. et 1. sous-sect., 14 oct. 1992, req. n.
76497)», La Semaine Juridique, 1993, nim. 5, II, pdgs. 21.992 y ss.

GOHLER, E.: «Aus der Rechtsprechung zum Gesetz iiber Ordnungswidrig-
keiten- 2 Teil», Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1993, nium. 3, pdgs.
128 y ss.

GRAMLICH, L.: «Ausschluf von der Postbeférderung- ein Problem fiir die
Verwaltungsgerichte?», Neue Juristische Wochenschrift, 1994, nim.
15, pdgs. 985 y ss.

GRECO, G.: «Per un giudizio di accertamento compatibile con la mentali-
td del giudice amministrativo», Diritto Processuale Amministrativo,
1992, nim. 3, pdgs. 481 a 495.

L.EONARDIS, F. de: «La tutela cautelare: principi comunitari ed evoluzio-
ne della giurisprudenza amministrativa europea», Diritto Processuale
Amministrativo, 1993, nim. 4, pigs. 670 y ss.

LiGNANL, P. G.: «La disciplina del procedimento e le sue contradddizio-
ni», Diritto Processuale Amministrativo, 1992, nim. 3, pdgs. 568 a
599,

LUKE, Wolfgang: «ProzeBfiihrung bei Streitigkeiten im Innenverhiiltnis
der BGB-Gesellschaft», Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesells-
chaftsrecht, 1994, nim. 2, pdgs. 260 y ss.

MALINCONICO, G.: «L’impugnazione degli atti commissariali nel giudizio
di ottemperanza alle sentenze del giudice amministrativo», Diritto
Processuale Amministrativo, 1993, nim. 3, pdgs. 465 a 490.

MAazZzAROLLI, L.: «Notificazione alle amministrazioni statali dei ricorsi al
giudice amministrativo e rilevanza della distinzione tra giudizi sugli
alti e giudizi sui rapporti», Diritto Processuale Amministrativo, 1992,
nim. 3, pigs. 435 a 453.
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MoNTANARO, C.: «Efficacia oggettiva del giudicato ed attiviti ad esso
successiva (Cons. Stato, Sez. VI, 26 aprile 1991, n. 469, 7 novembre
1991, n. 815 e 26 aprile 1992)», Diritto Processuale Amministrativo,
1993, nim. 4, pdgs. 726 y ss.

OLIVET, P.: «Legalititsprinzip und Opportunitiitsprinzip in der Verwal-
tung», Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1993, nim. 5, pags. 167 y ss.
PUGLIESE, F.: «Note minime in tema di «accertamento» e di effetti della
decisione amministrativa di accoglimento del ricorso», Diritto Proces-

suale Amministrativo, 1993, nim. 4, pigs. 643 vy ss.

ROBBERS, G.: «Verfassungsprozefuale Probleme in der &ffentlichrechtli-
chen Arbeit», Juristische Schulung, 1994, vol. 10, pdgs. 854 y ss.
Russo, S.: «Riforma delle misure cautelari civili e processo amministra-
tivo», Diritto Processuale Amministrativo, 1992, nim. 3, pdgs. 496 a

533.

STOPPINI, E.: «Cons. Stato, Sez. V, 15 giugno 1992 n. 588. Intervento
ad opponendum e legittimazione dell’appello nel processo amminis-
trativo: brevi riflessioni», Diritto Processuale Amministrativo, 1993,
nim. 3, pags. 491 a 506.

WITTKOWSKI, B.: «Die Konkurrentenklage im Beamtenrecht (unter besin-
derer Beriicksichtigung des vorliufigen Rechtsschutzes)», Neue Juris-
tische Wochenschrift, 1993, nim. 13, pdgs. 817 y ss.

F) DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL
INTERNACIONAL

1l.— Esparia

ALVAREZ RODRIGUEZ, Aurelia: «28 de enero de 1994: Competencia de
los Tribunales espafioles. Atribucién de competencia judicial interna-
cional con cardcter exclusivo para conocer un proceso sobre nulidad
de patente inscrita en Espafia. Determinacién del domicilio de las
personas juridicas extranjeras. Determinacién del tribunal territorial-
mente competente en ausencia de domicilio del demandado en Espa-
fia: libre eleccidn del demandado. Determinacién de la legislacién
aplicable: articulo 1.4 C.C. Remisién a la legislacién espafiola de pa-
tentes en ausencia de Tratado internacional obligatorio para Espafia»,

Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1994, abril/agosto, pdgs.
415 y ss.
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BENITEZ DE LuGo, Mariano: «La pluralidad de demandados en derecho
internacional privado», Justicia, 1992, nim. 2, pigs. 299 y ss.

BLascOo Soto, Maria del Carmen: «Reflexiones en torno a la fuerza de
cosa juzgada en la sentencia dictada en cuestion de inconstitucionali-
dad», Revista espafiola de Derecho Constitucional, nim. 41, 1994,
pigs. 35 a 62.

BONET Y PEREZ, Jordi: «El problema de la efectividad interna de las sen-
tencias del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos», Revista Ju-
ridica de Catalunya, 1993, nim. 1, pigs. 59 y ss.

Borana Garcia, G.A.: «Incidencia de los instrumentos de Derecho co-
munitario en la proteccién de los consumidores», Actualidad Civil,
1993, niim. 3, pdgs. III y ss., marginal 53, 93-1.

Cruz VILLALON, Pedro: «Sobre el amparo», Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, ndm. 41, 1994, pdgs. 9 a 24.

CHECA MARTINEZ, Miguel: «Laudo del Tribunal de Arbitraje de la C.C.L
(Asunto nim. 7153). Contrato de compraventa. Ley aplicable al fon-
do de la controversia. Convenio de Viena sobre contratos de venta
internacional de mercancias. Obligaciones del comprador. Intereses
de demora», Revista de la Corte Espanola de Arbitraje, 1993, vol.
VIII, pags. 249 y ss.

CHECA MARTINEZ, Miguel: «Laudo parcial del Tribunal de Arbitraje de
Ja C.C.I. (Asunto nim. 6560). Contrato de compraventa. Ley aplica-
ble al fondo de la controversia. Aplicacion de la ley del lugar de
cumplimiento de las obligaciones esenciales», Revista de la Corte
Espaifiola de Arbitraje, 1993, vol. VIII, pags. 245 y ss.

CHERIF BASSIOUNI, M.: «Un planteamiento estratégico y comprehensivo
de cooperacién internacional para la prevencién, control y represion
de la criminalidad internacional y transnacional, incluyendo la crea-
cién de un tribunal internacional», Anuario de Derecho Penal y
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BOVE, M.; L’esecuzione forzata ingiusta. G. Giappichelli Editore. Torino,
1996, 298 pp.

Esta publicacién se enmarca en una interesante coleccidn, sintomati-
camente conocida como Biblioteca di Diritto Processuale, y dirigida por
reputados procesalistas. Aborda un tema sumamente controvertido en el
seno de la doctrina italiana, sin que pueda decirse que el mismo es paci-
fico en Espafia. Se trata de la ejecucién forzosa injusta, un tema a caba-
llo entre el Derecho sustancial y el Derecho procesal. Como el propio
autor sefiala E noto che un tale fenomeno si ha quando il processo ese-
cutivo si pone in contrasto con il diritto sostanziale o, se si vuole, po-
nendosi da un altro punto di vista, quando sono violati i corretti assetti
sostanziale (p. 1).

En el libro destaca su clara sistemdtica. El andlisis se organiza en
funcién de la esecuzione per espropiazione o ejecucién dineraria, como
la conocemos en nuestro Derecho. En la introduccién sintetiza los tres
grandes problemas que va a abordar. En primer lugar, la definicion del
objeto de estudio; esto es, la elaboracién del concepto de ejecucion for-

‘ zosa injusta, para lo que se adentra en las relaciones entre proceso ejecu-
| tivo y Derecho sustancial. En segundo lugar, analiza los instrumentos
‘- que el ordenamiento presenta para poder oponerse a una ejecucién injus-
‘ ta. Y en tercer lugar, toma como punto de referencia la ejecucioén forzo-
sa injusta ya finalizada y se pregunta cudles son los medios que los su-
jetos perjudicados tienen para recuperar aquéllo que han perdido; tema
en el que analiza el papel de la cosa juzgada en el proceso ejecutivo. El
desarrollo de estos problemas se afronta en cuatro capitulos.
El primer capitulo se plantea la diferencia entre la actividad ejecuti-
va ilegitima y la ejecucién forzosa injusta; diferencia importante por
cuanto conlleva distintos medios de reaccién a una y a otra. El autor usa
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de los conceptos de accién ejecutiva y titulo ejecutivo para deslindar el
proceso de ejecucion del Derecho sustancial, en el sentido de situar al
Primcro en un terreno estrictamente procesal, de Derecho piiblico. Si se
1¥]fri=1gen las normas procesales se produce una actividad ejecutiva ilegi-
l'1l11}a, pero nunca una ejecucién forzosa injusta. Esta sélo se pone de 11;a—
mi{esto por referencia a las normas de Derecho sustancial, que sefialan
la improcedencia de una ejecucién en la que no existe crédito o que ac-
tia sobre un bien que no pertenece al patrimonio del ejecutado.

. A través del estudio de los conceptos de accién ejecutiva y de titulo
ejecutivo expone los intentos doctrinales de situarlos como puente de
contacto entre el proceso de ejecucién y el Derecho sustancial, para po-
ner de manifiesto la naturaleza injusta de la ejecucién y proceder a su
paralizacién. La construccién de este autor se enmarca en la corriente
doc.trinal que considera al proceso de ejecucién y a la oposicién a la eje-
cucién procesos separados e independientes. En consecuencia, destina el
capitulo segundo al estudio de la influencia de la sentencia dictada en el
proceso de oposicién en un proceso distinto como es el proceso de eje-
cucion. Su tale istituto dovremo ampiamente tornare, ma gia fin da ora
é‘necessario rilevare come esso rappresenti, per pressoché unanime opi-
nione sia in dotirina che in giurisprudenza, uno strumento cognitivo es-
terno al processo esecutivo, che ¢ istaurato con la proposizione di una
domanda, quindi con ’esercizio di un'autonoma azione di cognizione, ed
e posto a disposizione dell’esecutato al fine di contestare I'esistenza del
credito che si intende realizzare con ['esecuzione (p. 17). La fuerza de
su argumento deriva de un punto de partida correcto: la comprensién de
que las teorfas sobre la accién se desenvuelven en funcién del temor a
desarrollar una actividad injusta desde un punto de vista sustancial. Sin
embargo, para BOVE, la clave del proceso de ejecucién se halla en la
potestad jurisdiccional de ejecutar que se pone en marcha con el ejerci-
cio de la accién ejecutiva (que es pretensién de actividad juridiccional) y
que se desarrolla ligada al titulo ejecutivo (cuya funcién esencial es ser-
vir de elemento constitutivo del proceso y evitar que se preocupe de
cuestiones de Derecho sustancial). En conclusione, con tale espresione
(esecuzione forzata ingiusta) non si intende fornire una qualificazione
giuridica degli atti esecutivi, bensi si vogliono qualificare negativamente
gli efetti sostanziali che si vengono (eventualmente) a produrre a seguito
di un determinato processo esecutivo (p. 52). Es decir, al poner el acen-
to en la potestad jurisdiccional de ejecutar, el autor trata de sustraerse a

las justificadas criticas de quienes sefialan que los actos procesales no
son justos ni injustos.
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El capitulo segundo aborda los cauces de oposicién a la ejecucion
ya iniciada, con los que cuenta el ejecutado que no estd obligado. Parte
de la premisa fundamental de que la oposicién es una accion (con lo que
trata de poner de relieve que se inicia un proceso independiente del pro-
ceso de ejecucién) que, funddndose en razones de Derecho sustancial,
tiene como finalidad eliminar el proceso de ejecucién en marcha. Al
efecto, estudia una serie de teorfas que atribuyen diferente naturaleza a
dicha accién a fin de esclarecer c6mo, si es independiente del proceso
de ejecucién, produce efectos en éste. Su propia construccion le lleva a
hablar de una accidn, de naturaleza iusprivatistica, de enriquecimiento
anticipada. Asf, el ejecutado-actor le corresponde solicitar una sentencia
constitutiva, aunque fundada sobre la declaracién de una relacion obliga-
toria. En este sentido, el propio autor cae bajo la influencia histérica de
quienes tratan de solventar el problema de las relaciones entre derecho y
proceso. Su construccién no hace mds que evidenciar el cardcter inciden-
tal de la oposicién a la ejecucién respecto de ésta, lo cual nos lleva a
admitir la existencia de contradiccién en el proceso de ejecucion.

En el capitulo tercero aborda el mecanismo de reaccién con que
cuenta el ejecutado, una vez que el proceso de ejecucién ya ha finaliza-
do y se ha consumado la ejecucién forzosa injusta. Al respecto, entran
en juego cuestiones que no se plantean en el ordenamiento espaifiol, ha-
bida cuenta de que en Italia se ha implantado en la ejecucién singular el
principio de la par condicio creditorum. El concurso de acreedores obli-
ga al autor a plantearse la estabilidad del acuerdo de distribucién de lo
recaudado, una vez que el ejecutado consigue un pronunciamiento sobre
la injusticia de la ejecucién. En este caso, la doctrina italiana es undnime
en entender que no se puede mantener el acuerdo de distribucion y el
ejecutado goza de una accién de enriquecimiento injusto frente a los
acreedores.

El cuarto capitulo examina un problema delicado: el tercero y la
ejecucién forzosa injusta desarrollada frente a él. Analiza exclusivamente
el caso del embargo del bien perteneciente a tercero, asi como la posibi-
lidad de recuperar dicho bien frente al adjudicatario en subasta piblica.
La accién que este tercero ejercita también es independiente del proceso
de ejecucién. El tercero tiene a su disposicién la azione in separazione
(equivalente a la terceria de dominio). A pesar de que la considera una
accién plenamente independiente del proceso de ejecucién, no le otorga
otra finalidad que la de liberar el bien del tercero de la ejecucion, pero
sin prejuzgar sobre el derecho del tercero que puede ver su titularidad
discutida en un proceso posterior. S6lo son parte el acreedor-ejecutante y
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el tercero, sin considerar necesaria la intervencién del ejecutado. Por otro
lado, sefiala que no se debe hacer recaer sobre el tercero una carga pro-
batoria mds gravosa que la que hubiera soportado si hubiese tenido que
acudir a otro tipo de accién para reclamar su derecho. Rechazada la
existencia de una presuncién de titularidad del ejecutado, recae sobre el
acreedor la carga de probar que el bien pertenece a aquél; esto es, la
procedencia de la ejecucién.
El mérito del autor radica en ofrecernos una visién panordmica de
los principales problemas que se plantean en la ejecucién dineraria de su
pais, tratando de aportar, al tiempo, soluciones pricticas. Cuenta con una ACTUALIDAD EDICIONES S.A. LA TERCERIA DE DOMINIO
seria discusion tedrica, interesante porque en ella afloran los mds impor- Alcobendas (Madrid) SEGUN LA
tantes mitos que rodean a la institucién de la ejecucién desde los escrito- JURISPRUDENCIA ULTIMA

) i . . . . S y N " E). gy g
res pre-chiovendanos; pero circular por cuanto retorna a posiciones ya OrTiz NAVACERRADA, Santiago, La terceria de

dominio segun la jurisprudencia iiltima, 1995,

superadas. Santizgo Orliz Navaremada
) 500 p. St & ey d ot Speere
Laura CARBALLO PINEIRO o .
; p _—y 1.” Doctrina.
Becaria de investigacion del MLE.C. b T .
. . . 2. Jurisprudencia.
Universidad de Santiago de Compostela
I
Y
|
‘ ARANZADI, EDITORIAL
Carlos 111, 34 A
31004 PAMPLONA

‘ Ley pe Coxtiatos CeLEnraDOS Fukea

Garcla VICENTE, José Ramon, Ley de Contratos 5E LS ESTARLECIMIENTOS MERCANTILES
L. L. DEreCHO DE REVOCAGION
Celebrados Fuera de los Establecimientos Mer-
cantiles: el Derecho de Revocacion. o
1.° Fundamento del derecho de revocacion. o
2.° Naturaleza y régimen juridico del derecho de
revocacion.
3.° La pretension de invalidez del articulo 41 ley ARANZADI
21/1991.
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Eusgo Goralisz G GonzALEZ GARCIA, Eusebio, La Interpretacion de
Casedrinnen de Dervelo Fmtacem § Trtwomo
las Normas Tributarias.

Urssereadad de Selamancs

1.2 Naturaleza de las normas tributarias: su supe-

racion de viejos errores.

2.2 Aplicacion de la teoria general de la interpre-

tacion al derecho tributario.

3.7 Autonomia calificadora del derecho tributario.

4.7 El senido juridico, técnico o usual de los tér-

minos tributarios.

5. Analogia e interpretacion extensiva.
— 6.7 La interpretacion de las normas de exencion.
T 7.7 La interpretacion del significado econdmico

de las normas tributarias: las normas de cali-
ficacion del hecho imponible.

8.° La permanente tension entre forma juridica y contenido econémico: el

fraude a ley tributaria

9.° Facultades interpretativas de la administracion.

LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS

Moxica RoMAN, José, La Cuenta Corriente Ban-
Jet Mo Resuass i Zigl . . .

e caria. Andlisis de Doctrina y Jurisprudencia For-
La Cuenta CORRIENTE BANCARIA mularios.
Andlisis de Doctrina y Jurisprudencia
Formularios

1.7 Consideraciones previas.

2.2 Origen, evolucion, concepto actual y conte-
SR HE nido.

3.° Relacion con la cuenta corriente mercanti.l

‘4.° Naturaleza juridica y caracteristicas.

5.° Requisitos.

6.° Condiciones generales del contrato de apertu-
ARANZADI ra.

TOITONIAL

7.° El descuento.
8.7 Principales obligaciones del banco para con su
cliente.
9.° Pago con cargo a la cuenta corriente de un cheque falso o falsificado.
10.7 Finalidad y valor probatorio de los extractos bancarios.
11.° Principales obligaciones del titular de la cuenta.
12.° Titularidad y subtitulacién de la cuenta.
13.° Ingresos en la cuenta corriente,
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14.° Las cuentas plurales.

15.° Propiedad de los fondos existentes en las cuentas corrientes indistintas.

16.° Disponibilidad de la cuenta en supuesto de fallecimiento de uno de los
titulares.

17.° El descubierto en cuenta.

18.° Personas que pueden producir un descubierto.

19.° Los intereses en el descubierto.

20.° Reclamacion judicial del descubierto.

21.° Posibilidad de compensacion de saldos en distintas cuentas.

22.° Embargo de la cuenta.

23.° Formularios.

24.° Bibliografia.

Atronse Magrives Egavaiey God e Dosis
Dector en Tereeha

MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUENAS, Al-

vy - b Unteerpictadd Comphuiense de Masind
fonso, Valores Mobiliarios Anotados en Cuenta. e
(Concepto, naturaleza y régimen juridico).

VALORES MORILIARIOS
AnoTADOS EN CUENTA

Coneepto, naturaleza y régimen juridica

1.° Los derechos incorporados a titulos y la cri-
sis de los titulos-valores.

2.° El proceso de desincorporacion de los valo-
res, sistemas correctores y sistemas sustituti-
VOS.

3.° La desincorporacién de los valores en el mo-
delo de derecho espaiiol.

4.° Los registros contables de valores anotados CeANzADE
en cuenta. = emone

5.2 Concepto de valor anotado en cuenta.

6.° Naturaleza juridica de los valores anotados en cuenta.

7.° Constitucion de los valores anotados en cuenta.

8.° Legitimacion registral para el ejercicio de los derechos.

9.° Transmision de los valores anotados en cuenta.

10.° Constitucién de derechos reales limitados u otra clase de gravamenes so-
bre valores anotados en cuenta.
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Maraipea Nogitoa Guastasmio
Deciora en Derectie.
Frafrsom Asets de Deveriem el Trabmo y de 1s Sepwidad Secal
Faculiaed ¢ Deecho de ba Ulsirrmtard Aubmsins de Madeid

La Proumicion
pE CompETENCIA DESLEAL
N EL ConTraTO DE TRABAJO
singular mznifestacién del deber de buena
fe contractual

“Fitiop
Lim Ermaa e i Vaia G

ARANZADI

TOITGRIAL

NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, La Prohibi-

cion de Competencia Desleal en el Contrato de

Trabajo (singular manifestacion del deber de

buena fe contractual).

[.° Peculiaridades de la competencia del trabaja-
dor al empleador.

2.” Elementos generales de la prohibicién de
competencia del art. 21.1.° ET.

3.° Elementos estructurales de la obligacién de
abstencion de competencia durante la vigen-
cia del contrato de trabajo: la teoria de la com-
petencia relevante para el empleador.

4.° La dindmica de la obligacién de no competencia del art. 21.1 ET y los
efectos de su incumplimiento.

Ocrano Gancly Praes
Pratemer de Toveute Fraal e b Usireradad & Milagy

La PunmBiLipap eN L Derecio PenaL

o e T3 Bocnita
ot i Pt

ARANZADI

EOITORTAL

2.° Segunda Parte

GArcia PEREZ, Octavio, La Punibilidad en el De-
recho Penal.
1.° Primera Parte
I. Objeto de la investigacién
II. La punibilidad como categoria del delito.
III. Las consecuencias del reconocimiento de
una categoria auténoma.
I'V. El tratamiento especifico de las condicio-
nes de punibilidad y excusas absolutarias.
V. Condiciones objetivas de punibilidad y ex-
cusas absolutorias como elementos inte-
grantes de una categoria auténoma: reca-
pitulacién y delimitacién del objeto de es-
tudio.

I. Eximentes vinculadas al parentesco.
II. Circunstancias basadas en comportamientos posteriores a la infraccion

de la norma.

ITI. Circunstancias en las que el recurso a la pena se deja en manos de
instancias ajenas a la Administracién de Justicia.
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IV. Circunstancias vinculadas a resoluciones judiciales o administrativas.
V. Las prerrogativas establecidas en favor de personas que desempenan

determinados cargos.

V1. Circunstancias vinculadas al tratamiento penal de un hecho en otro

Estado.
VIIL. Otros supuestos.
VIII. Recapitulacion
3.2 Tercera Parte

I. La bisqueda del principio rector de los criterios identificados.

II. La posicién de subsidiariedad en el sistema.

[1I. T.as consecuencias dogmaticas de la punibilidad.

CEDECS EDITORIAL, S.L.

Aragdn, 414
08013 Barcelona

BARO CASALS, Antonio, PEDRENO MAESTRE, Fran-
cisco, Derecho concursal, Tomo I . La suspension
de Pagos, 1998, 1.260 p.

1.° Introduccién a los procedimientos.

2.° La suspension de pagos: introduccion.

3.° Solicitud de la suspension de pagos.

4.° Providencia teniendo por solicitada la decla-
racién de suspension de pagos.

5.° Derecho de abstencion.

6.° Declaracion de la suspension de pagos y con-
vocatoria de junta.

7.° Celebracion de la junta y votacién del con-
venio.

8.° Oposicion a la aprobacién del convenio.

Derecho Concursal.
Tomo L. La Suspensién de Pagos

Astols Bard Canis
=

At o [erada de Camion

(‘eﬂ:?ﬂﬂw__:ial £
F——d

Tusrvahona 15580

9.° Aprobacién del convenio, obligatoriedad. naturaleza.

10.° Incumplimiento del convenio.
11.° Interpretacién y ejecucién del convenio.

12.° Reglas especiales en caso de insolvencia definitiva.

13.° Desistimiento de la suspension de pagos.

]

s

e e B~ R R R R RO RO R RRRRERRRERRRmDmSSRrRRR=_====S==rrrrrrrmmrrmmmrrr



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS [ TLCTA T

DUNCKER & HUMBLOT

Forum non conveniens
Richtertiche Beschrinkung der Wahl

des Gerichistandes Im dentschen
und amerfcanischen Recht

Von

Christoph Dorsel

Duncker & Humbiot - Berlla

Inlandszustellung
an Auslinder

Else rechtsvergleichende Untersochong des
d: und

Zlvilprovefirechts onter verfasmngs- und
Yolerrechtlichen Ampekien

Von
Jens Fleischhauer

Sl
gf

Duncker & Humblot - Berlin

D-12113 Berlin
ALEMANIA

DORSEL, Christoph, Forum non conveniens, 1996,
Band 73, 217 p.

1.° Einleitung.

2.2 Forum non conveniens im amerikanischen
Recht.

3.2 Forum non conveniens im deutschen Recht.

FLEISCHAHAUER, Jens, [Inlandszustellung an
Austrinder; 1996, Band 76, 363 p.

1.2 Vélkerrechtliche Grundlagen der Inlandszus-
tellung an Auslinder.

2.2 USA.

3.2 Frankreich.

4.° Deutschland.

GUTKNECHT, Thomas, Das Schiichrungsverfaliren
vor dem Schiedsmann, 1995, Band 17, 275 p.

1.° Erster Teil: Rechtliche Grundlagen des
Schiedmannsinstituts und dessen Verortung
im Umfeld straftrechtlicher Schlichtung.

2.° Zwewiter Teil: Empirische Untersuchungen.

JAECKEL, Fritz, Die Reichweite der lex fori im in-

ternationalen ZivilprozeBrecht, 1994, Band 90,

222 p.

1.° Die lex fori im geltenden Verfahrensrecht.

2.° Dogmatiche Begriindung des lex-fori- Prin-
Zips.

3.° Metodische Grundlagen des lex-fori-Prinzips.

4° Rechtliche Behandlung prozessualer Nor-
mentypen.

5.° Gibt es ein Verfahrenskollisionsrecht?

6.° Das lex-fori-Prinzip im europiischen Proze-
Brecht.

7.° Die Reichweite der lex fori im internationa-
len ZivilprozeBrecht.

Das Schlichtungsverfahren
vor dem Schiedsmann

Hlar Ustermecining sur Pratie
irsfeechilicher Schlickiomg b Nondrbrin Wesifales

Von

Thomas W, Guiknecht

Duncker & Humblat - Berlin

Die Reichweite

der lex fori im internationalen

ZivilprozeBrecht

Fritz Jaeckel

il

Druncier & Humblot - Berlin
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LeuTNER, Gerd, Die vollstreckbare Urkunde im

curopdischen Rechisverkehr, 1997, Band 133,

304 p.

1.° Das Institud der vollstreckbaren Urkunde

2.° Vollstreckung auslindischer Urkunden.

3.% Voraussetzungen des Exequaturs nach Art. 50:
Aufgeworfene Fragen.

4.° Das Recht GVU- Griinderstaaten von 1968
einschieBlich Osterreichs und Griechenlands.

5.7 Zwischenergebnis : Vorverstindnis der volls-
treckberen Urkunde 1968,

6.° Das Recht der spiter dem GVU beigetretenen
Straaten.

7.° Das Recht der EFTA- Staaten sowie Schwedens und Finnlands.

8.” Konkretisierung der Exequaturvoraussetzungen des Art. 50.

9.° Einwendungen des Schuldners im Zusammenhang mit dem Exequatur-ver-
fahren.

Die vollstreckbare Urkunde
im europiischen Rechisverkehr

¥en

Gerd Lentner

i

Duncker & Humblol - Berlia

SEMMELMAYER, Johann, Der Berufungsgegens-

tand, 1996, Band 128, 233 p.

— 1.2 Begriffliches.

2.° Eigenstiindiger Berufungsgegenstand.

3.° Gegenstand und Zuliissigkeit der Berufung.

4.° Form-und fristgerechte Bean tragung des Be-
rufungsgegenstands.

5.° Zulisssiger Berufungsgegenstand.

6.7 ZBerufungsgriinde.

7.° Zuliissiger Berufungsgegenstand bei Klage-
dispositionen.

8.° Veriinderung des Berufungsgegenstands.

9.% Veriinderung des Berufungsgegenstands bei
nachtriiglichen Klagedispositionen.

10.? Abiinderung unangefochtener Entscheidungsteile.

11.% Entcheidungskompetenz zu unentschiedenen Streitteilen.

Der Berufungsgegenstand

Buncker & Tiumblat -« Berlin
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EDICIONES GRAFICAS ORTEGA

Alcobendas (Madrid)

GISBERT Pomata Marta, Tratado de la apelacion
civil (Doctrina, Jurisprudencia, Fornudarios),
1996, 1.156 p.
|.° Nociones generales.
[. Evolucion histérica de la apelacién en el or-
denamiento Procesal Civil Espafiol.
1I. Concepto, tipos, fundamento y naturaleza
de la apelacion.
2.° Régimen juridico en general.
I. Nociones generales.
II. Requisitos subjetivos.
I11. Requisitos objetivos.
IV. Requisitos de la actualidad.
V. Del procedimiento.
VI. De los efectos.
3.° Peculiaridades de la apelacion.
I. Nociones generales

I1. De la apelacién en el Juicio de mayor cuantia.
IT1. De la apelacién en el Juicio de menor cuantia
IV. De la apelacién en el Juicio de «cognicions.

V. De al apelacién en el juicio verbal.

VL. De la apelacién en los procesos especiales.

MARTA GISBERT POMATA
fhecery en Drvebe Abegads del 1€ & Ml

TRATADO
DEIA
APELACION CIVIL

{Doctring, Jurisprudencia, Formularias)

OB DIKICITA ¥ RESTIADS FOR

EQTROPISLES NESERELG RFYRIDAS

VII. El procedimiento de la apelacion en las medidas cautelares.
VIIL. El proceso de la apelacion en la ejecucion de sentencias.
1X. El procedimiento de la apelacion en la jurisdiccion voluntaria.

4.° Desarrollo y terminacion anormal de la apelacion.

I. Desarrollo anormal de la apelacion.
II. Terminacién anormal de la apelacion.

%)
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EDITORIAL CIVITAS S.A.
Ignacio Ellacurria 3
28017 MADRID

B T ALONSO OLEA, Manuel — MINAMBRES Puig, Cé-
Caiadrieizn de Derecho del Traba)
W sar, Derecho procesal del trabajo, 91 edi-
mfg;““mmfgﬁ cién., 1997, 487 p.
1.° Jurisdiccion . partes, obj actos
DERECHO e partes, objeto, c.lf.lOH.
PROCESAL I. Nocion de proceso de trabajo.
DEL TRABAJO II. Historia de los procesos de trabajo.
b 1. La jurisdiccion social.

IV. Las partes.
V. El objeto del proceso: la pretension procesal.
@ VI. Los actos procesales: caracteres generales
eoront s e x| del proceso de trabajo.
2.° Procedimientos y procesos previos.
[. Procedimientos y procesos previos.
II. La conciliacién preprocesal; naturaleza juridica.
III. La reclamacién administrativa previa a la via judicial.
IV. Los procesos previos.
El proceso ordinario (I).
. Introduccion .
1I. Demanda.
III. Reparto.
TV. Admisién.
V. Citacion.
VI. Acumulacion de autos.
VII. La conciliacién procesal.
El proceso ordinario (11).
1. El juicio.
II. Diligencias para mejor proveer.
[11. Sentencias.
Procesos especiales (1).
L. Introduccion.
II. Proceso de despido.
III. Reclamacién contra el Estado por demora.
IV. Proceso de vacaciones,
V. Procesos electorales.
VI. Proceso de clasificacion profesional.
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VII. Movilidad y modificacién de condiciones de trabajo.
6.7 Procesos especiales (11).
I. Procesos sobre sociedad social.
I1. Procesos sobre conflictos colectivos.
IT1. Procesos «de oficio».
IV. Procesos de impugnacion del convenio colectivo.
V. Procesos sobre impugnacion de los estatutos de los sindicatos.
VI. Procesos sobre tutela de los derechos de libertad sindical.
7.2 Recurso de reposicidn y stplica. Recurso de casacion.
I. Procesos impugnatorios.
I1. Recursos de reposicion y suplica.
IT1. El recurso de casacion.
8.° Recurso de suplicacion. Disposiciones comunes a los recursos de supli-
cacién y casacion
[. El recurso de suplicacion.
I1. Disposiciones comunes a los recursos de suplicacion y casacion.
[I1. Disposiciones sobre cuantia litigiosa, depdsito de la condena y con-
dena en costas.
9.° Recursos especiales.
I. Recurso de casacién para la unificacion de doctrina.
II. Recurso de queja.
I11. Recurso de revision.
10.° Ejecucion de sentencias.
I. Ejecucién de sentencias.
11. Ejecucion definitiva de la sentencia.
I11. Ejecucién provisional de la sentencia.

EscoBar HERNANDEZz, Concepcion, El recurso CONCEPCION FSCOBAR TERNANDE
por omision ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, 1993,131 p.

. o gnan R EL RECURSO
|.° La consolidacién juridica de la omision. Re- POR OMISION
e e e Sk e a it sttt pned ANTE EL
ferencia a la 111(_11::1(_101‘.1 administrativa previa. TRIBUNAL DE JUSTICIA
I. Naturaleza y contenido de la «carta de mo- DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS
ray.
I1. Requisitos formales de la «carta de mora».
11I. Efectos de la «carta de mora». -

IV. El problema de la ausencia de plazo ini-
cial.
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2.7 La omision como objeto del recurso.
I. La omision desde una perspectiva formal.
[I. La omision desde una perspectiva material.
ITL. El significado atribuido a la omisién: naturaleza juridica y autonomia
del recurso.
3.7 Legitimacidn activa y pasiva.
[. Legitimacion activa.
II. Legitimacion pasiva.
4.° Contenido, naturaleza y efectos de la sentencia.
I. Naturaleza y contenido de la sentencia.
IT. Adopcién de medidas provisionales.
II1. El problema de la ejecucion forzosa de la sentencia.

Guase, Jaime, Derecho procesal civil, 41 edi-
cion, 1998, Tomo I - Introduccion, parte general
¥ procesos declarativos y de ejecucion ordina-
DERECHO PROCESAL CIVIL ~ ia,768 p.

JAIME GUASF (1)
Catedatice de bt Facuboud e lerrsha
4= Ia rversidad Camphtense

T T Introduccion.
FEDRD ARAGONESES ..
e L 1.° El proceso civil.
T 2.2 El derecho procesal civil.

INTROIUCCION, PARTE GENERAL Y FROCESOS
DECLARATIVOS Y DE EJECUCION ORDINARIOS

Parte general.

— 1.% Sujetos del proceso.

@ L. El 6rgano jurisdiccional.
II. El ministerio fiscal.

III. Las partes.

EDITORIAL CIVITAS. 5. A

2.7 Objeto del proceso.
[. Unidad de objeto.
II. Pluralidad de objetos.
3.2 Actos procesales.
I. El acto procesal en su unidad.
IT. Pluralidad de actos procesales.
4.° Nacimiento, desarrollo y terminacién del proceso.
I. Nacimiento del proceso.
II. Desarrollo del proceso.
IIT. Terminacién del proceso.
5.% Efectos del proceso.
1. Efectos juridicos del proceso.
II. Efectos econémicos del proceso.

340

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICLA 98

Parte especial.

1.° Procesos de cognicidn.
I. Nociones generales y actuaciones previas.
I1. Procesos ordinarios.

2.° Procesos de ejecucion.
I. Nociones generales y actuaciones previas.
I1. Ejecuciones ordinarias.

Guasp, Jaime, Estudios juridicos, 1996, 67.° p. 7
' e o s
¢+ ta Ureemidad Complutense

1.% Doctrina general.
2.° Derecho Constitucional y Administrativo.

ESTUDIOS JURIDICOS
3.° Derecho Procesal.
4.° La enseiianza del Derecho. R
PEDRD ARACONESES

Frstzaor Exviro e Deanchi Fitenal
b Ur et Ceiemplitrmr

EDITDRIAL CTVITAS. § A

MONTERO AROCA, Juan La prueba en el proceso
civil, 21 edicién, 1998, 326 p. i
[.° Concepto de prueba. LA PRUEBA

2.° Objeto y tema de prueba. ENEL iﬁ?ﬁgio CIVIL
3.2 Carga de la prueba.

4.° Fuentes y medios de prueba.

5.° Procedimiento probatorio.

6.° Confesion en juicio.

7.2 Documental. ‘

8.7 Pericial. i

9.° Testifical. ‘

10.° Reconocimiento judicial.

11.° La prueba de oficio.

12.° Valoracion de la prueba.

JUAN BGNTERD ARGCA
o de Deteeh Freceal et b Lk o
ibunal Superiorde Jurticl

EDITORIAL CIVITAS. § A~
MADRID, [0
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Pastor BORGONON, Blanca-VAN GINDERACHTER,
Eric, EI procedimiento de medidas cautelares an-
te el Tribunal de Justicia y el de Primera Ins-

EL. PROCEDIMIENTO
DE MEDIDAS

CAUTELARES tancia de las Comunidades Europeas, 1993,
ANTE EL TRIBUNAL ] 8 3
DE JUSTICIA 2P

Y EL TRIBUNAL

DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

1. Introduccién.
II. Fundamento y caracteres de las medidas cau-

telares.
III. Condiciones de admisibilidad de la demanda
s de medidas cautelares.
teese IV. Procedimiento.

V. Condiciones de fondo a las que se subordina
la concesion de medidas cautelares.
VI. Contenido de las decisiones dictadas en materia cautelar.
VII. Conclusiones.

P Roxin, Claus, Derecho penal, 1997, 1.071 p.

e Camiriss dy Derehe Fread
I Uapreriaiad de Mimes

oo

[.? Fundamentos
I. El derecho penal en sentido formal. Defi-
nicion y delimitacion.
1I. El concepto material de delito. La pena co-
mo proteccién subsidiaria de bienes juri-

DERECHO PENAL
PARTE GENERAL
TOMO 1
FUNDAMENTOS, LA ESTRUCTURA
DE LA TEORIA DEL DELITO

Traducertn de e 2 ndcate brsane y pnd
o

St o i dicos y su delimitacién de sanciones simi-
gt B oty lares a las penales.
ol II. Fin y justificacién de la pena y de las me-
had

bt didas de seguridad.
IV. La reforma del Derecho penal aleman
desde 1871.
V. El principio de legalidad en relacién con la interpretacién y la vigen-
cia temporal de las leyes penales.
VI. Derecho penal del hecho y Derecho penal de autor.
VII. Dogmiatica juridicopenal y sistema del Derecho penal. Problemas ba-
sicos de la teorfa general del delito.
2.° Accion, delitos menos graves y delitos graves.
VIIL. Accion.

[X. Delitos menos graves y graves.
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3.° Tipo.
X. La teoria del tipo.
XI. La imputacién al tipo objetivo.
XIL. Dolo y error de tipo. La imputacién al dolo en las desviaciones del
curso causal.
XIII. El consentimiento.
4. Antijuridicidad.
XIV. Cuestiones fundamentales de la teorfa del injusto.
XV. La legitima defensa.
XVL. El estado de necesidad justificante y casos afines.
XVIL Ejercicio del cargo y de derechos de coaccion: la autorizacion de
la autoridad.
XVIIL. Causas de justificacién por riesgo permitido.
5.° Culpabilidad y responsabilidad.
XIX. Cuestiones bdsicas de la teorfa de la responsabilidad.
XX. La capacidad de culpabilidad o imputabilidad.
XXI. El error de prohibicion.
XXII. El estado de necesidad excluyente de la responsabilidad y casos
afines.
6.° Otros presupuestos de punibilidad.
XXIII. Condiciones objetivas de punibilidad y causas de exclusion de la
punibilidad.
7.° La imprudencia.
XXIV. La imprudencia.

Ruiz-JARABO COLOMER, Ddmaso, El juez nacional

BAMASD RUIZ-JARABO COLOMER

como juez comunitario, 1993, 202 p. e
1.° Introduccién. La funcién judicial y las Co-
munidades Europeas. EL JUEZ
I. La nueva concepcion de la jurisprudencia. CI:;J:A%ONA];E
II. La funcién judicial en las Comunidades COMUMTAJUmEO
Europeas.

I11. Las modificaciones introducidas por el de-
recho comunitario en el titulo VI de la
Constitucion Espanola.
2.° El juez nacional como juez comunitario. 9"“’“0 ‘
I. El juez nacional, garante de los principios es- s
tructurales basicos del derecho comunitario.
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I1. Organos jurisdiccionales que pueden dirigirse al Tribunal de Justicia
planteando la cuestion prejudicial. I11. EI planteamiento de la cuestion
prejudicial por los érganos jurisdiccionales.

[V. Los poderes del juez nacional para pronunciarse sobre la validez de
los actos de las instituciones comunitarias.

V. La aplicacidén de las directivas.

VL. El reconocimiento al juez nacional del poder de suspender cautelar-
mente el derecho interno en defensa del derecho comunitario.

VIL La obligacién de las instituciones comunitarias de colaborar con el

juez nacional.

EDITORIAL LEX NOVA, SA
Tres Amigos 8
47006 VALLADOLID

LoreEz ZarzULO, Félix, El proceso candnico de
s matrimonio rato y no consumado, Eficacia civil
=X de las resoluciones pontificias, Doctrina, legisla-
cion, jurisprudencia y formularios, 1991, 754 p.

EL PROCESO CANONICO o . ,s .
DE MATRIMONIO RATO I.° Los aspectos histéricos-doctrinales sobre la

Y NO CONSUMADO

BTt s formacion del vinculo matrimonial. La nor-
ST Lcon mativa del proceso de matrimonio rato y no
consumado.
I. Aspectos histérico-doctrinales sobre la for-
[% macx_)n de vinculo matrimonial.
. IT. El simbolismo sacramental del matrimo-

nio.
I1I. La potestad pontificia de disolver el matrimonio rato y no consuma-
do en los teélogos y canonistas cdsicos.
IV. Normativa del proceso de dispensa sobre matrimonio rato y no con-
sumado.
70 o 3 ¥ s " s :
2.° Los presupuestos esenciales para la obtencién de la gracia de la dispen-
sa del matrimonio inconsumado.
V. lji_l hecho de la inconsumisién del matrimonio: aspectos anatomicos y
fisiologicos.
VI. El hecho de la inconsumacién del matrimonio: aspectos psicoldgicos.
VII. La causa justa en el proceso de dispensa del matrimonio rato y no
consumado.
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3.2 El proceso de matrimonio rato y no consumado para la dispensa pontifi-
cia.

VIII. La naturaleza juridica de la dispensa y del proceso de matrimonio
rato y no consumado.

IX. Sujeto activo de la dispensa del matrimonio rato y no consumado y

sujeto pasivo de la misma.

X. Laintroduccion del proceso @ facultad del Obispo Diocesano o del equi-

parado al mismo.

XI. Introduccion del proceso : el instructor, ministros del tribunal y el ase-

sor-perito en derecho

XII. Introduccidn del proceso: normas a seguir cuando una causa matri-
monial es susceptible de ser tramitada por el proceso judicial de de-
claracion de nulidad o por el proceso administrativo de dispensa de
matrimonio rato y no consumado.

XIII. Desarrollo del proceso : el argumento moral.

XIV. El argumento fisico en el proceso de dispensa de matrimonio rato y
no consumado.

XV. La conclusion del proceso y el voto «pro rei viritae» del Obispo dio-
cesano.

XVI. La confeccién de las actas en el proceso super rato. Las tasas y el
patrocinio gratuito.

4.2 El examen de los procesos «super rato» en la Sagrada Congregacion de
Sacramentos y la concesién o denegacion de la gracia de la dispensa.
XVII. Examen de las causas «super rato» en la Sagrada Congregacion pa-

ra los Sacramentos y el culto Divino.

XVIII. Las pruebas especiales exigidas por la sagrada congregacion pa-
ra los Sacramentos y el culto divino en los casos dificiles de in-
consumacion en el proceso «super rato»El plemento de instruc-
cion.

XIX. La dispensa «super rato» y las clausulas que pueden imponerse en

el rescripto de concesion de la misma.

XX. Clausulas peculiares impuestas en el rescripto de concesion de dis-
pensa «super rato» La renovacion del rescripto por falta de uno de
los presupuestos esenciales para la validez de la dispensa.

XXI. La renovacion de las cldusulas «vetito» y «ad mentem».

5.7 La eficacia en el orden civil de las sentencias candénicas de nulidad de
matrimonio y de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado.
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XXII. La eficacia civil de las sentencias canénicas de nulidad matrimo-
nial y de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no con-
sumado.

XXIII. Consideracion especial de la eficacia civil de las decisiones pon-
tificias sobre matrimonio rato y no consumado.

PEREZ MARTIN, Antonio-Javier, Derecho de fami-

lia. Divarcio y separacion de mutito acuerdo. El

procedimiento de modificacion de medidas, 1996,

1.025 p.

1.° ElI convenio regulador.

2.° El procedimiento judicial de separacién y di-
vorcio de mutuo acuerdo.

DERECHO DE FAMILIA

Divorcio y separacién
de mutuo acuerdo

El procedimiento
de modificaciéon de medidas

o s L, G i, 3.° La reconciliacién de los conyugues.
4.° La modificacién de medidas: aspectos proce-
sales.
it 5.7 La modificacién de la medida referente a la
Pty patria potestad.

6.” La modificacion de la guarda y custodia.
7.° La modificacion de régimen de visitas.
8.2 La modificacién del uso de la vivienda familiar.
9.° La modificacion de la pensién alimenticia.
10.° La modificacién de la pensién compensatoria.
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JURIS PUBLISHING INC

50 New York Avenue
Huntington, MY 11743
USA

NEwMAN, Lawrence AND Burrows Michael. The
Practice of International Litigation, 21 edition,
1998

1.° Jurisdiction

2.% Attachments

3.2 Service and Discovery

4.% Judgments

5.° International Arbitration

6.° International Contracts

7.° Foreign Tribunals

THE PRACTICE
OF -
INTERNATIONAL
LITIGATION

Sacond Editicn

Tawrenco W Mewman
and
tichasl Burtowe

sy alislang. fog

KLUWER LAW INTERNATIONAL

La Haya
PAISES BAJOS

ARNALDEZ, Jean-Jacques, DERAINS, Yves, HAs-
CHER, Dominique, Collection of ICC arbitral
awards. 1991-1995 Recueil des sentences arbi-
trales de la CCIL1997, 672 p.

1.° The Authors.

2.° Presentation by S. Jarvin.

3.° Foreword to Volume III.

4.° How to use this book.

5.° Abbreviations.

6.° Consolidated Analytical Table of Volumes 1.
11, TII.

7.2 ICC Arbitral Awards 1991-1995.

8. Key Word Index.

9.° Chronological Index of Volumes I, 1L, I11.

10.° Table of Cross-referenced Cases.

COLLECTION OF ICC ARBITRAL AWARDS
1991 -1995

RECUEIL DES SENTENCES ARBITRALES DE LA CCT

JeanJacques Arnaider Tves Derring Dominsgue Harcher

10C Publabing $A, Prris~ New Yart
hrwer Lew ernationa)
Mapme - Lendon - Baren



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

International Civil Litigation
in United States Courts

Commentary & Maierials

THIRD EDITION

Gary B, farn

Kluwer Law International
The Fague + Baston + Londen

Born, Gary, International Civil Litigation in Uni-
ted States Courts, 1996, 1.145 p.
[.? Judicial Jurisdiction.
I. Suject Matter Jurisdiction of U.S. courts in
International disputes.
II. Jurisdiction of U.S. courts over parties to
International disputes.
II. Foreign sovereign immunity and Jurisdic-
tion of U.S. courts over foreign States,
2.% Choice of Forum
IV. Form non conveniens in International li-
tigation.
V. International forum selection agreements.

VI. Parallel proceedings: lis alibi pendens and antisuit injunctions.
3. Legislative jurisdiction and choice of law.
VII. Legislative jurisdiction.
VIII. Choice of law in International litigation.
IX. Act of state and foreign sovereign compulsion Doctrines.
4.° International judicial assistence.
X. Service of U.S. process on foreign persons
XI. Extraterritorial discovery and taking evidence abroad.
XII. Recognition and enforcemet of foreign judgments.
XIII. International commercial arbitration and U.S. courts: an overview.

Iaternaticand Law Libeary

ARBITRATION AND MEDIATION IN
INTERNATIONAL BUSINESS

Designing Procedures for Effective

Conflict Management

Christian Billwing-Uhle

I m!nwonn

THEWRE Do fomon

348

BUHRING-UHLE Christian, Arbitration and media-
tion in international business, 1996, 546 p.

1.° Introduction
I. the Challenge of Conflict Management.
2.% International commercial arbitration.
II. Background and Legal Framework.
III. The Process of Internatinal Commetcial
arbitration.
IV. A Survey on Arbitration and Settlement in
International Business Disputes.
3.° Alternatives to arbitration.
V. Conflict and Negotiation Theory as a Con-
ceptual Framework for Conflict Manage-
ment.

JUSTICIA 98

VI. Alternative Dispute Resolution Techniques.

VIL. The Legal Framework for International ADR.

4.° Synthesis.

ERnST-ULRICH, Petermann, [nternational Trade
Law and the GATT/WTQO Dispute Settlement Sys-
rem, 1997, 704 p.

1.° The GATT/WTO dispute settlement law and
procedures.

[. Intenational  Trade Law  and  the
GATT/WTO Dispute Settlement System
1948-1996: An Introduction.

II. The Concept of Nullification and Impair-
ment in the Legal System of theWorld Tra-
de Organization.

IT1. Non-Violation Complaints in WTO/GATT

Dispute Settlement : Past, Present and Fu-
ture.

Intemational Trade Law
and the GATT/WTO Dispute Settlement System

edited by
Ermt-Ulnich Peteramans

Profextar of Law
Legsl Adviser 13 the WTO

IR e

IV. WTO Dispute Panel Deference to National Government Decisions. The
Misplaced Analogy to the U.S. Chevron Standard-Of- Review Doc-

trine.

V. Some Aspects of Third Party Intervention in GATT/WTO Dispute Set-

tlement Proceedings.

VI. Appeal and Judicial Review in International Arbitration and Adjudi-
cation: The Case of the WTO Appellate Review.
2.° International trade law and GATT/WTO dispute settlement pratice.
VII. GATT/WTO Dispute settlement Practice in the Field of Anti-dum-

ping Law.

VIII. Standards for Panels Reviewing Anti-Dumping Determinations un-
der the GATT and WTO. 1X. Trade, Environment and the WTO: the
Dispute Settlement Practice Relating to Article XX of GATT.

X. Developing Countries and GATT/WTO Dispute Settlement: A Profile

of Enforcement in Agriculture and Textiles.

XI. Restrictive Business Practices and The WTO/GATT Dispute Settle-

ment Process.

XII. WTO Dispute Settlement in Services: Procedural and Substantive As-

pects.
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XIII. The Settlement of Commercial Aviation Disputes under the General PARK, William, [International Forum Selec-
o L - N . " i
Agreement on Trade in Services and the ICAO Council- A Compa tion, 1995, 749 p. i e L

rative Analysis.
XIV. WTO Dispute Settlement and theAgreement on Trade-Related As-
pects of Intellectual Property Rights.
XV. Dispute Settlement under the «Plurilateral Trade Agreement»: The Ca-
se of The Agreement on Government Procurement.
3.% Settlement of International trade disputes in regional free trade agreements
and domestic courts. 7.7 Neutrality, Predictability and Economic Coo-
XVL Dispute Sttlement in the EC: Lessons for the GATT/WTO Dispute peration
Settlement System? Ktuwer L s
XVIIL. The Dispute Settlement Rules of the North American Free Trade
Agreement: A Thematic Comparison with the Dispute Settlement
Rules of the Word Trade Organization.
XVIIILSettlement of Disputes in the South American Common Market
XIX. From Dispute Settlement to Jurisdiction? Perspectives for the Mer-

1. When and Why Forum Selection Matters.
2.7 Court-Selecting Jurisdiction Agreements.
3.° Privatized Dispute Resolution.

4.° Drafting to mitigate the Downside Risk.

5.2 Public Control of Private Quarrels.

6.” European Paradigms.

Willtarn W, Park
oo i Lo § i

cosur. PrYLES, Michael (ed), Dispute Resolution in Asia,
XX. The Role of National Courts in International Trade Relations. 1997. MICHARL FRYLES (o)
1.° The culture of Dispute Resolution in Asia. DlSpute
; 2.9 Australia. Resolution
o . . .
S ————— HascHER, Dominique, Collection of procedural | 3'0 I;leop ks Republiciof China. in Asia
i, decisions in ICC arbitration 1993-1996, Recueil o ang Jang.
RECURIL 1SS DECISIONS DE FROCEOURE X PR s ; Vo pe 5. Japan_
BAKRER BT a o des décisions de procéduree dans [arbitrage 6. Milisia.
st CCY, 1997, 311 p. : 7.° The Filippines.
e — |.* Foreword by Alain Plantey. 8.° Singapore. .
S o s s 2.2 How to Use this Book. g * Taiwar. R
3.° Abbreviations. 10:° Thailand.
4.° Presentation of the Chronicles in the Journal 11.° Vietnam.
du Droit International by Pierre Bellet.
oo o e 5.7 Procedural Decisions and Commentaries.
e oA 6.° Analytical Table.
7.° Table of Cross-Referenced Cases.
8.° Table of Judgments of National Courts.
9.° Table of Arbitral Awards.
10.° Table of Judgments of the Permanent Court of International Justice and
of the International Court of Justice.
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Yearbook commercial arbitration Volume XXII-
1997, 1997, Volume XXII, 1.143 p.

|.” National Report.
2." A. Arbitral Awards.
B. Court Decisions on Arbitration.
C. Court Decisions Applying the UNITRAL
model Law.
3.% A. Arbitration Rules.
B. Iran-US Claims Tribunal.
4.% Recent Developments in Arbitration Law and
Practice,
5.7 A. court Decisions on the New York Conven-
tion 1958.
B. Court Decisions on the European Convention 1961.
C. Court Decisions on the Panama Convention 1975,
6.° Articles on Arbitration.
7.° Bibliography.

INTERHATISNAL COUNCIL
FOR COMMERTIAL ARBITRATION

YEARBOOK
COMMERCIAL ARBITRATION

VOLUME XXII - 1997

LLP LIMITED
26-30 Artillery Lane
Bishopsgate, London EI 7LX
REINO UNIDO

BriGaas, Adrian and REegs, Peter, Civil jurisdiction
and judgments, 2. edition, 1997,

CIVIL JURISDICTION
AND JUDGMENTS

2nd edition 1.° Introduction.

2.7 Jurisdiction under the Brussels Convention.

3.7 Jurisdiction under the Lucano Convection.

4.° The cannon law rules of jurisdiction.

5.7 Procedural law : service of writs, challenging
jurisdiction and for forum shopping.

6.° Interim relief and protective measures.

7.2 The recognition and enforcement of foreign
judgmants.

8.7 Admiralty jurisdiction: an outline.

9.° Arbitration.

ADRIAN BRIGOS
Eelfow =t Tutce i Law, 51 Fdmund Nzt Osfond
Harruaner, 3 Hare Coun, Treple
Eaniny
FETER REES
Pirmer and Head ef Lisganwm, Novicn Hase.
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HuLEATT-JAMES, Mark, GouLb, Nicolas, lnterna-
tional commercial arbitration- a Handbook.

1996. 149 p.

1.° Introduction and legal Background

2.° The arbitration agreement

3.° The commencement of the arbitration and the
appointment of the arbitral tribunal

4.° The jurisdiction, powers and obligations of the
tribunal

5.° The proceedings

6.° Awards

7.° Recognition or enforcement of awards

8.° Resisting awards

RHIDIAN, Thomas, Default powers of arbitrators,
1996.

1.° Defaults, delays and penalties

2.° Default powers at common law

3.° Express contractual default powers

4.° The high court as a source of and aid to ar-
bitral default powers

5.° Curing stale and long-dormant arbitrations

6.° Default power exercisable by the high court
in and of the arbitral process

International
Commercial
Arbitration

A HANDBOOK

BY
MARK HULEATT - JAMES
AND

NICHOLAS GOULD

et |
| e
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MCGRAW-HILL/INTERAMERICANA DE ESPANA, SAU
Basauri 17
28023 ARAVACA (Madrid)

BANACLOCHE PALAo, Julio, La libertad personal
v sus limitaciones, 1996, 49.° p.

JULID BARACLOCHE FALAO
Docar ec Deseba
Prutesct de Orrretss Processl
Umrrasiad Complinrase de Madnd

1.9 La libertad ambulatoria. Breve estudio histé-
rico de su proteccién y sus limitaciones. Con-
cepto, naturaleza juridica y tiempo de limita-
ciones de libertad.I. La libertad ambulatoria.

La libertad personal
y sus limitaciones

Detenciones y retenciones
en el Derecho espasol

.. . Breve estudio histérico . Regulacion en la
e constitucion de 1978 y en los textos interna-
cionales.
i I1. El derecho a la libertad personal y sus li-

mitaciones. Concepto y tratamiento en la
Jjurisprudencia y en la doctrina.
2.° Las restricciones de libertad en el ordena-
miento juridico espafiol.
III. Régimen juridico general de las restricciones de libertad: naturaleza
juridica, finalidad, requisitos y efectos.
IV. Los casos de restricciones de libertad existentes en el ordenamiento
juridico espafiol.
3.° Las privaciones de libertad en el ordenamiento juridico espaiol. especial
estudio de la detencién imputativa.
V. Régimen jurfdico general de las privaciones de libertad: naturaleza ju-
ridica, finalidad, requisitos efectos.
VL Los casos de privacién de libertad existentes en el ordenamiento ju-
ridico espaiiol.
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CARRERA HERNANDEZ, Francisco-Jesus, La ex-
cepcion de ilegalidad en el sistema jurisdiccio-

nal comunitario, 1997, 145 p.

1.° Naturaleza, objetivo y funciones de la excep-
cién de la ilegalidad en el sistema jurisdic-

cional comunitario.

2.° Condiciones de la aplicacion de la excepcion

de ilegalidad en los recursos de anulacion.

3.° La utilizacién de la excepcion de la ilegalidad

en el marco de otros procedimientos.
4.° Efectos de la excepcidn de ilegalidad.

RuBIO GIMENO. Gemma, El derecho litigioso: ce-

sion y retracto, 1995, 208 p.

1.° Cesién del derecho litigioso.

I. El derecho litigioso como derecho contro-

vertido.
I1. Cesi6én onerosa del derecho litigioso.
2.° Retracto de derecho litigioso.
I. El derecho de demandado cedido.

I1. Ejercicio del retracto de derechos litigio-

S0S.

F. JESUS CARRERA HERNANDEZ,
Frofesor Titalar de Derecho Intemacionsl Péblico
Universidsd de Salemines

LA EXCEPCION DE ILEGALIDAD
EN EL SISTEMA
JURISDICCIONAL COMUNITARIO
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MARCIAL PONS, EDICIONES JURIDICAS Y SOCIALES, S.A.
C/ San Sotero, nl 6
28037 Madrid

JESUS ANGEL FUENTETASA PANTOR

FUENTETAJA PASTOR, Jestis Angel, EI proceso ju-
dicial comunitario, 1996, 363 p.
1.2 Organizacién y composicién
. Organizacion.
II. Composicion.
2.° El proceso judicial comunitario
I. Fuenies.
II. Principios del proceso judicial comunitario.
I1I. Presupuestos procesales.
I'V. Planteamiento y objeto del proceso.
V. Fase de instruccion.
VI. Incidentes del proceso.
VII. Fase conclusiva (fase oral) y terminacion
del proceso.

EL PROCESO JUDICIAL
COMUNITARIO

Beilogs de
Ricatiloy Adiiern

SLARCLAL FORS EBOWINES JURIDICAS ) SOCTULES 50
SABRID. v

VIII. Recursos.
IX. El recurso de casacion.
X. Procedimientos especiales.

MARTINUS NIJHOFF PUBLISHERS.
Lille ( France )

H.E. BEKKER, Peter, Commentaries on world court
decisions. 1987-1996, 1998, 301 p.

1.° An overview of the Work of the Work Court
(1987-1996)

[. the year 1987.

I1. The year 1988.
ITI. The year 1989.
IV. The year 1990.
V. the year 1991.
VI. The year 1992.
VII. The year 1993.
VIII. The year 1994,
IX. The year 1995,
X. The year 1996.

COMMENTARIES
ON WORLD COURT DECISIONS
(1987-1946)

Edired by

Berer HE Derwen

%

BIARTINUS BUHOTF FURLISHERS
FIEE A G LOMERGH | DOS*0M

6
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UNTTAR

INCREASING THE
EFFECTIVENESS OF THE
INTERNATIONAL COURT

OF JUSTICE

Peck, Connie and S. Leg, Roy. Increasing the ef-
fectiveness of the international court of justice,
1997, Volume 29, 542 p.
1.° The international court of justice at fifty.
2.° Increasing the use and appeal of the court.
3.° Contributions of the court to the resolution
of international tensions.
4.° Modernizing the conduct of the court=s bu-
siness.
5.° Problems in the reparation of a case: per- 5
ceptions of the parties and the court. RTINS RO O s
6.° Ensuring the best bench: ways ol selecting
Judges.
7.° Financing. administering and making known the work of the court.

ROY S 0L

8.° Strengthening the role of the court as the principal judicial organ of the

UN.
9.° The court and other international tribunals.
10.° The post-adjudicative phase.
11.° The role of ad hoc judges.

12.° Equipping the court to deal with developing areas of international law:

environmental law.

13.° Equipping the court to deal with developing areas of international law:

space law.
14.° Lessons of the past and needs of the future.
I

15.° Ceremonial sitting of the international court of justice on the occasion

de son SOEME anniversaire.

ACADEMIE DE DROIT INTERMATIGNAL
e b, LECaNe T

RECUEIL DES COURS 1996—-RECOLLECTED COURSES,

Académie de droit international, 1997, Tome 258,

400 p.

1.° Composition du curatorium de I'académie de
droit international de la Haya.

2.° Composition of the curatorium of the Hague
academy of international law.

3.° Académie de droit international de la Haye.

4.° Hague academy of international law.

RECUEIL DES COURS

COLLECTED COURSTES OF THE HAGLUE
ACADEMY OF INTERNATIONAL LAW

1996

35
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SWEET & MAXWELL LTD
Cheriton House, North Way
Andover, Hampshire, SP10, 5B3
REINO UNIDO

T HURST, Peter, Civil Costs, 1995, 368 p.
1.7 Preliminary
1. Introduction
IT. The Relationship with the Client
2 2.° Entitlement to costs
o 1. General Principles
IV. Agreements as to Cosls
3.% Ascertainment of costs
V. Non-contentious Costs
VI. Contentious Costs
st & s VII. Taxation and Assessment
4.° Practice and procedure
VIIIL. Application For and Attendance Upon
Taxation

TIVIL COSTS

Er

5.7 Review and appeal
IX. Review and Appeal
6.° Penalies and sanctions
X. Wastwd Costs and the Courts= Inherent Jurisdiction
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