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DACIONES DE CUENTA

UN INTERROGATORIO CRUZADO Y MAGICO

JoAN VERGER GRAU
Catedratico de Derecho Procesal

En la Ley de Enjuiciamiento Civil recién aprobada se introduce, con
nombre y apellido traducidos del inglés, el interrogatorio cruzado. Hubiese
podido ser, ciertamente, una ocasion magnifica para incorporar esta técnica
centenaria y probadamente eficaz a nuestro proceso jurisdiccional (civil y
penal). Por desgracia, me parece que no se consigui6. Probablemente por no
haber ido a beber en la fuente misma (...) de aquella agua pura, como decia
CARNELUTTI Quizas la practica, a veces tan sabia, consiga arreglar las cosas.
En todo caso vayan estas lineas dedicadas a los magistrados, jueces, fiscales
y abogados que, con toda seguridad, por la indudable importancia del tema,
trataran de sacarle mejores frutos que los que promete la estricta aplicacion
de la Ley.

I. EL MODELO ORIGINAL

La cross-examination es un método, una técnica desarrollada tras
muchos aflos de experiencia, en paises donde la existencia de un jurado de
legos hacia necesario que los abogados, bajo la direccion del juez (ex aboga-




JOAN VERGER GRAU

do), fueran perfeccionando una técnica de interrogatf)ri_o- qt.le T]Ll(_iSt‘: zflclii
para la critica del testimonio oral y que aportara © .i‘acﬂltal aa _]UIC;?I (‘{ :
méximas de experiencia para valorar la prueba de testigos, pernos’ o dec 1:z)lral;
cién de partes; es decir, de todas las pruebas per:sorieales. Hoy elfl dllat tal“ia 112 '
en los juicios sin jurado se utiliza esta 11}1.5111.31 técnica, p01c.1.ue acili a a;l E:plos
pio juez profesional la depuracién y fijacion de las afirmaciones
i ;i es de prueba. _
medlc{;ﬁ:‘;: Illa?s1 primeI:'aS reglas de este sistema f_ue la exclusion (sa.lvo 0161*1
tas excepciones) de testigos de referencia; especialmente 1gs de(:i cetlfco eIrllc?a
proceso penal. Y la razén esta, preci‘samente, en que el testigo ; re ielre::1 s
sustituye con desventaja al testigo chre_cto (que es real.mente la1 fuen ed o
prueba), sustrayéndole del interrogatorio cru.zado- y prlvando_a _J}mialcsl "
poder valorar y aplicar sus méximas de experiencia a la decla}acmg ehies.uE
go que no comparece y que, justamente, es el verdaderg testigo. ;: ahi q 1
en la Enmienda VI de la Constitucion de los Estados U_mdos se proclamase e
derecho del imputado a interrogar directamente al testigo de cargo (% carear:
se con é1)!; es decir, con el testigo directo y no con el de referencia. . ste_ p;z 1
cepto, que la jurisprudencia anglosajona cqn.s1de.ra un derecho gonstlttuzilot !
del ciudadano sometido a juicio penal o civil (si b}en se permiten, er; 16 e
minados supuestos, testimonios de referenf:ia), fue 1ncorp_orad0,. cone le:i .caré:
ce antes expuesto (el de impedir que el testigo de referencia sustmllyata 14}1:’)’66)
to) al art. 6.3.d) del Convenio Europec_) de Derechf)_s Humanos y a a; : .t‘;f__
del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos df: 1966, ambos ratifi
cados por Espaifia. En el mismo orden de 1deals’, en un sistema en que se pez’o—
mita como prueba (documental) una declaracién escrita _de un testlgot_que »
comparece al acto del juicio, se sustrae al autor del escrito (de un tes _11’11021) °
escrito de referencia) al interrogatorio cruzado sobre (?1 hecho_ en cuesti)orll.
ahi que solo se autorice (el testimonio d_e referencia, escrito o .vgf al) er;
determinados supuestos, dependiendo de si el proceso es penal o civil y,ene
primer caso, de si el testimonio es de cargo o de descargo. .
El interrogatorio cruzado, bajo el cual han de d_eciarar .las partes, los tes

tigos y los peritos, obedece al principio de que, habiendo sido estas personas

1. To be confronted with the witnesses agalisnt hz'.m, dice lit.eralmente cl. tec)‘(t;)tc;?s?:é
cional y es interpretado ya por la jurisprudencia mas anngya que sin la presenm: e nzadgo) ©
careo directo, las declaraciones de los testigos de referepcm privan al acusa.do (demat jado) &€
la (?Oiifi'oiifﬂ(fféll (careo, interrogatorio) con el testigg .Lhrecto y df: poderle mtg;rogz:r e oo
e_rmm:mrrion, para depurar sus afirmaciones (credibilidad, .exacntud,fmn?ndac: l;“ld,] 1(;2issesma
etc). LILLY, Graham, C. An Introduction to tha Law of Evidence, 2. Ed. St. Paul,

(U.S.A.) 1987, ob. cit., pp. 311 y ss.
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presentadas por las mismas partes interesadas, procuraran resaltar aquello que
les favorezca y minimizar u ocultar aquello que les perjudique?. El sistema con-
siste, pues, en que las normas que rigen el interrogatorio son distintas, depen-
diendo de cuando el abogado interroga a su propio testigo o patrocinado o de
cuando los interroga el abogado contrario. Y también son distintas las materias
sobre las que puede interrogar el abogado a su propio cliente o testigo de las
que puede sacar a relucir el abogado contrario cuando les «repreguntay.

En primer lugar el abogado no puede hacer preguntas sugestivas a su
cliente, testigo o perito. Y, desde luego, son preguntas sugestivas las que con-
tienen valoraciones o calificaciones. Por esto, las preguntas en el examen
directo al propio cliente, testigo o perito, no pueden formularse en sentido
afirmativo, porque son siempre sugestivas. No puede preguntarse: diga si la
victima llevaba una mancha roja en el traje azul, por ser tres veces sugesti-
va y contener (sugerir) la respuesta esperada. Es més, en el ejemplo citado
ni siquiera se trataria de una verdadera pregunta, sino, a lo mas, de una pre-
gunta indirecta. La técnica del interrogatorio al propio testigo exigirfa hacer,
en este ejemplo, tres preguntas: ;de qué color llevaba el traje? A la respues-
ta que diera, ;vio algo anormal en el traje? A la contestacién de que vio una
mancha, ;de qué color?

Ademas, no se puede sacar a relucir la credibilidad del propio testigo o
cliente; su anterior declaracion de igual o parecido tenor; sus cualidades mora-
les o civicas, etc. Tampoco puede el abogado pedir un relato continuado de los
hechos al propio cliente o testigo. Por el contrario, cuando es el abogado de la
otra parte quien interroga a este mismo litigante y a sus testigos, las reglas son
las contrarias: les puede hacer preguntas sugestivas; pedir un relato conti-

nuado; sacar a relucir su poca credibilidad, su declaracién anterior contra-
dictoria, sus defectos de memoria, exactitud, sinceridad y honorabilidad, etc.
Todo ello, claro esta, bajo ciertos limites, sin autorizar lo que no sea necesario
y util para depurar la credibilidad del medio probatorio y bajo el control del
Juez. En este sistema, las impugnaciones pertinentes del abogado contrario a

2. Vid. también, para Espaiia, PRIETO-CASTRO en La oralidad y la escritura en el proce-
so civil, ponencia presentada en el | Congreso de Derecho Procesal (Instituto Espafiol de Dere-
cho Procesal), Lib. Bosch, ob. cit.

3. El nuevo Cédigo Procesal Penal italiano, con mejor técnica, introduce (timidamente)
la cross-examination, que denomina controesame (art, 498). El el articulo 499 dispone que a los
testigos se les haran preguntas (se entiende, interrogativas) sobre hechos concretos y que, en el
interrogatorio a cargo de la parte que haya pedido la citacion del testigo y en el de aquellos tes-

tigos con los que la parte tenga intereses comunes, estdn prohibidas las preguntas que tiendan
a sugerir la contestacion.
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las preguntas del que interroga han de ser, forzosamente, formuladas y autori-
zadas antes de que conteste el testigo. pues, si las impugnaciones se resuelven
después. la contestacion ya puede haber condicionado al juzgador.

II. EL moDELO EN LA LEC (arts. 302, 303 y 306)

1) Las preguntas y el inferrogatorio cmzado.——_Ademés de tratarse de
preguntas que guarden relacion con el objeto del juicio (3(_)1..1, y esta rela-
cibn existe tanto si las preguntas se refieren a los hechos principales como a
los que ilustran sobre la credibilidad de los declarantes), las_ preguntas (sol?re
tales hechos) se formulardan oralmente y en sentido aﬁrmanvo_, con lla debqu
claridad y precisién. No habran de incluir valoraciones ni calificaciones, y si
éstas se incorporaren se tendrdn por no realizadas. ‘

El legislador, al art. 306, relativo a la intervencion de los al?ogados de
las partes en el interrogatorio, le coloca la ribrica de z‘nterrogatort? cruzado,
interpretando por tal aquel que formulan los abogados de las demas partes y
el del propio declarante después de que éste haya contestacl9 a las prf:guntas
de los demas, pero sin que varien un apice las 1'eglas y el método de nllterf'o-
gar; piensa que con esto concluye la famosa técn}ca de la cros.?-excmunanf).n
anglosajona4. El legislador esta lejos de introducir el llamado inferrogatorio
cruzado. Pero como lo menciona expresamente en el texto de la Ley, repro-
duce su «técnicay en la prueba testifical y, en fin, este sistema se ocupa espe-
cialmente de las valoraciones y calificaciones; es decir, de las preguntas
sugestivas y sus impugnaciones, es preciso compararlo con el modelo origi-
nal antes esbozadod.

4. También PACHECO incurrid en un error parecido, aunque se acerco alg’o .més‘ (ha.cc
mas de cien afios) a la institucion que comentamos y, en su caso, debido_a la practica mex1;s;—
tencia de traducciones y publicaciones procesales anglosajonas en Espana,. el error era l)n‘as
comprensible. PACHECO decia: XII. En cuanto al interrogatorio de .To: testigos debe lmc;;e
como ordena la Ley del Enj. Crim. (...), pero asi como el interrogatorio de los procesados de e
hacerlo el Presidente, el de los testigos es preferible que lo hagan las partes .por e.l pracedr-.
miento que se conoce con el nombre de wexamen en cruzy, a fin de que los fesng.c?s citados p.0.1
la acusacién sean interrogados primero por la defensa y después por la acusacion, y los testi-
gos citados por la defensa sean interrogados primero por la acusacion , lluego, pOf' el Aboga-
do Defensor (...) en La Ley del Jurado, comentada por Dn. FTan015c0 de Asis PACHECO, con un
Prélogo del Excmo. Sr. Dn. Manuel Alonso Martinez. Madrid, 1888, p. 65.0. . f

5. Para mayor amplitud, puede verse mi trabajo Algunas (Jbser\:‘amones. a.i PJr oyectf[; Ie
Ley Organica del Tribunal del Jurado de 20 de abril de 1994, en la Revista Justicia 1994, n” 111,
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2} Oralidad —En primer lugar, el art. 302 comienza diciendo: las pre-
guntas del interrogatorio se formutardn oralmente. Ello es, desde luego, un
progreso importante respecto de la ley anterior si lo que se pretende, como es
el caso, es valorar la credibilidad del propio litigante interrogado. La oralidad
permite relacionar y modular la serie de preguntas que se le formulen segin
lo que vaya contestando a las anteriores, cosa que no permitia el interrogato-
rio preconstituido y presentado en el pliego de posiciones; puede ponerse
inmediatamente en evidencia al declarante ante una contradiccion, pedirsele
aclaraciones y explicaciones, etc.

3) Preguntas afirmativas.—Inmediatamente, afiade el art. 302, las pre-
guntas se formularan en sentido afirmativos. Ademés de causar cierta perple-
jidad’, el mandato legal es dificil de llevar a cabo, porque, p.e., si se quiere
preguntar si el coche iba muy deprisa, ;cé6mo ha de hacerse? Si preguntamos,
en sentido afirmativo: diga que el coche iba muy deprisa, hacemos ya una
valoracion o calificacién que estd prohibida en el siguiente renglén del mis-
mo articulo. Si se formula asi: ja qué velocidad aproximada iba el coche?,
la pregunta ya no es afirmativa, sino interrogativa. Por lo tanto, la pregunta
sera impugnada y quizas habra de formularse de ese modo: diga a qué velo-
cidad aproximada iba el coche (que es lo mismo que la pregunta, pero sin el
interrogante).

4) Sin calificaciones ni valoraciones (302.1)—Naturalmente, evitar la
calificacion de la velocidad (mucha, poca, muy deprisa, muy despacio, etc.)
para pedir datos objetivos concretos (kilometros/hora) puede suponer una
respuesta mucho mas alejada de la verdad que si contesta que el coche corria
mucho, poco o normal. Pero los adjetivos calificativos y los comparativos
estan prohibidos y tampoco deben utilizarse los adverbios de cantidad, de
modo, superlativos y diminutivos, pues todos ellos consisten en valoraciones
o calificaciones. ;Podran los que interrogan evitar estos adverbios que flu-
yen tan naturalmente en cualquier didlogo? Si no lo hacen —dice el 302,
Gltimo renglon— las valoraciones y calificaciones se tendrdan por no reali-

pp. 527 a 582 y la bibliografia citada. Vid. También WELMAN, Francis. L.: The Ar of Cross Exa-
mination, New York, 1989, 479 pp. 4* ed. revisada y ampliada. MAUETT, Thomas, A.: Trial
Techniques, Nueva York, 1999, 5* ed., 578 pp. GORPHE, F:. La critica del testimonio, trad. de
M. Ruiz-Funes, Madrid, 1933; BARNARD, D.: The Civil Court in Action, London, 1977,

6. Curiosamente, en el Anteproyecto las preguntas no tenian que ser afirmativas, sino,
como es logico, sdlo las respuestas (356.3 del Anteproyecto).

7. Preguntar: (del latin percontari) t. Demandar e interrogar o hacer preguntas a uno
para que diga y responda lo que sabe sobre un asunto. Diccionario de la Lengua Espaiiola
(Real Academia Espafiola); 21% ed. Madrid, 1992, t. I1, p. 1656, voz «preguntary.
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zadas® jaunque ya las haya oido el interrogado! ;Qué hacer glltonces? Pre-
guntar de nuevo sustituyendo el adverbio por la medida o unidad adecuada
de cantidad, velocidad, temperatura, distancia, etc. Por lo tanto, se tendra que
preguntar de manera afirmativa, excluyendo los adverbios y adjetivos antes
mencionados y utilizar pesas y medidas. En lugar de «preguntar»: Diga que
era pequeiio; diga que era grande; diga que anduvo poco trecho, etc. er‘cl.,
habra que recurrir a las ciencias exactas: diga que media tres metros y medio
o que anduvo dos kildmetros, o que hacia una temperatura de dieciséis gra-
dos, etc. ;Existen preguntas mas sugestivas?

Las preguntas han de ser interrogativas y no afirmativas; los abogE}dos no
pueden hacer a sus clientes o testigos preguntas que contengan valoraciones 0
calificaciones?, pues son siempre preguntas sugestivas, pero fodavia plfeden
resultar mas sugestivas las preguntas hechas afirmativamente, pues conticnen
la respuesta exacta, sin necesidad de valoraciones ni calificaciones. Un mte_-
rrogatorio compuesto inicamente por preguntas afirmativas; esto es, sugesti-
vas, y quizas con valoraciones o calificaciones que, aun habiéndose oid_o, se
tendran por no realizadas, podra ser todo lo cruzado que se quiera, pero si con
él se consigue ponderar la credibilidad de los medios personales, resultgra,
ademas, mdgico. En fin, nuestro ejemplo de pregunta tres veces sugestiva:
diga que la victima llevaba una mancha roja en su traje azul seria, en la nue-
va ley, perfectamente correcta y pertinente, pues esta hecha en sentido afir-
mativo (no es una pregunta) y no contiene calificaciones ni valoraciones.

5) Orden a seguir.—El interrogatorio de parte comienza por la pc‘zrte
contraria (306), como la antigua confesién en juicio. No es el orden logico.
Puesto que se trata a la parte como a un festigo (interesado y parcial) deberia
comenzar el interrogatorio su propio abogado y, luego, los abogados contra-
rios en interrogatorio cruzado!?.

8. :De qué sirve tener las sugerencias por no realizadas cuando ya se han comunicado
a la persona interrogada? Lo absurdo de la medida nos ha hecho consultar de nuevo el An’te-
proyecto. Y, en efecto, en ¢l art. 353 —recordemos— se decia que las preguntas ll'llClEl}CS serian
formuladas por escrito, y en el 356, que las preguntas del interrogatorio escrito seran fornmf
ladas por el Juez o quien presida el rribunal. Asi, si tiene sentido rener por no hechas las cali-
ficaciones y valoraciones, porque el Juez o el tribunal no las transmitiria al interrogado, las ten-
dria por no puestas. ;No se corrié demasiado para aprobar la Ley? .

9. Si pueden hacerlas, en cambio, cuando interrogan a la parte contraria o a su testigo, en
la técnica correcta del interrogatorio cruzado (Vid. mi trabajo en El Tribunal del Jurado, C.G.P.J.
y Minist. Just. e Interior, Madrid, 1995, p. 417 y también, en Justicia 1994, 111, pp- 527 a 582. !

10. También sigue este orden el Codigo Procesal penal italiano (art. 498) que, ademas,
utiliza la terminologia original; examen directo, contraesame, etc.
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En la primera fase —interrogatorio directo— no habrian de permitirse
preguntas sugestivas, valoraciones o calificaciones, relatos continuados,
sacar a relucir anteriores declaraciones concordantes, ni realzar la honestidad
y veracidad del interrogado. Seria después cuando, interviniendo el abogado
de la otra parte, podria empezar el interrogatorio cruzado y, ahora si, utilizar
las reglas contrarias.

Por qué se ordena que las preguntas se hagan en sentido afirmativo? Si
se tratara de posiciones, pensarfamos que puede ser debido a la necesidad de
fijar con exactitud el «hecho» perjudicial admitido. Podria ser ésta la razén
que inspird el Anteproyecto, pues las preguntas-posiciones se hacian por
escrito. Pero en las preguntas a los testigos también se exige el mismo requi-
sito: que las «preguntas» se formulen en sentido afirmativo (368)11. Hay que
buscar, pues, la causa, en motivos psicologicos o socioldgicos que tienen que
ver con la sospecha de que el testigo o la parte han sido previamente exami-
nados por los abogados. Muy bien. Es una sospecha absolutamente fundada.
Mejor dicho; es una constatacion recogida en todos los tratados de cross-exa-
mination la de que ningiin abogado desea presentar testigos cuya declaracion
pueda ser perjudicial para su cliente; por ello los abogados han de conocer
previamente qué es lo que realmente vieron los testigos. Nunca debe hacerse
una pregunta si no se conoce antes la respuesta.

Pero, precisamente, partiendo de esta premisa, se impone un sistema de
interrogatorio que sirva para averiguar la credibilidad de los testigos, pues no
basta penalizar el falso testimonio intencionado (raro, cuando estd severa-
mente penado y se persigue con eficacia), sino que es preciso comprobar, aun
cuando no mienta en términos absolutos, la fiabilidad del testigo (o de la par-
te contraria cuando es interrogada); su memoria, precision, imaginacion,
escrupulosidad, fabulacion; nocién de los valores, distancias, medidas, colo-
res e incluso su honestidad personal. Esta es la finalidad de un interrogatorio
eficaz y del que seguimos huérfanos en la Ley de 2000. Porque ahora, los tes-
tigos o litigantes que estén prevenidos, van a poder seguir estindolo, pero de
modo distinto; con menos calificaciones y valoraciones, pero con una mejor
nocion de las distancias, cantidades, pesos, medidas, unidades de tiempo,
velocidad, etc. y, sin embargo, su predisposicién o prevencién a decir lo que

Javorece y ocultar lo que perjudica no podra ser puesta en evidencia si no
existe el interrogatorio cruzado al estilo anglosajon, cuya técnica es fruto de
una larga experiencia (méaximas de experiencia) en depurar mejor las afirma-

11. Y, en cambio, en el Anteproyecto, no (art. 413).

11
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ciones de los medios personales de prueba y que ya recibi6 la aprobacion de
la doctrina alemana'? e italianals.

6) Las respuestas—Habran de ser afirmativas o negativas y, de no ser
ello posible segiin el tenor de las preguntas, serdn precisas y concretas. El
declarante podra agregar en todo caso las explicaciones que estime conve-
nientes y que guarden relacion con las cuestiones planteadas (305.2). El inte-
rrogado no podra valerse de ningun borrador de respuestas, pero se le per-
mitird consultar en el acto documentos y notas o apuntes, cuando a juicio del
tribunal sean convenientes para auxiliar a la memoria (305.1).

7) Impugnacion y pertinencia de las preguntas.—La Ley encomienda al
juez intervenir de oficio en la admision de la pregunta, como se desprende del
examen de los diversos preceptos que regulan el interrogatorio de parte. El
301.1 ordena que el interrogatorio ha de verse sobre hechos y circunstancias
de los que tengan noticia los interrogados y guarden relacion con el objeto del
Jjuicio. La ribrica del 302 se refiere expresamente a la admision de las pre-
guntas; manda que se formulen oralmente, en sentido afirmative, con claridad
y precision y, en fin, que el tribunal decidird sobre la admisibilidad de las pre-
guntas en el mismo acto en que se lleve a cabo el interrogatorio (302.2).

Ahora bien; la parte que haya de responder a la pregunta, asi como su
abogado (...) podran impugnar en el acto la admisibilidad de las preguntas
v hacer notar las valoraciones y calificaciones que consideren improceden-
tes y deban tenerse por no realizadas. En primer lugar importa decir que la
deontologia y lealtad procesal que han de observar los abogados no puede
permitir que, intencionadamente, introduzcan valoraciones y calificaciones
en las preguntas, porque lo importante no es que se tengan por no hechas
(como ingenuamente dice el precepto), sino que no las haya oido el interro-
gado. La prohibicion ha de ser para impedir o evitar la pregunta sugestiva,
pues es inutil «suprimir» la sugestion una vez que ya se ha hecho. En segun-
do lugar, la impugnacion eventual del abogado de la parte contraria también

12, MITTERMAIER: Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, 1929, p. 88.

13. Regulada en el Codice de procedura penale (arts. 497 a 502). Vid. MARTIN, Richard
A1l ruolo del contrainterrogatorio nel processo penale americano; también AMODIO, E.: 1l nuo-
vo processo a confronto con il modelo anglossassone en AAVV: Atti del Congresso «Un nuovo
Codice per una nuova Giustizia», a cura de FORTUNA, E., y PADOAN, A. Padova, 1989, p. 464.
Richard A. En el proceso civil italiano, vid. TARZIA, G.: Testo del disegno de legge delega, Rela-
zione (...), en Riv. di Dir. Proc. It. 1996, n° 4, p. 945 y ss. El n° 24 f) dice: previsione dell inte-
rrogatorio dei testimoni e della parte nel interrogatorio incrociato formale ad opera dei difenso-
i sui capitoli ammessi (...) (p. 956). En Espaiia, recientemente, Vid. REYES ALVARADO, Y.:
Recepcion del testimonio, en Rev. de Der. Proc. 1994, n° 1, pp. 81 y ss.
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se revela inutil para evitar la sugestion que ya ha recibido quien debe valorar
la prueba: el juez. Por consiguiente, cualquiera que sea la pregunta sugestiva
que se autorice, el juez no ha de poder valorar la respuesta en beneficio del
que interroga. pues una vez hecha la sugestion queda destruida la credibili-
dad del testigo sobre la respuesta sugerida. En otras palabras; el juez no ha de
poder valorar esta pregunta si favorece al que la hizo; habra de basarse en
otras pruebas, pues la parte o testigo quedan descalificados en esta pregunta
como medio de prueba del hecho sugerido. Esta es la sancion natural —y la
mas eficaz— contra la pregunta impertinente.

En dltimo término, se plantea la necesidad de que la impugnacion pue-
da hacerse también en el supuesto contrario; es decir, cuando no se admita la
pregunta por sugestiva, no siéndolo a criterio de la parte que la formula. Bas-
tara para el caso la protesta prevista en el art. 285.2 frente la inadmisibilidad
de las pruebas!4, pues si la pregunta no se considera invélida o impertinente,
en la apelacidn, podra ser todavia formulada o, su contestacién, valorada ade-
cuadamente en aquella instancia.

8) Nuevas preguntas.—Una vez respondidas las preguntas formuladas
por el abogado de quien solicité la prueba, los abogados de las demds par-
tes y el de aquella que declara podrdn, por esie orden, formular al declaran-
fe nuevas preguntas que reputen conducentes para determinar los hechos
(306.1). Este articulo es el que lleva la ribrica de interrogatorio cruzado. Lo
es cuando existe conflicto de intereses entre el que interroga y el que contes-
ta; es decir, cuando interrogan los abogados de partes auténticamente contra-
rias; pero no lo es cuando interroga, al final, el abogado de la misma parte.
Cuando preguntan los contrarios deberia permitirse introducir en las pregun-
tas valoraciones y calificaciones, hacer preguntas sugestivas, promover y
pedir relatos continuados, poner en evidencia las contradicciones del decla-
rante con sus anteriores contestaciones, con lo que afirmaba en la demanda,
etc. Por el contrario, cuando le interroga, por ultimo, su propio abogado, de
nuevo han de prohibirse las preguntas sugestivas, etc., pues el objetivo es tra-
tar de recomponer un poco las cosas, si es posible, usando las mismas reglas
que en el interrogatorio o examen directo.

14, Aunque el precepto y la protesta se refieren a la resolucion que decida sobre la admi-
sion de cada una de las pruebas (medios de prueba), hemos de pensar que, a falta de otra dis-
posicién expresa habra que utilizar esta protesta para que conste la oposicion de la parte a esa
resolucion (oral) que admite o rechaza algiin acto de prueba en concreto (pregunta), a los efec-
tos de acreditar, en el recurso de apelacion, que la parte denuncio oportunamente la infraccion
...y la indefension sufrida (459) y, eventualmente, para el recurso de infraccién procesal
(469.2).
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9) Preguntas del tribunal y careo.—Con la finalidad de obtener aclara-
ciones y adiciones, también podra el tribunal interrogar a la parte llamadg a
declarar (306.1.11). Dice, ademas. el art. 306.2 que, cuando no sea preceptiva
la intervencién de abogado, las partes, con la venia del tribunal, que cuidara
de que no se atraviesen la palabra ni se interrumpan!®, podran hacerse reci-
procamente las preguntas y observaciones que sean convenientes para la
determinacién de los hechos relevantes en el proceso. Naturalmente, también
en este caso el tribunal controla la pertinencia de las preguntas y puede inte-
rrogar. El careo, sin embargo, no esta regulado en la Ley aunque, posible-
mente, tampoco sea necesario. Se trata de suscitar las explicaciones de lals
partes a la vista de sus contradicciones y de que, ellas mismas, intenten eli-
minar o componer sus discrepancias o, en ultimo término, demostrar cual es
la versién que més se ajusta a la verdad. Lo que se desprende de la Ley es COMENTARIO BREVE AL NUEVO PROCEDIMIENTO
que, obviamente, este careo solo tendra lugar en el juicio verbal, que es el ini- ABREVIADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
co que no requiere necesariamente abogado y que, siendo asi, tendra que ser
el propio juez o tribunal quien, no sélo de la venia para el careo (306.2), sino
el que realmente lo provoque.

JESUS SAEZ GONZALEZ
Universidad de Cadiz

SUMARIO:

1) Planteamiento. 2) Competencia. 3) Alegaciones. 4) Prueba. 5) Recursos. 6)
Otros aspectos: 6.1 Emplazamientos. 6.2 Conformidad. 6.3 El acta. 6.4 Algunas
expresiones. 7) Valoracidn final. 8) Nota bibliografica.

1. PLANTEAMIENTO

La nueva ley reguladora del enjuiciamiento administrativo!, que
siguiendo la tradicion se denomina Ley de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, ofrece interesantes novedades. Merecen una especial atencién tan-
to la creacion de los 6rganos judiciales unipersonales, como la aparicion de
un nuevo procedimiento administrativo, llamado procedimiento abreviado,
que viene caracterizado por las notas que acomparian los principios de orali-
dad, inmediacién y concentracion,

15. Son términos sindnimos: atravesar la palabra, voz atravesar, acepcion 14 (figura poco
usual), interrumpir la conversacion de otros, mezclandose en ella; interrumpir, acepcion 2

atravesarse wno con su palabra mientras otro estd hablando (Diccionario de la Lengua, cit. ed. 1. Ley Organica 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-admi-
1992, T. 1, p. 227, voz, atravesar y T. 11, p. 1181, voz, interrumpir). nistrativa.
14 15
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El procedimiento abreviado nace con la intencion de dar respuesta a una
situacion que podria ser calificada de desesperada. Los comentarios diarios,
las noticias de los medios informativos recogiendo datos y estadisticas, cuan-
do no las mismas publicaciones institucionales, por no hacer mencion a la
doctrina, han venido advirtiéndonos de un lamentable estado de cosas que
bien pudiera ser ya calificado de endémico?. El volumen del atasco de asun-
tog en los tribunales de lo contencioso-administrativo excede cualquier limi-
te aceptable, haciendo del derecho constitucional a un proceso sin dilaciones
un derecho vano. No es exirafio que se haya pretendido agilizar de diversos
modos la actividad de estos érganos jurisdiccionales. De entre las medidas
tomadas a fin de resolver el problema destaca la creacién de este procedi-
miento3 que, desde luego, rompe con los tradicionales a los que estabamos
acostumbrados y cuyo estudio constituye el objeto de estas paginas.

Como es por todos sabido el procedimiento abreviado no aparecia en el
texto del Proyecto de Ley que en su dia fuera remitido para su debate y apro-
bacién parlamentarios. Fue durante la discusion de las diversas enmiendas*
cuando se introdujo de la mano de intervenciones de los grupos socialista y
catalan, haciendo buena una propuesta ya contenida en el Libro Blanco sobre
la Justicia que en su dia publicara el Consejo General del Poder Judicial’. De
los debates parlamentarios se desprende una idea que llama la atencion por
encima de otras: la de crear un procedimiento de enjuiciamiento administra-
tivo muy rapido, capaz de resolver de forma expeditiva los asuntos cuya reso-
lucién le son encomendados.

De esos debates y del tenor que ha venido a tener el articulo 78 podria
decirse que esta idea ha resultado ser todo un principio, trasunto de aquel otro
conocido como principio de celeridad procesal®, y, casi diriamos, propiciador
de lo que un tanto irénicamente podriamos llamar principio de «supresion

2. Véase, por ejemplo, el Libro Blanco sobre la Justicia, publicado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Madrid, 1997, pags. 255 y 256.

3. Recursos, procedimiento, y otros términos anfibologicos son utilizados en este traba-
jo en su sentido procesal: recursos son medios de impugnacién de resoluciones, cuando habla-
mos de procedimiento lo hacemos normalmente en relacion al procedimiento contencioso-
administrativo, etc.

4. Una sintesis del itinerario seguido desde la propuesta de estos grupos como procedi-
miento especial o sumario hasta su aprobacion final sin debate sobre el fondo puede verse, por
ejemplo, en Samz Moreno, F.: «El procedimiento abreviado», en «Comentarios a la Ley de la
Turisdiccién Contencioso-Administrativa», Valladolid, 1999, pags. 363 y 364.

5. Libro Blanco..., cit., pags. 258, 259 y 263.

6. GIMENO SENDRA, V.: «Derecho Procesal Penal», Madrid, 1996, pag. 30.
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procesal». Segun tal habria que sacrificar cualquier actuacion procedimental
que supusiera un obstaculo a la celeridad en la tramitacion. Asi es como el
procedimiento previsto por el Congreso. ya bastante sencillo, fue simplifica-
do atin mas por el Senado. eliminando la contestacion escrita y la propuesta
de prueba previas a la celebracion de la vista y sustituyéndolos por sendas
intervenciones orales de las partes dentro ya del juicio oral. De acuerdo con
la formulacién final, una vez presentada la demanda se cita a las partes a jui-
cio sin mas tramites.

Asi las cosas nos encontramos ante un procedimiento que a grandes ras-
gos podriamos describir del siguiente modo:

Se rige, badsicamente, por el articulo 78 y, a tenor del tltimo de los
nameros que componen ese articulo, subsidiariamente, por el resto de la Ley.

En cuanto a la competencia los asuntos atribuidos a los juzgados de lo
contencioso-administrativo son aquellos que no superen las 500.000 pesetas
y los relativos al personal que no tengan que ver ni con el nacimiento ni con
la extincidn de la relacidn de servicio de los funcionarios publicos de carre-
ra. A ello hay que anadir las demandas basadas en la inactividad de la Admi-
nistracion no ejecutando sus propios actos firmes (art. 29.2).

El procedimiento es de marcado caracter oral. La demanda es escrita,
pero con posterioridad no hallamos mas actuaciones escritas que el acta de la
vista y la sentencia.

La fase de alegaciones incluye esa demanda escrita, la remision del expe-
diente administrativo al juzgado que a su vez lo reenvia a los actores, vy, ya ini-
ciada la vista, la oposicion por el demandado, que se realiza verbalmente.

En la primera parte de la vista se producen las correspondientes inter-
venciones de las partes sobre el fondo y sobre la forma. Los incidentes rela-
tivos a excepciones se resuelven sobre la marcha.

Sigue la fase de prueba totalmente oral, regida por el principio de con-
centracion, propuesta y practicada durante esa misma vista.

Finalmente se dicta la sentencia. Hay un acta muy detallada en su regu-
lacién y en su contenido destinada a documentar todo lo acaecido en el jui-
cio oral, susceptible de ser distribuida entre las partes.

Los recursos son bastante limitados. Existe en primer lugar un recurso
de suplica para autos no apelables; revisidn para las diligencias de ordena-
cion; una apelacion muy limitada; y, finalmente, una casacion cuya existen-
cia en los abreviados sera una mera anécdota.

Nos encontramos, por consiguiente, ante un procedimiento que ha sido
aligerado de toda tramitacion escrita que pudiera reducir su rapidez. Esta
celeridad es, de una parte, la base de las virtudes del nuevo procedimiento
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que pretende ser agil, flexible. rapido; un tipo de procedimiento poco previ-
sible no hace mucho tiempo para el ambito contencioso-administrativo. En
este sentido. no cabe la menor duda de que las enormes ventajas de la inno-
vacion resultan dignas de todo elogio. En todo ello debe jugar un papel deci-
sivo la plasmacién del principio de concentracion recogido en el nimero 18
que, a modo de cerrojo, esta destinado a impedir las conocidas fugas de la
oralidad e inmediacion habituales en aquellos procedimientos en los que la
ausencia de una norma especifica y concreta ordenando la concentracion
resulta una util excusa para su incumplimiento’. Igual consideracion merece
la supresién del pliego de posiciones y la desaparicion del interrogatorio de
preguntas (nimeros 13 y 14).

Pero esta misma rapidez procedimental, o, mejor dicho, la técnica que
se ha utilizado para conseguirla, también constituye la base para reflexiones
de otro caracter.

2. COMPETENCIA

Tal vez convenga comenzar por una observacion previa referida a la
competencia material. De una parte porque por si misma requiere su propio
comentario; de otra, porque como veremos, algunas de las apreciaciones que
se exponen mas adelante nacen de la disparidad de los asuntos previstos para
este procedimiento abreviado.

En el nimero 1 del articulo 78 se establece como a través de los tramites
del abreviado se sustanciardn los asuntos (recursos, dice el texto legal) cuan-
do la cuantia no supere las 500.000 pesetas, o cuando se trate de cuestiones de
personal (siempre y cuando estas cuestiones no se refieran al nacimiento o
extincion de la relacion de servicio de los funcionarios publicos de carrera). A
ello hay que afiadir la utilizacion de estos tramites para dar cauce a las deman-
das contra la Administracion por incumplimiento de sus propios actos firmes8.
A priori estos dos criterios, uno de cuantia y otro material, parecen limitar la

7. ¢ Para qué insistir sobre lo que en la practica ha sido (y todavia es en el momento de
redactar estas paginas) los juicios de cognicién o verbales civiles en los que la practica de los
medios probatorios ha venido siendo proyectada a lo largo de todo el periodo posible para prac-
ticar la prueba, incumpliendo una norma de claridad evidente como la del articulo 254.1 de la
LEC de 18817

8. Art. 29. II: «Cuando la Administracion no ejecute sus actos firmes podran los afecta-
dos solicitar su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal peticion,
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utilizacion del procedimiento abreviado a casos simples en los que el numero
de participantes es reducido. La experiencia esta demostrando que ello no es
del todo exacto. Al margen de la necesaria especializacion de los 6rganos judi-
ciales dentro de cada territorio, esta claro que el dia en que el legislador deci-
da reformar las normas reguladoras del abreviado tendra que proceder a una
atribucion de los asuntos en funcién de la problematica que generan. La expe-
riencia esta empezando a mostrar las insuficiencias del abreviado para ciertos
asuntos. Estos tramites estan previstos para casos supuestamente simples en
los que se produce el ejemplo académico de 4 demanda a B por una deuda
liguida, concreta y vencida, sin mayores complicaciones. Pero esas complica-
ciones estan surgiendo en la practica. Pensamos en situaciones complejas por
el niimero de intervinientes. No es lo mismo dar tramite al procedimiento
generado por un candidato a ocupar una plaza determinada en la Administra-
cion, en cuyo procedimiento son partes el demandante y la Administracion
demandada, que otro procedimiento generado por igual motivo pero en el que
intervienen doscientos veintitrés ciudadanos que se consideran perjudicados
con la decisiéon administrativa. Pensamos también en supuestos en los que la
complejidad deriva de la propia materia del asunto: el caso de inejecucién de
actos firmes en materias que pueden ser muy complejas, por ejemplo en temas
urbanisticos. Ciertamente aunque alin es pronto para concretar mas los crite-
rios a seguir en esta materia, no lo es para sefialar que los escogidos han trai-
do a estos tramites asuntos a los que el abreviado no se adapta del todo bien.

3. ALEGACIONES

La fase de alegaciones sugiere algunos comentarios. Desde una perspecti-
va amplia llama la atencion el modo en el que se ha de plantear el objeto del pro-
ceso. Cuatro de los ntiimeros del articulo 78 regulan este tema: 2, 6, 7 y 10.

El procedimiento, al que se denomina recurso®, se iniciard por deman-
da al que se acompaiiara el documento o documentos en que el actor funde
su derecho y aquellos previstos en el articulo 45.2.

podran los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara por el pro-
cedimiento abreviado regulado en el articulo 78.»

9. El vocablo recurso tiene concedida una gracia especial en el enjuiciamiento adminis-
trativo. Sirve para designar conceptos tan distintos procesalmente hablando como los de deman-
da, procedimiento, proceso, o incluso el del mismo concepto de recurso strictu sensu. Deberia
pedir aumento de sueldo.
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— En el ntimero 6 se establece que la vista comenzard con la exposicion por
el demandante de los fundamentos de lo que pida o ratificacion de los
expuestos por la demanda.

— En el numero 7 se dice que acto seguido el demandado podrd formular
las alegaciones que a su derecho convengan..., comenzando por el posi-
ble planteamiento de excepciones.

— Finalmente, si no se suscitaren cuestiones procesales o, planteadas estas,
fueren resueltas por el Juez, el nimero 10 establece que se dara la pala-
bra a las partes para fijar con claridad los hechos en que fundamenten
Sus pretensiones.

Es lo comin entender que el objeto del proceso es introducido a traves
de la demanda, y concretado a través del petifum. Las posibilidades que en
ocasiones encontramos en los diversos procedimientos, como réplica y dupli-
ca o intervenciones de raticificacién en juicios orales, se supone que tienen
como funcién matizar, aclarar, delimitar el alcance de los diversos contenidos
de la pretension ejercida con la demanda. De ahi que tenga que resultar extra-
fio el hecho de que, a tenor de la redaccion de los nameros citados, sea posi-
ble plantear el tema decidendi en varios momentos del procedimiento: en la
demanda, en la ratificacion del demandante con la que se comienza la vista,
y con una segunda intervencion oral en la que las partes fijan con claridad lo
que pretenden.

Cualquiera de las posibles interpretaciones de este planteamiento legal
nos parece rechazable. Un procedimiento no debe favorecer las sorpresas. El
demandado ha de saber con exactitud antes del juicio oral qué es lo que pide
el demandante, y con base en qué fundamentos. Solo de ese modo tendra la
oportunidad de poder preparar su defensa convenientemente. Lo contrario
implica dejar una puerta abierta a la indefension. Esto es lo que puede suce-
der en el procedimiento abreviado, pues el demandante estd facultado en la
vista, no solo para ratificar el contenido de la demanda, sino para «exponer
los fundamentos de lo que pida» (n.6) y «fijar con claridad los hechos en que
fundamenten sus pretensiones» (n.10). A su vez, este modo de plantear las
alegaciones sugiere la existencia, mas que de una demanda, de una «papele-

ta de demanda» en la que simplemente se haria mencion esquematica de los
posibles contenidos esenciales, dejando para la vista, una vez que el actor ya
ha recibido el expediente, la concrecion definitiva de los hechos. Esa posibi-
lidad merece ser rechazadal'®.

10. El hecho de que haya podido existir previamente un recurso en via administrativa no
debe llevarnos a engaiio. Sin profundizar en este tema conviene traer aqui a titulo de ejemplo
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Cabe preguntarnos si la Ley no habra querido mas bien algo distinto a
lo que hemos comentado; a saber: que la demanda tenga el senti?‘]o conocido
y habitual, conteniendo las alegaciones que constituye; el fundamento facti-
co del tema decidendi y que las intervenciones orales de esta fase de alega-
ciones se limiten a las ratificaciones y aclaraciones correspondientes. Aunc}ue
tal interpretacion resultaria deseable, lamentablemente hay que decir que se
compadece bastante mal con el tenor de la norma. El nimero 10 expresa con
clgﬁdad meridiana que las partes hacen uso de la palabra en la vista para
«fijar con claridad los hechos en que fundamentan sus pretensiones». Lo mis-
mo podria decirse en el caso de que el niimero 10 fuera entendido en el sen-
tidol de que, dado que estamos en un juicio oral, las partes deben comenzar
haciendo una exposicion clara al juzgador de los hechos descritos en la
demanda. Si asi fuera, cosa que en mi opinién seria deseable, en ese caso
habria que criticar la redaccion dada a los numeros 6 y 10, ya que, sin duda
alguna, nos llevan a conclusiones diferentes e inducen a una interpretacion
que no habria sido la pretendida.

En lo relativo al alcance de la demanda la opinion comin parece estar a
favor de la demanda completa. A su vez, la fijacion del objeto del proceso a
lo largo de varias fases sucesivas se explica, precisamente, en funcion de los
datos que el expediente aporta: expediente que no esta al alcance del actor en
e[. momento de interponer la demanda. Sin embargo, como decimos, la doc-
trina entiende que no se trata de una mera papeleta, sino de una demanda
Sr:"icfu sensit, 1o que provoca algunas dudas. Si la demanda debe aportar a tra-
ves de su petitum y fundamentos el tema decidendi, esta claro que la misma
no podra ser formulada si no es teniendo el actor a su disposicion toda la
}nformacién precisa para redactarla. El expediente administrativo es fuente
indudable de esa informacién. Consideremos que su disponibilidad para el
actor es imprescindible a estos efectos: lo acertado habria sido esperar a que
el actor hubiera tenido a su alcance toda la documentacién para poder plan-
tear sus alegaciones. Esto habria permitido entender las intervenciones orales
del demandante en la vista, bien como un modo de ilustrar del tema que se
plantea al juzgado, bien como un medio para formular matizaciones y preci-

dos Prfzcept_os que por si mismos pueden explicar las posibilidades que ofrece la ley procesal
adlmﬂlstratwa. De una parte en el articulo 44 se establece que «en los litigios entre Adminis-
traciones piblicas no cabrd interponer recurso en via administrativa». De otra parte recordemos
que ’c.n el apartado 1 del articulo 56 se establece que «cn los escritos de demanda y de contes-
facion se consignaran con la debida separacion los hechos, los fundamentos de Derecho y las
pretensiones que se deduzcan, en justificacion de las cuales podrin alegarse cuantos motivos
procedan, hayan sido o no planteados ante la Administraciony. )
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siones. bien para ambos cometidos. Sin embargo. con el fin de abreviar el
procedimiento la Ley permile que las alegaciones se formulen por entregas.
En consecuencia, o la demanda no es tal, o el expediente no es importante. Si
la demanda no es tal, y las razones facticas y juridicas que le sirven de fun-
damento pueden ser desveladas al demandado en la vista, lo procedente
hubiera sido permitir al demandado disponer de algin tiempo para poder pre-
parar su contestacion, evitando con ello situaciones de indefension. Si, en
cambio, consideramos que el expediente no es necesario para formular las
alegaciones, la demanda seria el Gnico acto de parte a través del cual plantear
el tema decidendi, debiendo haberse eliminado toda posibilidad de concre-
cion del objeto del proceso mediante el sistema de entregas.

En nuestra opinion la Ley ha pretendido que la demanda sea lo que ha
establecido: un esbozo de 1o que ha de ser concretado en la vista. Tratando de
reducir los tramites procedimentales se ha tomado como base el procedi-
miento no abreviado y se han aglutinado actuaciones con el resultado que
hemos comentado. Parece que no se ha tenido en cuenta el hecho de que un
procedimiento oral tiene su propia estructura y que no puede ser simplemen-
te el resultado de una reduccion de un procedimiento escrito. La solucién a la
que se ha llegado en aras de la rapidez nos parece en consecuencia criticable,
propiciadora de situaciones en las que se pueda producir indefensién de la
demandada y, en consecuencia, merecedora de modificacion.

La disponibilidad del expediente administrativo nos mueve a otras refle-
xiones que parten igualmente del papel que parece estar llamado a desempe-
fiar en la formulacién de la demanda. Habria una forma de poder salvar todo
este sistema de alegaciones por etapas: petitum en la demanda, causa peten-
di en las intervenciones del juicio oral. El esquema podria tener sentido en el
supuesto de que el actor (tal vez fuera mas exacto decirlo en plural: actores)
pudiera prescindir completamente de la remision del expediente por la Admi-
nistracién. Esos supuestos serian aquellos en los que todos los posibles inter-
vinientes hubieran tenido acceso pleno al expediente por haber tomado parte
en el mismo desde el principio hasta el final. Habria, por oposicion, que dejar
fuera de este sistema de entregas aquellos supuestos en los que el actor no
hubiera tenido acceso a los mismos. Los casos de demandas por las actua-
ciones administrativas de hecho parecen ser las mas proximas a lo que expo-
nemos, aunque habria que hacer matizaciones. Cuando decimos que habria
que dejar fuera del sistema de alegaciones por etapas esos casos queremos
decir que el procedimiento abreviado sélo estd en condiciones de combinar la
rapidez con la no indefension en los supuestos en los que los intervinientes
tienen conocimiento pleno del expediente administrativo. Desde el punto de
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vista de la competencia objetiva implica una consecuencia: la tramitacion de
todos esos asuntos en los que no hay conocimiento previo del expediente
deberian quedar al margen del procedimiento abreviado.

Centramos ahora nuestra atencién en la contestacion de la demanda.
Ciertamente la regulacion sobre la misma esta impregnada del espiritu de la
rapidez, sin embargo no se ven motivos suficientes para establecer que la
contestacion de la demanda sea efectuada de forma oral. Personalmente soy
contrario a este tipo de soluciones en la inmensa mayoria de los supuestos!!,
No hay duda de que estamos en una situacion en la que el demandante puede
verse indefenso en el mismo acto de la vista al desconocer las razones que va
a esgrimir su contrario para defenderse. ;Por qué ocultarle al actor los fun-
damentos de la contestacién antes de la vista? El hecho de que pueda adivi-
narlos como consecuencia de los diversos pasos producidos durante la trami-
tacién administrativa del expediente previo, en los casos en los que ello es
posible, no parece motivo suficiente. Una cosa es el expediente administrati-
vo y otra las argumentaciones que puedan construirse con base en dicho
expediente.

Desde luego entre las causas por las que se ha prescindido de la contes-
tacion escrita no podemos incluir la relativa a la rapidez del procedimiento.
Para fijar la fecha de la vista el juzgado debe tener en cuenta no soélo el tiem-
po necesario para remitir el expediente a la sede judicial, sino también el
emplazamiento de los posibles interesados. No cabe la menor duda de que en
este plazo podria haberse encontrado un hueco para que la demandada hubie-
ra procedido a contestar por escrito. Al fin y al cabo, se supone que estamos
ante asuntos poco complejos. No parece tampoco que establecer la forma
escrita para la contestacién y los tramites que comportaria hubieran prolon-
gado demasiado el procedimiento. El principio de aceleracion se convierte
aqui en principio de eliminacion.

Tampoco veo problema en las exigencias que plantea el nimero 6 del
articulo 9 de la LOPJ. Como sabemos este precepto conlleva la obligacién por
parte del juzgador de apreciar de oficio su falta de jurisdiccion y de compe-
tencia. Una contestacion a la demanda realizada de forma oral, en lugar de
escrita, parece ofrecer la ventaja de evitar que el juzgador tenga conocimien-

11.  La posicién aqui expresada nace de la propia experiencia profesional. En ocasiones
el demandado plantea en el juicio oral argumentos desconocidos por el demandante cuyo reba-
timiento precisan de alguna preparacion previa. Otras veces el supuesto juego de hechos impe-
ditivos, extintivos y excluyentes se altera introduciendo nuevos hechos y esto, en un juicio ver-
bal, con las limitaciones existentes para hacer efectivos los recursos por error del juzgador o por
falta de correlacion supone una causa clara de indefension.
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to de tales circunstancias antes del juicio y, en consecuencia, que se adentre en
los tramites correspondientes destinados a comprobar su competencia antes de
esa fase del procedimiento. Se pretende con ello evitar unos tramites que cier-
tamente son dilatorios y que retrasan el posible comienzo de la vista.

Al anterior argumento se pueden oponer otros. En primer lugar la apre-
ciacion del juzgador de su falta de competencia no debe considerarse un
supuesto de control de oficio, sino efectuado a instancia de parte. Nada impi-
de que la cuestion se resuelva en la vista. De lo contrario no habria mas reme-
dio que considerar igualmente que el control de oficio seria posible abierto el
juicio oral, con resultado igualmente dilatorio, ya que el articulo 9 en su
numero 6 establece, sin hacer matizaciones, la intervencion del Ministerio
Fiscal. En segundo lugar, establecido en el nimero 3 del articulo 78 el «exa-
men de su jurisdiccion y competencia objetiva» con caracter previo a la cita-
cion de la demandada, parece evidente que en caso de encontrar motivos para
ello, tendra que citar a la parte demandada desarrollando tramites que resul-
tan ser a la postre igualmente dilatorios. Finalmente podriamos decir que,
establecida en el articulo 78.3 el control de oficio del 6rgano judicial, el
hecho de que la demandada pudiera oponer este tipo de excepciones en un
posible escrito de contestacion no deberia suponer necesariamente un trami-
te saneatorio previo a la vista oral, ya que dicha actuacion podria ser desa-
rrollada perfectamente dentro de la vista.

De este modo, entendemos que habria que considerar la posibilidad de
que una contestacion a la demanda por escrito no tuviera que producir un
efecto dilatorio, en ningun caso deseado. La contestacion escrita puede apor-
tar el material factico vy juridico que dara pie a la correspondiente interven-
cion oral en el acto del juicio, preservando el derecho de defensa del actor.

De cuanto queda dicho se desprende por nuestra parte una posicién mas
cercana al procedimiento acordado en el Congreso que al modelo que final-
mente tomo cuerpo en el Senado. Entiendo que una fase oral como medio de
acelerar el procedimiento, en la que se matizan los tltimos aspectos, se sanea
el procedimiento solventando todas las excepciones planteadas y en la que,
sobre todo, se procede a practicar la prueba siguiendo los principios de inme-
diacion, contradiccion y oralidad, esa fase oral, como decimos, no tiene por
qué estar necesariamente enfrentada con una fase de alegaciones escrita en la
que demanda y contestacién precisen antes de la vista las posiciones de las
partes en cuanto a las alegaciones, las peticiones y los medios probatorios a
seguir. Sobre todo, si tenemos en cuenta que es necesario dilatar el comienzo
de la vista hasta que el expediente administrativo haya llegado a la sede judi-
cial. Dicho expediente, limitado el procedimiento abreviado a los supuestos
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en los que los intervinientes tienen acceso previo y plene al mismo, jugaria
su papel fundamental en el campo de la prueba, sin que cllo quiera decir
necesariamente que no pudiera servir de base posibles aclaraciones. En cam-
bio habriamos ganado en garantias, reduciendo sensiblemente las posibilida-
des de indefensién a ambas partes: la limitacion de el procedimiento abre-
viado a los supuestos.

4. PRUEBA

La fase de prueba aporta una serie de aspectos a mi modo de ver muy
interesantes. Hay una apuesta clara por el llamado sistema oral que, de parti-
da, abarca sus tres principios fundamentales: oralidad, inmediacion y con-
centracion. Si la fase de alegaciones da pie a observaciones serias, la prueba
parece ofrecernos un panorama esperanzador en cuanto a la practica de una
prueba que debe discurrir por cauces distintos a los tradicionales, no s6lo
administrativos, sino también civiles. Desaparecen las posiciones escritas y el
interrogatorio escrito para las pruebas de confesion y testifical, respectiva-
mente, y se establece un criterio de concentracion evidente.

En cuanto al tramite de proposicion de prueba es cierto que el informar
en el acto de la vista de qué medios probatorios intenta valerse cada parte
reduce el tiempo del procedimiento. No es menos cierto, sin embargo, que no
prolongaria demasiado el procedimiento el hecho de que cada parte expresa-
se en su demanda y en su eventual contestacion escrita los instrumentos pro-
batorios con los que demostrar la veracidad de sus respectivos asertos. No
solo no seria perjudicial sino que evitaria esa situacion propicia a posibles
estados de indefensién que se ha creado al plantear la proposicion de la prue-
ba de forma oral en el momento de la vista.

Nos llama la atencién el hecho de que los testigos no puedan ser tacha-
dos. ;Nos lleva esto a un sistema similar al de la cross examination? Como
todos sabemos, una de las caracteristicas de este sistema reside en el hecho
de que antes de proceder a plantear a los testigos cuestiones en relacion al
tema que se debate, puedan ser asaeteados con preguntas relativas a sus con-
diciones de tales. El objetivo es lograr con ello el convencimiento de que el
testigo es fiable. ;Qué provecho se puede obtener del testimonio de un testi-
go no creible? Pues bien, el nimero 15 comienza estableciendo que «los tes-
tigos no podréan ser tachados y, inicamente en conclusiones, las partes podran
hacer las observaciones que sean oportunas respecto de sus circunstancias
personales y de la veracidad de sus manifestaciones». La pregunta en este
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caso es obligada: ;Descartado el sistema de tachas, como puede plantearse la
idoneidad de un testigo o de un testimonio en la fase de conclusiones si con
anterioridad no se ha demostrado de algim modo la misma? ;Basta con men-
cionar el motivo que hubiera dado pie a la tacha para que surta efecto? ;No
hay contradiccion sobre las afirmaciones relativas a las circunstancias perso-
nales? Evidentemente habra que articular algiin sistema que permita a la par-
te contraria o al mismo testigo mostrar sus pareceres. Por ello tal vez sea
necesario aceptar que dentro del interrogatorio, al margen de las estereotipa-
das generales de la Ley, haya que permitir ciertas preguntas dirigidas a poner
de manifiesto las circunstancias personales del testigo en relacién con el tes-
timonio que presta. De otra parte no sélo las circunstancias personales son las
que deben ser objeto de control, sino el testimonio mismo, toda vez que el
mero comentario de la deposicion tiene su propio lugar en las conclusiones
de las partes. Esta claro que cuando el ntimero 15 habla de circunstancias per-
sonales y de la veracidad de las manifestaciones esta haciendo referencia a
dos aspectos intimamente ligados con la interposicién de tachas.

Un tema de comiin incidencia a la prueba y a las alegaciones es el relati-
vo al uso del expediente administrativo. En el niimero 3 del articulo 78 se orde-
na a la Administracion que remita el expediente administrativo con al menos
quince dias de antelacién al término sefialado para la vista. El expediente, una
vez que llega al juzgado, es remitido igualmente al actor y a todos los interesa-
dos. Tal y como ha quedado redactado este ntimero parece pretenderse que en
la providencia que dicta el juez, ordenando la admisién de Ia demanda a trami-
te y trasladando la misma al demandado, debe quedar fijada la fecha de la vis-
ta. Ello obliga a observar cierta prudencia en el sefialamiento de la misma, ya
que dentro del plazo fijado hasta su celebracién, el expediente ha de viajar de
la Administracion al juzgado y de éste a los intervinientes en el proceso.
Comentado, parrafos atras, el papel del expediente en la fase de alegaciones,
conviene ahora concretar el que juega en la fase de prueba.

Como prueba, la funcién llamada a ser desempefiada por el expediente
administrativo sera la de dar por probados los hechos alegados por el demandan-
te o, por el contrario, demostrar que no lo son. Si el expediente no llega a tiempo
en el primer caso cabe pensar en que ha habido mala fe por parte de la Adminis-
tracion y, como consecuencia, que los hechos alegados por la actora son ciertos.
Sino llega en el segundo caso no podra probarse la falsedad de los hechos ale-
gados por el actor. La Administracién tiene la carga de aportar el expediente.

Asi pues, si no llega puede celebrarse la vista. Nada impide que si se
recibe el expediente incluso en plena vista se pueda dar traslado del mismo
(de sus copias) a las partes, ya no para hacer alegaciones, sino para poder

26

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTticia 2000

valorarlo comeo documento en las conclusiones. Todo ello al margen del
hecho de que segiin el 54.1 el juzgado puede apercibir a la demandada de que
no se le admitira la contestacion a la demanda si no va acompaiiada del expe-
diente administrativo. Por ello, si se entiende aceptable la propuesta realiza-
da en favor de una contestacion por escrito, tal vez lo mas facil seria lo
siguiente: establecer la obligacion de unir el expediente administrativo y de
sus copias al escrito en el que se procediera a contestar la demanda.

5. RECURSOS

El procedimiento abreviado no tiene una regulacion especifica sobre
recursos. Son de aplicacion las normas generales reguladas en los articulos
79 y siguientes de la Ley. No es el momento de recordar los beneficios que
se derivan de la existencia de estos medios de impugnar las resoluciones judi-
ciales ni los problemas que plantean en relacion a la duracion del proceso. Lo
que si es cierto es que la nueva Ley de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa modifica la vision tradicional de los recursos, de la mano de los nue-
vos tribunales individuales, creando un novedoso recurso de apelacion. Tal
vez la creacion de los nuevos juzgados de lo contencioso-administrativo sea
el punto de arranque de todo un proceso de reforma organica que termine por
ofrecernos un sistema de juzgados y tribunales, segin el cual quepa una pri-
mera instancia y una apelacioén en la mayoria de los casos y que, en la mayo-
ria de los casos también, la casacion quede reducida a su actividad nomofi-
lactica mas eficaz. En cualquier caso todo ello no es sino posibilidades para
el futuro, porque la realidad que nos ofrece la ley es muy otra.

Dentro de los diversos recursos susceptibles de ser utilizados en el pro-
cedimiento abreviado llama singularmente nuestra atencion el de apelacion,
cuya regulacion se encuentra en los articulos 81 y siguientes de la LICA. Se
configura siguiendo lo que podemos Ilamar el modo tradicional. Hay que pre-
guntarse, sin embargo, cual es el alcance efectivo del mismo en relaciéon con
el procedimiento abreviado. El articulo 81 establece una summa gravaminis
para acceder a la apelacion de tres millones de pesetas. Como es sabido, el
procedimiento abreviado se ha previsto para aquellos asuntos de cuantia infe-
rior a quinientas mil pesetas, cuestiones de personal que no estén relaciona-
das con el nacimiento y extincion de la relacion de servicio de los funciona-
rios publicos de carrera, asi como las demandas por inactividad de la
Administracion en la ejecucion de sus propios actos firmes. Esto significa
que carecen de apelacién todas las sentencias recaidas sobre asuntos tramita-
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dos a través del abreviado siguiendo criterios puramente cuantifativos de
competencia objetiva. La duda se nos plantea en aquellos temas que son tra-
mitados por el abreviado por razones materiales, strictu sensi. Es el caso de
los asuntos relacionados con el personal al servicio de la Administracion.

S6lo los asuntos relacionados con el nacimiento y extincién de la relacion
de servicio de los funcionarios de carrera quedan fuera de los cauces del pro-
cedimiento abreviado. Todos los demas asuntos de personal, incluidos los de
los funcionarios de carrera, se enjuician a través de este procedimiento. En
estos casos podemos encontrarnos tanto ante demandas que versan sobre recla-
maciones de cantidad, como sobre otros derechos que no implican necesaria-
mente una reclamacion econémica, pese a que dichas pretensiones puedan
tener en la mayoria de los casos una cuantificacion monetaria en funcion de los
beneficios o perjuicios que se deriven en cada caso concreto. Es evidente que
no puede establecerse ningtin tipo de limite en cuanto a la apelacion para las
demandas entabladas sobre derechos que no conlleven reclamacion de cantida-
des concretas. La duda puede surgir en aquellos casos en los que la reclama-
cion conlleve cantidades de dinero inferiores a tres millones de pesetas.

En mi opinién, el limite de los tres millones establecido por la Ley ope-
ra de forma inexorable también en esos casos. Apoyan este criterio todas las
opiniones en favor de un procedimiento con rapido desenlace, en el que la
existencia de un recurso es sinénimo en la practica de instrumento dilatador.
En el mismo sentido hay que interpretar la razén de ser de esa barrera cuan-
titativa, creada con el fin de disminuir el nimero de asuntos que llegan a
6rganos superiores saturados de trabajo. Finalmente, hay que tener en cuenta
que, aunque la atribucién de los asuntos de personal es fruto de un criterio de
competencia objetiva material y no de competencia objetiva cuantitativa, el
limite establecido en el articulo 81, namero 1, letra a), se hace con indepen-
dencia de la atribucién de asuntos en primera instancia.

Otra cosa totalmente distinta es que estemos de acuerdo plenamente con
¢l contenido de las disposiciones legales y que asuntos como éstos queden
huérfanos de todo recurso. Esencialmente por el hecho de que un tema tan
variado y de dificil configuracién como es el de las relaciones del personal
con la Administracién esta llamado a encontrar soluciones muy contradicto-
rias en los distintos juzgados. Seria conveniente que algin 6rgano estuviera
encargado de desarrollar, cuando menos, algin tipo de labor nomofilactica
evitando con ello las indeseables consecuencias de una jurisprudencia menor
contrariada.

Por otra parte, parece excesivo tener que admitir la existencia del recur-
so de apelacion para demandas que de hecho puedan representar cuantias
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minimas, por muy ligadas que se hallen a este tipo de relaciones de personal;
mientras que, por otra parte, no se puedan admitir apelaciones sobre cantida-
des derivadas de esas relaciones de personal cuando no lleguen al minimo de
tres millones. Tal vez, lege ferenda habria que introducir alglin criterio
corrector en este sentido de tal modo que el limite de tres millones de pese-
tas no jugara en los supuestos relacionados con el personal de la Administra-
cion, buscandose, a la baja, limites que parezcan mas acordes a estos casos.

6. OTROS ASPECTOS

Junto a estos temas relacionados con el planteamiento general de estas
fases procedimentales llaman nuestra atencién otros temas mas concretos.
Algunos de ellos plantean serios problemas, otros merecen tan solo un brevi-
simo comentario en la medida en que simplemente parecen defectos de cons-
truccion gramatical. Una exposicién mas o menos ordenada reflejaria los
comentarios que siguen.

6.1. Emplazamientos

En primer lugar debemos hacer mencién al tema de los emplazamien-
tos. Para el procedimiento comun el articulo 49 mantiene la solucién tradi-
cional de cometer el emplazamiento a la Administracion interesada. En cam-
bio, el niimero 3 establece que sea la secretaria del juzgado la que realice esta
funcion. Esta postura puede resultar tanto recomendable como poco acertada
en funcion de varias circunstancias. Estas circunstancias se refieren tanto al
motivo que provoca la demanda como al niumero de posibles involucradas en
el proceso que origina. La solucion parece aceptable siempre y cuando el
demandante pueda tener conocimiento de los datos de todos y cada uno de los
posibles interesados en tomar parte en el procedimiento. Ello parece ocurrir
en aquellos supuestos en los que los demandados son poco numerosos y se da
una situacion de accesibilidad a la totalidad del expediente administrativo.
Pero estas circunstancias pueden no darse en otros supuestos. Pensemos no
s6lo en posibles casos en los que el demandante no haya tenido acceso a la
totalidad de un expediente administrativo en el que interviene un niimero ele-
vado de posibles demandados. La nueva ley prevé demandas en supuestos en
los que se producen situaciones de hecho en las que dificilmente el deman-

29



JESUS SAEZ GONZALEZ

dante podré llegar a tener conocimiento de quienes puedan resultar afectados
por las consecuencias de la actividad administrativa desarrollada y del proce-
so contencioso resultante.

Evidentemente el nimero 3 del articulo 78 conlleva una carga para el
demandante. Solo si el demandante aporta los datos de los posibles deman-
dados podran ser emplazados por la secretaria del juzgado. En los casos rese-
fiados es evidente que tal actividad no podra ser llevada a cabo. Esto nos debe
llevar a entender que la interpretacion de este precepto se ha de realizar de
forma un tanto flexible, recurriendo, via nimero 23 de este articulo 78, a las
normas procedimentales establecidas a este respecto para el procedimiento
no abreviado. Desde otra perspectiva, tal vez hubiera sido deseable que esta
novedad se hubiese introducido como una posibilidad, de tal modo que en la
providencia en la que se ordene la admision de la demanda se proceda al apla-
zamiento de los posibles interesados siempre y cuando ello no resultare impo-
sible por no haber tenido acceso el demandante a dicha informacion. En cual-
quier caso hay que tener en cuenta que la obligacién de emplazar establecida
en el articulo 49 no tiene por qué considerarse suprimida por los preceptos
contenidos en el articulo 78.

6.2. Conformidad

Si de lo que se trata es de ganar tiempo, se echa de menos alguna indi-
cacion procedimental en favor de la conformidad o allanamiento dentro del
procedimiento abreviado, un procedimiento verbal en el que este tipo de indi-
caciones normativas parece ser efectivo. No son muchos los segundos que se
pueden perder a lo largo de una vista en hacer alguna indicacion en favor de
algin tipo de acto conciliador. Es cierto que nada se opone a que la deman-
dada pueda manifestar su intencién de allanarse a las pretensiones de la acto-
ra o que en el articulo 77 se regule de forma genérica la conciliacion. Pero
también es cierto que la actitud de los ciudadanos y de los letrados es otra
cuando se sabe que existe la posibilidad de conciliar o de llegar a un acuerdo
por conformidad cuando la celebracion de la vista resulta ya inminente y tan-
to unos como otros encuentran un cauce favorable a tales efectos. Se echa de
menos, en consecuencia, «expresas previsiones legales» en este sentido!2,

12. «Habran igualmente de establecerse mecanismos transaccionales, imprescindibles
para la evitacion de procedimientos ya iniciados o pendientes de iniciacion. El establecimiento
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tanto mas cuanto que favorecer la conciliacion o la conformidad y evitar con
ello la celebracion de la vista se encuentra en concordancia con ese principio
de aceleracion al que ya hemos hecho mencion, maxime. segiin hemos visto.
cuando el procedimiento abreviado no necesariamente ha de ser de breve
duracidn, a tenor de los asuntos que pueden ser tramitados a través del mis-
mo segun hemos visto paginas atras.

6.3. Elacta

Los nimeros 21 y 22 se dedican a la documentacion del juicio oral. El
namero 21 constituye una loable reunion de disposiciones en orden a la
extension de un acta detallada de cuanto acontece de importancia en la vista.
Desde esa perspectiva del niimero 21 pueden extraerse varias conclusiones.
La primera es que nos encontramos ante una norma que pretende regular las
formas y contenidos del acta escrita. Evidentemente asi se ha de entender ya
que, por principio, un posible acta audiovisual habria de documentar todo lo
que sucediera durante la vista desde que ésta comience hasta que finalice.
Los resimenes y relaciones que se contienen en los cinco apartados de la letra
c) del nimero 21 estan pensados para un acta escrita. La segunda de las con-
clusiones es que existe una preocupacion evidente por superar las limitacio-
nes que caracterizan las actas en otros procedimientos. Finalmente, la tercera
conclusion a la que nos lleva estos preceptos, irdnicamente, es a la insufi-
ciencia del acta escrita. Todos esos restimenes y relaciones no son sino expo-
nentes de las limitaciones del acta como medio escrito.

El nimero 22, en cambio, abre las posibilidades de la documentacion
procesal a los medios audiovisuales. Ello supone una disposicion atin mas
loable pese al hecho de que tanto el acta escrita como el acta audiovisual
veran reducida su eficacia por el sistema de recursos establecido!3.

Los comentarios sobre el acta han de ser negativos, en cambio, en lo que
afecta a lo prescrito en el parrafo primero. A estas alturas deberia estar ya
bastante claro que el juez no tiene atribuida ninguna competencia en materia

de dichos mecanismos comporta forzosamente expresas previsiones legales que faciliten a los
letrados representantes de las Administraciones publicas la disposicion de la accion procesal asi
como el fendmeno de los mecanismos y la practica de la transaccion». Libro Blanco sobre la
Justicia, cit., pag. 262.

13. Sobre el acta del juicio oral, a fin de evitar reiteraciones, me remito a mi trabajo sobre
la misma «El acta del juicio oral del proceso penal», Barcelona, 1997.
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de fe publica judicial ni en asuntos de documentacion. Este precepto, como
el vigente 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en lo que se refiere a
este aspecto y en el que se han inspirado todos los preceptos posteriores sobre
la materia, deben considerarse radicalmente nulos al contradecir las compe-
tencias que en estas materias se establecen en favor del secretario judicial en
la Ley Orgénica del Poder Judicial'.

6.4.  Algunas expresiones

Resultan llamativas también algunas normas cuya redaccion nos parece
un tanto extrafia. Por ejemplo, en el niimero 9 parecen existir dos ideas que
se contraponen. Puede producirse una diferencia entre las partes en lo que se
refiere al procedimiento por razén de la cuantia. Lo que se ha de realizar a
tenor de lo dicho en este nimero 9 es una exhortacion del juez a las partes
para que traten de ponerse de acuerdo en este asunto. Si el acuerdo no se
alcanza «decidira el Juez, que dara al proceso el curso procedimental que
corresponda segtin la cuantia que €l determine». La solucion estd muy bien
salvo por un dato y es que la exhortacion al acuerdo entre las partes se pue-
de producir antes de practicarse prueba, o, en su caso, antes de las conclusio-
nes. Si lo hace antes de las conclusiones ;qué le queda al pleito? Concluir y
sentenciar. Si el juez decide que la tramitacion haya de ser la del juicio ordi-
nario jqueé valor tiene todo lo actuado?

En los ntimeros 11 y 12 encontramos dos expresiones que parecen inco-
rrectas. En el 11 al final se dice: dictara sin mas dilacién. ¢ Tiene que dictar
la sentencia en ese momento? ;Esta hablando de una sentencia in voce? Si es
asi deberia haber dicho podra dictar sentencia, haciendo referencia a otro
modo de proceder en tales casos.

En el niimero 12 leemos: «Formulada la oposicion, el Juez resolvera
estimandolay. Es de suponer que lo que se quiere decir es que formulada opo-
sicion el juez resolvera teniéndola por formulada, o simplemente dira que for-
mulada la oposicién el juez resolvera mandando proseguir la vista conforme
a lo reglado en los apartados siguientes... Si estima la oposicion formulada
una vez planteada ya no queda nada mas por hacer: sobra la prueba, las con-

14. A fin de evitar reiteraciones nos remitimos a nuestro trabajo «Consideraciones
acerca del apartado 2.° del articulo 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminaly, Justicia 92,
pags. 39 y ss.
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clusiones y se dicta sentencia estimatoria conforme a los pedimentos de la
oposicion.

Es de suponer que la Administracién demandada hara, en su caso. entre-
ga de tantas copias como demandantes haya, a fin de que, en caso de ser
varios, no se produzcan dilaciones por traslado del expediente.

7. VALORACION FINAL

El procedimiento abreviado constituye sin duda una novedad importan-
te en nuestros sistema procesal administrativo. Su valor no sélo hay que con-
templarlo desde una perspectiva actual, sino también desde las posibilidades
que se abren para el futuro con este primer paso. Alin es pronto para hacer
una valoracién acertada de sus posibles logros y deficiencias. No obstante
hay temas que necesitaran pronto ser reformados. En otros casos mas que la
necesidad la bondad de un cambio se nos antoja positiva. Los cambios en la
competencia se han de inscribir en el primer supuesto. Es evidente que los
criterios utilizados en la Ley del 98 no han podido ser otros que los que a
priori parecian recoger los asuntos susceptibles de ser resueltos a través de un
procedimiento abreviado. Entre ellos no convendria olvidar la posible exis-
tencia de asuntos en los que el acceso al expediente administrativo de los
posibles participantes en el procedimiento con anterioridad al proceso judi-
cial no haya sido posible. De cara al futuro habra que hacer recuento de los
asuntos que realmente puedan ser encauzados a través de los tramites del
abreviado.

Entre los segundos habria que incluir todos los temas relacionados con
el planteamiento de las alegaciones y la prueba. La aceptacioén de esos cam-
bios vendra posibilitada u obstaculizada por la experiencia que ofrezca el
abreviado durante sus primeros afios de vigencia. En cualquier, no se oculta
la preferencia por un procedimiento en el que la contestacion a la demanda se
realice por escrito; escrito al que se ha de acompafiar necesariamente el expe-
diente administrativo en el supuesto de que no se haya remitido con anterio-
ridad. En el ambito de lo deseable parece que serfa positivo hacer mencién en
el escrito de demanda y en un eventual escrito de contestacién a la demanda
de los medios probatorios de los que cada parte desea valerse.

En cualquier caso lo que hay que valorar muy positivamente es el naci-
miento de este procedimiento en la medida en que constituye la base para
futuras reformas en este sentido. Parece indudable que el avance en la inme-
diacién y en la oralidad tiene en el procedimiento abreviado, mas que en nin-
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gun otro procedimiento oral, una piedra de toque fundamental a la hora de
determinar hasta qué punto las caracteristicas propias de lo contencioso-
administrativo se adaptan a un sistema procedimental oral. En ese futuro
parece estar ubicado igualmente un proceso de reforma mas profundo del sis-
tema de recursos establecidos para el procedimiento abreviado. La desapari-
cion de la summa gravaminis seria igualmente una buena noticia, siempre y
cuando, claro estd, ello implicara la correspondiente dotacion de medios para
hacer frente a esos recursos.

8. NOTA BIBLIOGRAFICA

LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

Sin animo de ser exhaustivos anotamos la siguiente referencia biblio- E
grafica: BAENA ALCAZAR, M.: La ley reguladora de la Jurisdiccion Conten- N LA LEY 1/2000, DE ENJUICTAMIENTO CIVIL

cioso-Administrativa. Doctrina y Jurisprudencia, Madrd, 1999, pags. 377-
382. FonTeciLLa RoDriGuez, F. J.: Procedimiento abreviado, «Breve
comentario a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», Suple-
mento al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia nam. 1833, pags.
125-132. Ruiz RuiseNoRr, F.: El procedimiento abreviado, en «El proceso
Contencioso-Administrativo», Madrid, 1998, pags. 244-259. Sainz MORENO,
E: El procedimiento abreviado, en «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativay, Valladolid, 1999, pags. 361-382. SANzZ GAN-
DASEGUL, F.: E] procedimiento abreviado, «Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa», Pamplona, 1998.

Dr. DAVID VALLESPIN PEREZ
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:;

1. Introduccién.— 2. El derecho extranjero como norma juridica— 3. La
solucion tradicional del derecho espafiol. Posicién de la jurisprudencia y de la doc-
trina.— 4. La prueba del derecho extranjero en el Borrador, Anteproyecto y Proyec-
to de nueva LEC (texto aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de octubre de
1998).— 5. La prueba del derecho extranjero en el marco de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil.

1. INTRODUCCION

El estudio del objeto de la prueba supone determinar qué materiales de
entre los que el Juez necesita para la cognicién deben ser probados, es decir,
conocer qué es lo que hay que probar.
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Las afirmaciones sobre los hechos controvertidos deben ser probadas!,
ya que el Juez no conoce los hechos o los ha conocido por via extraprocesal.
Por el contrario, la prueba de las afirmaciones de derecho no puede reputar-
se como necesaria, pues el derecho esta establecido objetivamente y el Juez
puede conocerlo y aplicarlo?.

Sin embargo, esta regla general sobre lo que hay que probar esta sujeta
tanto a matizaciones en el plano fictico —hechos notorios, hechos eviden-
tes— como a complicaciones relativas a ciertas normas juridicas —costum-
bre, derecho foral y derecho extranjero—.

2. EL DERECHO EXTRANJERO COMO NORMA JURIDICA

El primer problema con el que debemos enfrentarnos al averiguar el
derecho extranjero aplicable en el proceso estriba en conceder a éste, a efec-
tos procesales, una u otra naturaleza juridica. Su consideracién como hecho,
como derecho, 0 como tertium genius, no es una cuestion baladi, sino que de
ella va a depender en gran medida su tratamiento procesal’.

Frente a la consideracion jurisprudencial tradicional y ain hoy vigente
del derecho extranjero como «hecho que deberé ser alegado y probado por la
parte que lo invoque»?, lo cierto es que el derecho exiranjero tiene a todos los
efectos el verdadero caracter de norma juridica’. De admitirse lo contrario las
normas extranjeras quedarian en cuanto a su aplicacién a la entera disposi-
cion de las partes.

3. LA SOLUCION TRADICIONAL DEL DERECHO ESPANOL.
POSICION DE LA JURISPRUDENCIA Y DE LA DOCTRINA

EI RD 1836/74 de 31 de mayo supuso la introduccion en el Codigo Civil
del art. 12,6:

1. SERRA DOMINGUEZ, M. Contribucion al estudio de la prueba, en sus Estudios de Dere-
cho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pag. 359.

2. MIcHELL, G.A. fura novit curia, en Rivista di Diritto Processuale, 1961, pag. 575.

3. SAPIENZA, G. Il principio «iura novit curiay e il problema della prova delle leggi stra-
niere, en Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, 1961, pag. 71.

4. Cit. 7.

5. RAMOS MENDEZ, Feco. La prueba del derecho extranjero, en Revista Juridica de Cata-
lunya, 1980-3, pag. 664.
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«Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto
del derecho espafiol. La persona que invoque el derecho extranjero debera acre-
ditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espa-
fiola. Sin embargo, para su aplicacién, el juzgador podrd valerse ademas de
cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto
las providencias oportunas».

Este precepto con una notable ambigiiedad®, ha dado pie al asenta-
miento hasta nuestros dias de una jurisprudencia que ha seguido el criterio
tradicional de considerar la norma extranjera como un hecho objeto de
prueba’.

Frente a esta vision jurisprudencial del problema, la doctrina procesa-
lista al ofrecer una respuesta al interrogante de si puede o debe el Juez apli-
car de oficio el derecho extranjero sostiene una interpretacién diferente.

No faltan autores que abogan por entender que sera suficiente con que
la parte ofrezca al titular de la potestad jurisdiccional «la probabilidad del
contenido y de la vigencia de la norma extranjera»®. Otros, llegan ain mas
lejos al concluir que de la regulacion citada no s6lo cabe deducir la facultad
del Juez para investigar de oficio el contenido del derecho extranjero, sino
también la «obligacion» de aplicar la norma extranjera®.

Aprovechando estas reflexiones doctrinales, pero sin llegar a caer en el
exceso de imponer al Juez o Tribunal la obligatoriedad del conocimiento y
aplicacion de oficio del derecho extranjero, cualquier nueva regulacién debe-
ria haber optado por una formulacion de colaboracion entre el Juez y las par-
tes. Sin embargo, el Borrador, el Anteproyecto y el Proyecto de nueva LECI10
no han seguido inexplicablemente esta orientacion.

. 6. MORENILLA ALLARD, P. La prueba en el proceso contencioso-administrativo, Ed. Edi-
Jjus, Madrid, 1997, pag. 123.

7. Entre otras, véanse: STS de 4 de diciembre de 1935 (Ar. 2312); STS de 5 de noviem-
bre de 1971 (Ar. 4524); STS de 10 de diciembre de 1990 (Ar. 9762); STS de 23 de octubre de
1992 (Ar. 8280); y STS de 3 de marzo de 1997 (Ar. 1638).

8. CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal Civil, con Gimeno Sendra y Moreno Cate-
na, Colex, Madrid, 1996, pag. 208; MONTERO AROCA, I. Derecho Jurisdiccional, 11, Proceso
Civil, con Ortells Ramos, Gomez Colomer y Monton Redondo, 70 ed, Tirant lo blanéh, Valen-
cia, 1997.

9. Ramos MENDEZ, Feo. Enjuiciamiento Civil, 1, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 326.

10. Texto aprobado por el Consejo de Ministros el dia 30 de octubre de 1998,
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4. LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL BORRADOR, EL ANTEPROYECTO
v FL PROYECTO DE NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (TEXTO APROBADO
POR EL CONSEJO DE MINISTROS EL DiA 30 DE OCTUBRE DE 1998)

Continuando con la tendencia ya apreciable en el art. 329.2 del Borra-
dor de la LEC y en el art. 327.2 del Anteproyecto, el art. 282.2 del Proyecto
de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil aprobado por el Consejo de Ministros
en fecha 30 de octubre de 1998 dispone:

«También serdn objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjerox.

Con esta regulacién el legislador se mantiene dentro de lo que ha sido
criterio tradicional y todavia vigente en la jurisprudencia de nuestros dias.

Parece oportuno preguntarse si este criterio de tratar el derecho extran-
jero como hecho es el mas adecuado para una Ley que aspira a regular el pro-
ceso civil del siglo XXI. También ha sido tradicional exigir la prueba del
derecho foral y hoy nadie defenderia que el derecho establecido en las Com-
pilaciones de derecho particular de las Comunidades o territorios con dere-
cho propio, no pueda y no deba ser conocido y aplicado directamente por el
Juez.

En esta materia dos extremos parece que deben ser evitados.

De una parte, la aplicacién correcta del derecho extranjero necesaria
para juzgar en el caso concreto no puede quedar sometida pura y simplemente
al principio iura novit curia. Seria excesivo imponer al Juez o Tribunal la
obligatoriedad de conocer y aplicar de oficio las normas juridicas extranjeras.

Si con frecuencia resulta dificil conocer el derecho vigente interno
sobre un punto determinado!!, mucho mas lo sera tratdndose de normas
extranjeras. No debe olvidarse que aplicar correctamente el derecho extran-
jero supone no sélo conocer las normas, sino también saber como son enten-
didas en su aplicacién por la jurisprudencia actual y por la doctrina.

Imaginémonos que un Juez extranjero tiene que aplicar el precepto que
regula la resolucion de los contratos en el derecho espafiol. No le bastara con
acudir al texto del Codigo Civil y encontrar en el art. 1124 la facultad de
resolver las obligaciones reciprocas. S1 quiere aplicar correctamente esa 1nor1-
ma tendra que entenderla en conjuncion con la norma mas especifica del art.
1504 del mismo Cédigo, si se trata de un requerimiento absolutorio en el con-
trato de compraventa de bienes inmuebles. En caso contrario, el Juez se expo-

11. Piénsese en la legislacién administrativa o en la fiscal, tan cambiantes.

38

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2000

ne a aplicar la norma fuera del tiempo en que el proceso debe ser decidido.
En la misma situacion se encontrara el Juez espafiol que tenga que aplicar una
norma extranjera, respecto de la cual necesitara conocer con exactitud su
vigencia e interpretacion.

En el otro extremo, conviene huir de una absoluta equiparacién del
derecho extranjero al hecho. Como bien ha significado RAMOS MENDEZ!2,
las normas juridicas, aunque sean extranjeras, son normas juridicas y nunca
son hechos.

El Juez tiene facilidad para conocer las normas juridicas extranjeras al
estar incorporadas a textos legales que se difunden y circulan entre la biblio-
grafia especializada, y no existe el peligro de que el Juez pueda aplicar res-
pecto de tal conocimiento su saber privado fuera del debido contraste proce-
sal. Esta afirmacion cobra un mayor valor en el momento presente para
aquellos paises que estan incorporados a un area supranacional, que supone
siempre un cierto espacio juridico comun. Tal es el caso de Espaiia, en rela-
cion a la Union Europeal3.

Si el derecho extranjero se equipara al hecho, el Juez espafiol, aunque
conozca correctamente las normas juridicas, no podria aplicarlas de oficio,
con lo que se le viene a imponer al Juez el deber de dictar sentencias injustas
o juridicamente incorrectas!4,

Las dificultades de la prueba del derecho extranjero se han salvado tra-
dicionalmente mediante el dictamen de dos jurisperitos. Dos jurisconsultos
del pais correspondiente informan al Tribunal sobre la vigencia y el sentido
de las normas en aplicacion. Pero se trata de una prueba que aunque deba
seguir estando disponible, no siempre sera asequible, y cuyo coste econdomi-
co y dilaciéon temporal pueden ser dificilmente soportables.

Por tanto, puede concluirse que la regulacion avanzada por el art. 282.2
del Proyecto (texto de 30 de octubre de 1998), que es la que se consideraba
correcta en el siglo XIX y que ha llegado hasta nuestros dias, no parece que
sea la adecuada para regir en el siglo XXI, cuando las comunicaciones se han
revolucionado y facilitado hasta extremos increibles!> y mucho menos en un
pais como Espaiia, incorporado a un espacio juridico supranacional.

12, RAMOS MENDEZ, Fco. La prueba del derecho extranjero, obr. cit., pags. 664-665.

13. Sobre la realidad de un «derecho comin europeon», véase FAZZALARI, E. Per un pro-
cesso comune europeo, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1994-3, pag. 665.

14. GOMEZ ORBANEIA, E. Derecho Procesal Civil, 1, con Herce Quemada, Madrid, 1976,
pags. 293-294.

15. Piénsese en lo que ha supuesto «internet».
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En lugar del art. 282.2 del Proyecto que coincide con el art. 327.2 del
Anteproyecto, se defiende como més acertada una formula de colaboracion
entre el Juez y las partes en orden a la prueba del derecho extranjero't.

Ello es asi, porque si bien las partes son las mas interesadas en facilitar
al Juez el conocimiento exacto de las normas extranjeras a aplicar en el pro-
ceso. no es menos cierto que también debe permitirse al Juez la indagacion
de las normas aplicables sin someterse a las limitaciones y exigencias propias
de la prueba de los hechos, es decir, sin someterse a las limitaciones del prin-
cipio de aportacion de parte.

5. LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL MARCO DE LA LEY 1/2000,
DE ENJuicIAMIENTO CIVIL

Frente a la consagracion expresa del criterio tradicional de tratar el dere-
cho extranjero como un hecho a los efectos de su prueba, apreciable en el
Borrador, el Anteproyecto y el Proyecto de nueva LEC (texto de 30 de octu-
bre de 1998), el art. 281.2 del Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia 23
de septiembre de 1999, retoma la ambigua redaccién del art. 12.6 del Codi-
go Civil. Siguiendo esta misma linea el art. 281.2 de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, de 7 de enero, dispone:

«También seran objeto de prueba la costumbre y el Derecho extranjero. La
prueba de la costumbre no sera necesaria si las partes estuviesen conformes en
su existencia y contenido y las normas no afectasen al orden publico. El dere-
cho extranjero deberé ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacién estime necesa-
rios para su aplicacidn».

De este modo, parece que la nueva Ley pretende consagrar, acertada-
mente, una formula de colaboracién entre el Juez y las partes en orden a la
prueba del derecho extranjero.

16. En este sentido véanse las criticas y argumentos esbozados en la Comunicacion sobre
«La prueba del derecho extranjero en el Provecto de nueva LEC» que he tenido el honor de pre-
sentar y defender en el marco del I Congreso Gallego de Derecho Procesal (A Corufia, 27 y 28 de
noviembre de 1998). Dicha comunicacién ha sido publicada en el volumen colectivo sobre las
investigaciones juridicas del Congreso bajo el titulo de A prova do dereito extranxeiro no Proge-
to de nova Ley de Axuizamento Civil, A Coruiia, Ed. Torculo SA, 1999, pags. 573 y ss.
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Ahora bien, es deseable que la correcta interpretacion de esta formula
de colaboracion no termine por conducir como sucedid con la prevision del
art. 12,6 CC a una nueva reiteracion jurisprudencial del criterio tradicional de
equiparar la prueba del derecho extranjero a la de los hechos. Antes al con-
trario, dicha colaboracion, recomendable desde el punto de vista practico!7,
deberia culminar en que en el supuesto de que el conocimiento preciso de las
normas aplicables sea dificil o discutible, el Juez conceda audiencia a los
Abogados de las partes, permitiendo un debate procesal ilustrativo que garan-
tice la contradiccion procesal, hoy exigible como garantia constitucional que
forma parte del modelo constitucional de proceso justo!8,

17. Al respecto, véanse, entre otros: AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. La prueba del dere-
cho extranjero ante los Tribunales esparioles, en Revista General del Derecho, 1989, pags. 6247
y s8.; GUTIERREZ DE CABIEDES, E. Tratamiento procesal del derecho extranjero en el Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil, ADI, 1975, pags. 43 y ss.; y especialmente RAMOS MENDEZ, F. La
prueba del derecho extranjero, obr. cit., pags. 659 y ss.

18. En este mismo sentido se ha expresado el Prof. Dr. VAZQUEZ SOTELO, J. L., en la Mesa
Redonda que sobre La regulacion de la prueba en el Anteproyecto de nueva LEC, ha tenido
lugar en el marco del II Curso de Prueba Judicial (mayo de 1998), organizado por el Area de
Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona.
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LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL POR DELITOS
CONTRA LOS RECURSOS NATURALES
Y EL MEDIO AMBIENTE

ANA MARIA RODRIGUEZ TIRADO
Profesora de Derecho Procesal
Universidad de Cadiz

SUMARIO:

I. Apunte introductorio. — II. Los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente: 1. El bien juridico tutelado medio ambiente; 2. Delitos de peligro.
— 1III. La victima de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente:
proteccion procesal: 1.Vias de proteccion procesal penal de la victima difusa en el
proceso penal medioambiental: A) El Ministerio fiscal; B) La acusacion popular; C)
La acusacion particular; D) Idoneidad de las acusaciones popular y particular en la
proteccion de la victima de los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente. 2. La accidn civil derivada de estos delitos.

I.  APUNTE INTRODUCTORIO

En los ultimos afios el medio ambiente se ha convertido en uno de los
bienes sociales al que la doctrina espafiola, desde diferentes campos del orde-
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namiento juridico (administrativo, penal, civil, procesal —en menor medi-
da—). ha prestado una relevante atencién. Esta preocupacion doctrinal es fiel
reflejo de la preocupacion social de proteger este valor, pues existe cada dia
mayor grado de concienciacion frente a su progresivo deterioro y frente a los
indiscriminados ataques de que es objeto.

Ademas, la Constitucion Espafiola de 1978 garantiza el derecho que
todos tienen a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo (articulo 45.1). Para ello, «los
poderes piiblicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectivan, de modo que, «para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije, se estableceran sanciones penales o,
en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causa-
do» (articulo 45.2 y 3).

Luego se hace necesario proteger juridicamente el medio ambiente!. En
un primer nivel, se ha desarrollado una vasta normativa administrativa2 sobre
el mismo en la que se prevé, en su caso, sanciones administrativas a aquellas
conductas que contravengan alguna o algunas de sus normas de prohibicion
a través del correspondiente procedimiento sancionador3. Se establece, asi-
mismo, un nivel superior de proteccion a través de la sancion penal4. Asi, el
Derecho penal va a castigar aquellas conductas o actividades de mayor gra-

1. Vid. Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «El medio ambiente come bien juridico
tuteladon, en Delito ecoldgice (coord. Juan TERRADILLOS BAsoCo), Madrid, 1992, pag. 48.

2. Vid. José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente: Capitulo III, Titulo XVI, Libro 11 del Nuevo Codigo Penal de 1995», en Actua-
lidad Penal, 1998, nim. 14 (del 6 al 12 de abril), pig. 287; Juan TERRADILLOS Basoco, «Deli-
tos relativos a la proteccion del patrimeonio historico y del medio ambienten, en Derecho penal
del medio ambiente (Juan TERRADILLOS Basoco editor), Madrid, 1997, pags. 41 y 42; Javier
Borx ReiG y Angeles JARENO LEAL, «De los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente», en Comentarios al Codigo Penal de 1993 (coord. Tomas S. VIVES ANTON), Valen-
cia, 1996, vol. 11, pag. 1593.

3. Vid. laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativa Comin (L.R.J-PA.C.), y el Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora (R.P.S.).

4. Téngase en cuenta el principio non bis in idem; al respecto, vid. los articulos 133
L.RJ-PA.C.y 7 R.PS. FVid. Juan TERRADILLOS Basoco, «El ilicito ecologica: sancién penal-
sancion administrativa», en £l delito ecolégico (coord. Juan TERRADILLOS Basoco), Madrid,
1992, pag. 87.
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vedad dirigidas contra el bien juridico medio ambiente y que son tipificadas
en el vigente Codigo Penal. No en vano esta ciencia juridica responde al prin-
cipio de intervencion minimaZ.

Junto a la proteccion penal, se sitda indefectiblemente la procesal en la
medida en que los 6rganos jurisdiccionales son los tnicos que pueden aplicar
el Derecho penal, esto es, solo ellos pueden actuar el ius puniendi del Estado®,
sin que, en ningln caso, los particulares puedan imponer una pena’ ni, mucho
menos, ésta pueda dejarse a su discrecionalidad, lo que no obsta para que se
les reconozca el derecho de reclamar la actuacion de los Tribunales. Los titu-
lares de la potestad jurisdiccional deben intervenir, ademas, por medio del pro-
ceso que estd sujeto a todo un sistema de garantias constitucionales.

Dada la complejidad de la proteccion procesal de la victima de los deli-
tos medioambientales, puesto que hablamos de la proteccion de bienes juri-
dicos difusos, previamente, analizaremos de forma somera la regulacion
penal para, posteriormente, estudiar la respuesta que, en su caso, dispensa el
ordenamiento procesal o, cuando menos, encontrar una posible respuesta en
su parca regulacion.

1I. LOS DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO AMBIENTE

El tradicionalmente denominado delito ecoldgico (al que se referia el
articulo 347 bis del derogado Codigo Penal de 1973), que responde a esta
exigencia constitucional de proteccion medioambiental (articulo 45 C.E.)8,
se regula en la actualidad, sustancialmente mejorado y ampliado, en el Capi-
tulo 111, De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, del
Titulo XVI del Libro Segundo del Codigo Penal de 19959 (articulos 325 a

5. En este sentido, vid. Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «El medio ambiente como
bien juridico tutelado», op. cit., pag. 48, quien sefiala que «[...] los ataques mas graves, tanto
por el resultado como por ¢l desvalor de la accion, deberan ser objeto de respuesta penal».

6. Vid., v.gr, el articulo tercero del Codigo Penal.

7. Juan MONTERO ARoCA afirma que los érganos jurisdiccionales tienen el monopolio en
la aplicacion «del Derecho penal, de modo que no existe aplicacion de este Derecho fuera del
proceso» (Derecho jurisdiceional, Valencia, 7." ed., 1998, t. III, pags. 11 y 12). Vid. Fernando
GOMEZ DE LiaNo GONZALEZ, El proceso penal, Oviedo, 5.* ed., 1997, pag. 17.

8. Vid. Javier Boix REIG y Angeles Jareno LEaL, «De los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente», op. cit., pag. 1592.

9. Vid. Alfonso SERRANO GOMEZ , Derecho penal. Parte especial, Madrid, 1997, t. 1T (2),
pags. 655 y 650.
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331)19 Aludiremos uUnicamente a las actividades delictivas tipificadas en
este Capitulo III, puesto que. aunque en otros pasajes de la norma penal
vigente parecen castigarse otras actividades (u omisiones) que vulneran el
bien juridico medio ambiente como se ha puesto de relieve por una parte de
la doctrina penalll, somos conscientes de que corresponde a ésta su deter-
minacion, por lo que eludimos abordar esta cuestion.

Se ha sefialado que las actividades delictivas comprendidas en los arti-
culos 325 a 331 C.P. no son otras que la «contaminaciéon ambiental, estable-
cimiento de depésitos, vertederos y delito de dafio grave de espacios natura-
les», a las que se ha de afadir la «figura de prevaricacién especifica en
materia ambiental de funcionarios o autoridades y la sancién de la impru-
dencia grave»l2,

1. El bien juridico tutelado medio ambiente

En efecto, en cumplimiento de la prevision del articulo 45 C.E., la ley
penal convierte al medio ambiente!2 en un bien juridico protegido, sin entrar
en cuestiones doctrinales penales como se ha indicado supra, en el mencio-
nado Capitulo 111, del que se predican las notas caracteristicas de la «utiliza-
cion racional de todos los recursos naturales, proteccién y mejora de la cali-
dad de vida, defensa y restauracion del medio ambiente y promocion de la
solidaridad colectiva en la materian'¥. Desde este punto de vista juridico-
penal, goza de autonomia en el Codigo de 1995 con respecto a bienes perso-

10.  El Capitulo V del Titule XVI del Libro Segundo establece unas disposiciones comu-
nes a dicho titulo.

11.  En este sentido, vid., v.giz, Juan TERRADILLOS Basoco, «Delitos relativos a la pro-
teccion del patrimonio historico y del medio ambiente», op. cit., pAg. 35; José Luis DE LA CUES-
TA ARZAMENDI, «Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: Capitulo II1, Titulo
XVI, Libro II del Nuevo Codigo Penal de 1995%», op. cit., pag. 291.

12.  José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente: Capitulo ITI, Titulo X VI, Libro II del Nuevo Cédigo Penal de 1995», op. cit., pag. 292.

13.  Se destaca mayoritariamente que las expresiones recursos naturales y medio ambien-
te son equivalentes, y las expresiones medio y ambiente resultan redundantes. En el articulo 325
C.P. se habla de equilibrio de los recursos naturales. Acerca de los elementos que componen los
recursos naturales, vid. José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Delitos contra los recursos natu-
rales y el medio ambiente: Capitulo II1, Titulo X VI, Libro IT del Nuevo Cédigo Penal de 1995»,
op. cit., pag. 292.

14.  Javier Boix REIG y Angeles JARENO LEAL, «De los delitos contra los recursos natu-
rales y el medio ambiente», op. cit., pag. 1592.
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nales o individuales!3, pues «la afectacién a la salud de las personas solo jue-
ga como agravante»!® en el articulo 325 C.P.

Asimismo, este bien juridico!? forma parte de los tutelados de caracter
colectivo cuya titularidad se asigna a la comunidad o a la sociedad, como «ente
distinto de aquellos individuos que la integran»!8. Se suele utilizar la expre-
sion intereses difisos!? para referirse a estos bienes colectivos, también consi-
derados macrosociales?0, entre los que se incluye el medio ambiente. En este
sentido, se afirma que «como bien juridico, esto es, como objeto de proteccion
del Derecho penal, el medio ambiente aparece como un bien juridico de todos,
0, en otras palabras, como un bien juridico colectivo o macrosocial. Es decir,
como uno de aquellos que estan referidos al funcionamiento del sistema, a
semejanza de la salud publica, la seguridad colectiva o la fe publica»?!.

El hecho de que nos centremos micamente en la victima de las con-
ductas tipificadas en este Capitulo III contra un bien juridico colectivo, como
es el medio ambiente, no significa que estas mismas actividades no puedan

15. Definiciones de medio ambiente, vid., v.gr., PERIS RIERA, Delitos contra el medio
ambiente, Valencia, 1984, cit. por Javier Boix REIG y Angeles JARERO LEAL, «De los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente», op. cit., pag. 1593; Francisco Munoz Con-
DE, Derecho penal. Parte especial, Valencia, 11.* ed., 1996, pag. 502; Vicente GIMENO SENDRA
y José GARBERI LLOBREGAT, «La proteccion procesal del medio ambiente», en Poder Judicial,
2.2 época, 1995, nam. 37, pags. 37 y 38; Juan TERRADILLOS BAsoco, «Delitos relativos a la pro-
teccion del patrimonio histérico y del medio ambiente», op. cit., pags. 42 y 43.

16. Juan TERRADILLOS BAsoco, «Delitos relativos a la proteccion del patrimonio histori-
co y del medio ambiente», op. cit., pags. 42 y 43. Vid. Javier Boix REIG y Angeles JARERO LEAL,
«De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente», op. cit., pag. 1593.

17. Una definicién de bien juridico protegido y de bienes individuales y colectivos, vid.
Manuel CoBo DEL RosaL y Tomas S. VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, Valencia, 4.
ed., 1996, pags. 293 y 294.

18. TIgnacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «EIl medio ambiente como bien juridico tute-
lado», op. cit., pag. 44.

19. Vid. Juan TERRADILLOS Basoco, «Delitos relativos a la proteccion del patrimonio
histérico y del medio ambiente», op. cit., pags. 42 y 43; Javier Boix REIG y Angeles JARENO
LEaL, «De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente», op. cit., pag. 1593.

20. Vid Paz M. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos contra el medio
ambiente, Valencia, 1995, pag. 159.

21. No obstante, «la proteccion de estos bienes juridicos macrosociales solo tiene senti-
do si se vinculan a las necesidades existenciales de los sujetos, como son la vida, la salud indi-
vidual, 1a seguridad individual. [...] Seria inutil su proteccién si al mismo tiempo no se prohi-
biesen las actividades que signifiquen un riesgo para los bienes juridicos vinculados a
necesidades existenciales» (Herndn HORMAZABAL MALAREE, «Delito ecologico y funcion sim-
bélica del Derecho penal», en El delito ecologico (coord. Juan TERRADILLOS BAasoco), Madrid,
1992, pags. 53 y 54).
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alcanzar a otros bienes protegidos por la norma penal, como la vida, la salud
individual o la propiedad, lesionandolos.

2. Delitos de peligro

En atencion a un sector mayoritario de la doctrina penal, las conductas
delictivas contempladas en los articulos 325 y siguientes del Cédigo Penal de
1995 se integran en los delitos de peligro, a excepcion del tipo delictual regu-
lado en el articulo 330 C.P. que se engloba en los denominados delitos de
lesion.

Ello significa que si los delitos cometidos contra el medio ambiente y
los recursos naturales no implican la lesion o el dafio del bien juridico prote-
gido, sino que se adelanta la intervencién penal sancionando la puesta en
peligro de dicho bien. No en vano el tipo basico del articulo 325 C.P. requie-
re un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio de los sistemas naturales o
un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas (en este caso, se
agrava la pena).

No obstante, la doctrina penal discrepa a la hora de clasificar los deli-
tos de peligro en delitos de peligro concreto, abstracto o hipotético. Lo rele-
vante para el estudio propuesto es que no se requiere la lesién o dafio del bien
juridico protegido, puesto que, en otro caso, entrara en juego el concurso de
delitos (vid. el articulo 77 C.P.). Al respecto, TERRADILLOS Basoco dispone
que «la concurrencia de riesgo para los bienes juridicos ambientales con
lesién tipica de bienes determinados de titularidad individual deja expedita la
via a las normas que regulan el concurso de delitos»22.

La diferencia entre considerarlos como delitos de peligro concreto o
abstracto o hipotético no es determinante a efectos de entender que, por ejem-
plo, el articulo 325 C.P. castiga el dafio que sufran los sistemas naturales o la
salud de las personas, sino la puesta en peligro, con independencia de que
algunos autores exijan el efectivo riesgo y otros que la conducta delictiva sea
idonea para lesionar el bien juridico protegido.

Los delitos tipificados en este Capitulo IIT del Codigo Penal se confi-
guran como delitos de peligro, puesto que esta técnica de los delitos de peli-
gro «parece ser la tnica via para la proteccion de los bienes juridicos colec-
tivos y difusos»23.

22.  «Delitos relativos a la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente»,
op. cit., pag. 50. :

23. Rocio CANTARERO BANDRES, «Analisis del actual tipo penal y sus antecedentes», en
Delito ecoldgico (coord. Juan TERRADILLOS BAsoco), Madrid, 1992, pag. 77. No obstante, el
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El articulo 325 C.P, por su parte. contiene el tipo basico de los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente que es configurado como
delito de peligro. En este precepto, se exige que el riesgo debe ser un perjui-
cio grave para el equilibrio de los sistemas naturales o consistir en un riesgo
de grave perjuicio para la salud de las personas, agravandose en este caso la
pena del tipo basico, aunque algin autor opina que se trata de una segunda
modalidad bésica del articulo 325 C.P24. El juzgador es el que valora la gra-
vedad del peligro proyectado sobre el bien juridico tutelado, porque, si no
fuera grave, la infraccion tendria caracter administrativo?’ o, incluso, podria
quedar expedita la via jurisdiccional civil

La redaccion del articulo 325 C.P. ha dado lugar a la reflexion doctrinal
en torno a la naturaleza de estos delitos de peligro, esto es, si son de peligro
concreto, de peligro abstracto o de peligro hipotético2¢. TERRADILLOS BAso-
co habla de delitos de peligro abstracto entendidos como «aquellos que com-
portan idoneidad lesiva objetiva para el bien juridico tutelado, y que un
importante sector doctrinal prefiere denominar de “peligro hipotético™.
Tales conductas seran tipicas en la medida en que sean «idoneas para lesio-
nar los bienes cuya tutela se pretende»?”. No obstante, algin autor considera
que «el nuevo texto legal formula de forma gramaticalmente defectuosa» la
estructura de delito de peligro concreto, puesto que «la produccion del peli-
gro lo es como consecuencia de la conducta concreta realizada o provocada;
depende del actuar del sujeto activo «y su produccion debera estar causal-
mente relacionada con la conducta y comprendida por la voluntad y conoci-
miento del agente»?8.

El articulo 326 C.P. se limita a recoger «una serie de circunstancias cuya

delito contra los espacios naturales protegidos del articulo 330 C.P. se establece como «un deli-
to de lesion, en la medida en que exige el dafio efectivo de alguno de los elementos que hayan
servido para calificar un espacio natural protegido» (Juan TERRADILLOS BASOCO, «Delitos rela-
tivos a la proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente», op. cit, pag. 54).

24.  Vgr, José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente: Capitulo III, Titulo XVI, Libro II del Nuevo Cédigo Penal de 1995», op. cit.,
pag. 293.

25. Vid., v.gr, Carlos ALMELA VICH, «El medio ambiente y su proteccion penal», en
Actualidad penal, 1998, nim. 2 (del 12 al 18 de enero), pag. 31.

26. Alfonso SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, op. cit., pag. 660.

27. «Delitos relativos a la proteccién del patrimonio historico y del medio ambiente»,
op. cit., pag. 48.

28. «Ademas, el peligro que tiene lugar como resultado del delito es concreto» (Javier
Boix REIG y Angeles JARERO LEAL, «De los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambienten, op. cit., pAg. 1598). Vid. Paz M. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos
contra el medio ambiente, op. cit., pags. 93 y siguientes.
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concurrencia determina la imposicion de la pena superior en grado» a «las
previstas para la puesta en peligro tanto de los sistemas naturales como de la
salud de las personas»?? de que habla el articulo 325 del Codigo Penal.

L. LA vicTiMA DE LOS DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y EL
MEDIO AMBIENTE: PROTECCION PROCESAL

Al hablar de la victima de estos delitos, se hace imprescindible realizar
una previa alusién al concepto de victima, al de victimas colectivas v a la aten-
cién dispensada doctrinalmente. Hasta hace poco tiempo, nuestra disciplina ha
sido practicamente ajena al empleo del término victima, cuyo uso se ha poten-
ciado desde la doctrina penalista, pues se ha dicho que comporta «unas con-
notaciones menos frias, expresivas de una cierta aspiracién a la necesidad de
ofrecer alguna proteccion»30, del que se empicza hacer eco nuestro legislador
y la doctrina procesalista. Este término resulta casi extraiio a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal3! al haber optado el legislador por los de ofendido o agra-
viado como regla general, aunque lo hace con gran imprecisién técnica como
lo dejmuestra el que no los utiliza siempre con el mismo significado que, en
ocasiones, es confundido con el perjudicado. En realidad, el hecho de que el
legislador o la doctrina se decanten por una u otras expresiones (victima u
ofendido o agraviado) no deja de ser una cuestién meramente formal.

' La cuestion realmente relevante es de fondo y es que, desde hace algtin
ttempo, se viene produciendo una reaccién ante la despreocupacion por la
victima, frente a la mayor atencién dispensada al imputado o al delincuente
por el legislador y por la dogmatica32,

29, Juan TERRADILLOS BAsoco, «Delitos relativos a la proteccion del patrimonio histori-
co y del medio ambiente», ap. cit., pag. 50.

30.  Josep M. TAMARIT SUMALLA, La victima en el Derecho penal, Pamplona, 1998, pags.
149y 150. Este autor sefiala que, frente a la utilizacién residual del término victimé en el Caodi-
g0 Penal de 1973, en el que se prefiere los de ofendido o agraviado o persona agraviada, el
vigente Codigo «muestra en el aspecto terminoldgico la creciente sensibilidad hacia la victimay
(ibidem).

31.  Este cuerpo legal también hace uso de la expresién interesados que puede coincidir
con la de ofendido o también con la de perjudicado cuanto éste no sea, a su vez, el sujeto pasi-
vo del delito, o, incluso, puede aludir a cualquier ciudadano en gjercicio de la accion popular:
v.ia'.. v.gr., €l articulo 109.3 LECrim., al que se le ha afiadido un parrafo nuevo en el que se uti-
hza- el término victima (reforma operada por la L.O. 14/1999, de 9 de junio —con rango de ordi-
naria a este respecto—).

32. Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, «Notas sobre la proteccion procesal penal de inte-
reses supraindividuales a través del Ministerio fiscal y de la acusacion populam, en Justicia,
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La victima o el ofendido o agraviado®} no es otro que el sujeto pasivo
de la actividad delictiva, esto es. el titular del bien juridico protegido que ha
sido dafado o puesto en peligro. Precisamente, esta titularidad determina la
condicion de sujeto pasivo del delito o, lo que es igual. de victima del mis-
mo3¥. En buena técnica juridica, deben distinguirse los conceptos de ofendi-
do o agraviado (victima) y de perjudicado, puesto que este tltimo es «solo el
que sufre alguna consecuencia dafiosa del hecho delictivo»¥, lo que signifi-
ca que el perjudicado puede ser, al mismo tiempo, ofendido por el delito, pero
no necesariamente, ya que el término perjudicado puede abarcar también a
los familiares del ofendido y a terceras personas (v.gr, los articulos 113 C.P.
y 281 LECrim.).

En el supuesto concreto de los delitos contra los recursos naturales y el

1990, nium. 1, pag. 108; Gerardo LANDROVE Diaz, La moderna Victimologia, Valencia, 1998,
pags. 21 y 22; Francisco RAMOS MENDEZ, «La tutela de la victima en el proceso penal», en Jus-
ticia, 1995, nims. 11I-1V, pags. 29 y ss., entre otros. Este tltimo autor pone de relieve, en otras
cuestiones, que la norma procesal penal no proteja a la victima con mayor rigor desde el punto
de vista de su resarcimiento econémico cuando proceda, debido a que posibilita la renuncia de
la accion civil ex delicto en reiteradas ocasiones.

33. Desde el punto de vista procesal, se puede afirmar que los términos ofendido o agra-
viado son sinénimos del de victima; con aquéllos, se alude al sujeto pasivo del delito. El ofen-
dido «es la persona que soporta la lesion de un determinado bien de la vida social tutelado por
la norma penal» (Vicente GIMENO SENDRA, La guerella, Barcelona, 1977, pag. 137). No obs-
tante, algan autor hace uso de un concepto méas amplio de victima al incluir no s6lo al ofendi-
do, sino también al perjudicado, ya que presta atencion, ademas, a la perspectiva econdmica del
delito, asi indica que se refiere «a ese concepto intuitivo y amplio de perjudicados por un hecho
delictivo, que espera legitimamente una respuesta reparadora por parte del proceso penal»
(Francisco RAMOs MENDEZ, «La tutela de la victima en el proceso penal», op. cit., pags. 27 y
28). Debe tenerse en cuenta que no todos los delitos perpetrados generan responsabilidad eco-
némica, como puede ocurrir, por ¢jemplo, con los delitos de peligro, entre ellos, los delitos
medioambientales objeto de estudio.

34. Para Juan MONTERO AROCA, «ofendido por el delito, agraviado o sujeto pasivo del
mismo es el titular del bien juridico protegido por la norma penal bajo la cual la accion y omi-
sion objeto del proceso se subsume; en otras palabras, es el titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro por el delito» (Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pag. 67). Vid., v.gr:, Josep
M. TAMARIT SUMALLA, La victima en el Derecho penal, op. cit., pag. 149; Manuel CoBO DEL
RoSAL y Tomas S. VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, op. cit., pag. 331. Por su parte,
Elias NEUMANN define a la victima como «el ser humano que padece dafio en los bienes juridi-
cos protegidos [...]» (Victimologia, Buenos Aires, 1984, pag. 25).

35. Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pag. 68. Aunque Juan
TAMARIT SUMALLA utiliza un concepto méas amplio que de sujeto pasivo para definir al perjudi-
cado, reconoce que, desde el punto de vista de la victimologia, «el concepto de perjudicado es
entonces el que mas se aproxima al concepto de victima» (La victima en el Derecho penal, op.
cit., pags. 150 y 151).
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medio ambiente, la victima o el sujeto pasivo de los mismos es la sociedad,
la colectividad, pues es la titular del bien juridico protegido, es decir, del
medio ambiente. Se trata de un bien juridico de titularidad colectiva, por lo
que trascienden en general «a una persona individual y se extiende(n) al pro-
pio cuerpo social 0 a una parte del mismo»36, por ejemplo, en estos delitos.
En relacion con estos bienes de caracter colectivo, se habla de los deno-
nunados infereses difisos, también de intereses supraindividuales e, incluso,
de intereses o bienes macrosociales. Aun cuando se encuentren proximos a
los intereses piiblicos o a los intereses generales, no parecen identificables?”.
El principal problema que plantea la victima de los delitos medioam-
b?entales se retiere a su proteccion procesal penal, al igual que ocurre con los
bienes protegidos de caricter colectivo, precisamente porque se trata de prote-
ger intereses difusos y el sistema procesal esta pensando en los individuales.
De hecho, los intereses difusos?® o intereses colectivos en sentido estricto

36.  Francisco RaMos MENDEZ, «La tutela de la victima en el proceso penaly, op. cit.,
pag. 28.

37.  Jgr, Lorenzo Matco BulosA VADELL estima que «las actuales actividades socioeco-
némicas afectan a los intereses de una colectividad sin que, en muchas ocasiones, esos efectos
negativos repercutan de modo directo e inmediato en la esfera de los individuos, originando con
fr.ecue.ncia consecuencias antijuridicas de caricter pluriofensivo. Surgen, por consiguiente,
situaciones subjetivas de ventaja que en la practica son dificiles de distinguir de conceptos més
elaborados de nuestra dactrina juridica, como son el de «interés individual» o «interés general.
«[...] el derecho a la conservacion del medio ambiente se acercaria mas a lo que entendemos
como interés generaly (La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, Barcelona, 1995,
pags. 56, 57 y 65). Julio PEREZ GIL sefiala que los intereses «calificados de colectivos, difusos,
metaindividuales, de grupo, o amparados bajo cualquier otra de las denominaciones posibles,
ocupan una posicion ambigua dentro del sistema de proteccion de los derechosy» (La acusacion
popular, colec. Estudios de Derecho procesal, Granada, 1998, pag. 621). Vid. José ALMAGRO
NOSETE, «La proteccion procesal de los intereses difusos en Espafia», en Justicia, 1983, nim.
I, pag. 69; Manuel Lozano-HIGUERO PINTO, La proteccion de los intereses difisos, Madrid,
1983, pag. 249. Para Josep M. TAMARIT SUMALLA, «[...] nos adentra en el terreno de los deno-
minados en ocasiones delitos sin victima. Sujeto pasivo puede serlo la sociedad o el Estado,
cuando nos encontramos ante bienes juridicos colectivos o supraindividualesy (La victima en ef
Derecho penal, op. cit., pag. 152).

38. Al respecto vid. Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, «Notas sobre la proteccion proce-
sal penal de intereses supraindividuales a través del Ministerio fiscal y de la acusacion popu-
lar», en Justicia, 1990, mim. 1, pag. 108. Para Vicente GIMENO SENDRA y José GARBERi LLo-
BREGAT, los intereses difusos son «los que pueden surgir como consecuencia de dafios y riesgos
inminentes a una importante pluralidad de individuos pertenecientes a determinados colectivos
de la comunidad social, que, dotados de personalidad juridica o sin ella, pueden reaccionar pro-
cesalmente mediante el ejercicio de las, en el derecho comparado, denominadas «acciones de
grupoy [...J» («La proteccién procesal del medio ambiente», op. cir., pag. 149). Lorenzo Mateo
Buiosa VADELL indica que el origen de estos intereses estd en la Constitucién de 1978, puesta
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«serian referibles no al sujeto como individuo sino como miembro de una
colectividad mas o menos amplia, dando lugar a una pluralidad de situaciones
analogas». Asi, «en la practica, la doctrina utiliza la expresion intereses difu-
sos para referirse a intereses tales como los relativos a un medio ambiente no
contaminado [...], es decir, como referidos a bienes no susceptibles de apro-
piacién exclusiva —es decir, no a bienes objeto de una mera relacion propie-
tario-cosa, donde existe esa exclusividad—, y en este senfido, entendidos
como indivisibles». Se genera «una especie de 6smosis por la cual la lesion del
interés colectivo es simultaneamente sufrida por todos y por ninguno»3?.

Asi, podemos comprobar que, con respecto a estos intereses difusos
medioambientales, «en nuestra legislacion procesal no se contemplan supues-
tos de legitimacién amplia, grupal, que atribuyan a una persona fisica o juri-
dica representacién para actuar en nombre e interés de todos los afectados,
aunque éstos no litigueny, y en la Constitucién «no existe obice para que en
el futuro puedan construirse legalmente legitimaciones de esta naturaleza»0.

Resulta curioso observar la situacion creada en nuestro ordenamiento
juridico: por una parte, el Derecho material acoge la proteccion de intereses no
individuales como son los intereses difusos, esto es, tutela bienes juridicos

que «al proclamar los principios rectores de la politica social y econémica reconoce algunos que
pueden tener trascendencia como intereses de grupo: [...] el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona (articulo 45 C.E.)» (La proteccion jurisdic-
cional de los intereses de grupo, op. cit., pags. 56 y 57). Por su parte, Jos¢ ALMAGRO NOSETE
encuentra el fundamento constitucional de la proteccion de los intereses difusos en la expresion
libertad e igualdad de los grupos del articulo 9.2 C.E., a lo que afade que «la Constitucion
reconoce los derechos que originan, en cuanto juridicos, los intereses difusos. [...] el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado (articulo 45); [...]» («La proteccion procesal de los
intereses difusos en Espaifiay, op. cif., pags. 78 y 79).

39. Lorenzo Mateo BUlosa VADELL, La proteccién jurisdiccional de los intereses de gru-
po, op. cit., pags. 71, 81, 82, 83, 99 y 100. Este autor considera como intereses de grupo en sen-
tido amplio los intereses difusos y los intereses colectivos. Un cardcter distintivo de los intere-
ses de grupo alude a «la existencia de cierta indeterminacion, que implica dificultades para
circunscribir la difusion de estos intereses, pues tienden a repetirse y a extenderse a todos los
componentes de la colectividad. Se trataria por tanto de una indeterminacion subjetiva que, sin
embargo, suele ir acompaiiada por el dato de la solidaridad: es normal que haya una cierta inter-
dependencia, un sentido comunitario entre los miembros. 5i bien [...] no es necesaria una con-
ciencia de grupo por parte de todos ellos para que exista un interés de grupo, pues puede haber
desconocimiento por parte de algunos de éstos no solo de la existencia de una dimensién colec-
tiva del interés, sino incluso de la existencia del interés mismo. Pero es evidente que la exis-
tencia de esta conciencia colectiva facilita la organizacion de estos intereses y por tanto, ordi-
nariamente, su proteccion jurisdiccional» (ibiden).

40. José ALMAGRO NOSETE, «La proteccién procesal de los intereses difusos en Espaiian,
op. cit., pags. 79, 80 y 81.
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cuya titularidad no pertenece a un individuo, sino a un colectivo en légica con-
cordancia con la naturaleza del bien protegido. en este caso, el medio ambien-
te. Por ofra parte, el sistema procesal penal se centra, basicamente, en la pro-
teccion del individuot!, generandose diversas cuestiones relativas a la
capacidad, representacion y legitimacion de estas victimas difusas para ejerci-
tar no sélo la accion penal, sino también la accion civil ex delicto. Por ello, las
doctrinas cientifica y jurisprudencial se han encargado de interpretar la nor-
mativa legal a fin de alcanzar algunas soluciones aplicables al acceso a la tute-
la jurisdiccional efectiva que, en lo que aqui respecta, afecta directamente a la
victima de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.

1. Vias de proteccion procesal penal de la victima difitsa en el proceso penal
medioambiental

La realizacion de cualesquiera conductas, presuntamente delictivas, de
las tipificadas en el citado Capitulo IIT del Codigo Penal tiene siempre un
sujeto pasivo: el titular del bien juridico puesto en peligro, en este caso, la
sociedad como ente. Esta, al igual que cualquier victima titular de un bien
Juridico individual por ejemplo, busca la reaccion del Estado por medio de
sus organos jurisdiccionales para que restablezca el equilibrio perturbado del
ordenamiento juridico, sancionando al responsable penal.

Sin embargo, esta afirmacion debe matizarse, puesto que todo hecho
delictivo es susceptible de generar o puede generar dos clases de responsabi-
lidad: penal y civil. En uno y otro caso, el acceso a la proteccién jurisdiccio-
nal varia aun cuando la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevea, como regla
general, la acumulacién de la accién civil ex delicto al proceso penal incoa-
do* (articulos 111 y siguientes) por razones de economia procesal’3. Los

41. Frente a proclamaciones, como la del articulo 9.2 C.E., de caracter constitucional y
progresistas, «y otros reconocimientos legislativos que desarrollan aquéllas, se encuentran con
una regulacion, sobre todo hasta hace poco, en las normas procesales, dirigida todavia a un
esquema del Estado liberal en el que existian relaciones entre la posicién individual y la publi-
ca, pero sin mayores intermediarios sociales» (Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, La proteccion
Jurisdiccional de los intereses de grupo, op. cit., pag. 58).

42.  En estos casos, se tramitaré a priori por el cauce del procedimiento abreviado, pues-
to que la pena mis grave prevista para estos delitos en los articulos 325 y siguientes del Codi-
go, considerada en abstracto, no supera la pena de privacion de libertad de nueve afios, limite
que sirve de tope para tramitar una causa por este tipo procedimental (articulos 14 y 779
LECrim.).

43.  Vid. Eduardo FONT SERRA, La accidn civil en el proceso penal, Madrid, 1991, pags.
17y 18.
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principios que rigen en una y otra clase de procesos son diferentes, y no se
ven alterados por el hecho de que se acumulen. En el proceso penal, rigen el
acusatorio mixto y el de investigacion oficial, mientras que, en el proceso
civil, el dispositivo y el de aportacion de partes. Al respecto, Buiosa VADELL
advierte que la renovacién dirigida a la sancion penal de violaciones de inte-
reses supraindividuales «que se observa en el Derecho material, forzosamen-
te se ha de reflejar en el proceso, pues el caracter colectivo o difuso, en defi-
nitiva supraindividual, de los intereses penalmente tutelados obligara a
necesarios ajustes en relaciéon con los sujetos que actiian como partes en el
proceso mediante el cual se dirime el conflicton#4. _

La determinacion de la responsabilidad penal de los delitos medioam-
bientales ha de realizarse necesariamente por los organos jurisdiccionales a
través del proceso penal en cuanto que aquéllos deben aplicar el ius punien-
di del Estado. Se excluye, pues, el gjercicio de la autonomia de la voluntad,
descartandose asi la posibilidad de su resolucién extraprocesal. «En la apli-
cacion del Derecho penal el interés publico es el preponderante y ello tiene
que suponer que», cuando existe «un hecho aparentemente delictivo ha dfi
suponer la puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, pues es la legali-
dad la que debe determinar cuando ha de iniciarse el proceso penal»®, no
dejandose a la libre disposicion de los particulares. Asi, la renuncia a la
accién penal por la victima (en los delitos piiblicos y semipiiblicos —previa
denuncia del ofendido—) no conlleva su extincion (articulo 106 LECrim.), ya
que debera mantenerla, en todo caso, el acusador publico si, en virtud del
principio de legalidad, procede. .

En efecto, con la superacion de «toda idea de odio o venganza»#6 priva-
da contra el delincuente, el Estado asume integramente este Derecho de
penar, que es aplicado por Jueces y Tribunales. Desde el punto de vista penal,

44. «Notas sobre la proteccién procesal penal de intereses supraindividuales a través del
Ministerio fiscal y de la accion populam, op. cit., pag. 107.

45.  Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pag. 17.

46. «El jus puniendi estatal supone —sobre todo— el enjuiciamiento de los delitos de':s-
de el punto de vista de la colectividad, superdndose toda idea de odio o venganza contra el delin-
cuente. Como es sabido, con anterioridad el castigo de los actos criminales se llevaba a cabo
mediante la venganza privada. En la administracién de la justicia penal, la victima o sus a'lle-
gados desempefiaban un papel protagonista y socialmente tolerado» (Gerardo LANDROVE DiAz,
La moderna Victimologia, op. cit., pags. 21 y 22). Segtn este autor, «se han ofrecido muy suges-
tivas explicaciones de la tradicional marginacion de la victima, tanto en el ambito legislativo
como en el de la literatura cientifica: el colectivo social demuestra siempre méas interés por el
criminal que por sus victimas, en funcion del temor que inspira, despierta sentimientos morbo-
sos de curiosidad» (op. cit., pag. 24).
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se explica este distanciamiento de las victimas del protagonismo en la apli-
cacion del Derecho penal en la formulacion del concepto de bien juridico?7.

Se prima el interés de la sociedad que se satisface con el restableci-
miento de la paz social alterada por el hecho presuntamente delictivo perpe-
trado, con cuya satisfaccion también se logra la del interés de la victima. Esta
no tiene el derecho de castigar, pero si el de instar la actividad jurisdiccio-
nal*, que también puede reclamar cualquier ciudadano mediante la accion
popular (articulo 125 C.E.).

Mas ello no nos debe inducir a error, esto es, por el hecho de que la socie-
dad sea portadora de un interés que se traduce en la necesidad de que se cum-
pla la legalidad vigente, no debe confundirse con la existencia de intereses
difusos, con la existencia de bienes juridicos colectivos protegidos, como el
medio ambiente. Una cosa es que el Estado haya asumido el ius puniendi para
castigar estas conductas que originan un sentimiento global de repulsa en la
sociedad, y otra cosa es que, ademads, este ente colectivo se convierta en el
sujeto pasivo del delito perpetrado, encontrandonos asi con dos situaciones
yuxtapuestas: por un lado, la de victima y, por otro, la de portadora de ese inte-
res de que el Estado asuma la sancién de las infracciones penales a través de
los 6rganos jurisdiccionales, es decir, que se cumpla con la legalidad vigente.
Cuando se produzca presuntamente alguno de los hechos que el Estado ha tipi-
ficado como delito, ha de ponerse en funcionamiento la maquinaria judicial.

No obstante, se afirma que «el titulo que faculta para instar la protec-
cion del medio ambiente es el del “derecho subjetivo al disfrute”, el cual
ostenta un caracter difuso por corresponder su titularidad a todas las perso-
nas, sin distincion y sin que entre ellas haya de existir necesariamente algtin
vinculo juridico, lo que autoriza a pensar que son éstas quienes, organizadas
en grupos o formando parte de los denominados “cuerpos intermedios” [...],
al defender sus propios intereses, al propio tiempo asumen la tutela del medio
ambiente, reaccionando incluso, ante su perturbacion, con mucha mayor efi-
cacia que una persona individual»49.

47.  «Almenos en cierta medida, se despersonalizé la agresién criminal para convertirse
en un atentado contra valores de contenido abstracto, cuya proteccion corresponde al Estadoy
(Gerardo LANDROVE DiAz, La moderna Victimologia, op. cit., pags. 24 y 25).

48.  En ese sentido, vid. Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111,
pag. 18. «El Ministerio fiscal y los acusadores particular y privado, en cuanto que no son titu-
lares del [...] ius puniendi», son «titulares del derecho a la justicia, que deben conceder los orga-
nos jurisdiccionales» (Leonardo PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ y Eduardo GUTIERREZ DE CABIE-
DES Y FERNANDEZ DE HEREDIA, Derecho procesal penal, op. cit., pag. 101).

49.  Vicente GIMENO SENDRA y José GARBERI LLOBREGAT, «La proteccion procesal del
medio ambiente», op. cit., pag. 149. Vid., Jestis JORDANO FRAGA, cit. por Antonio CABANILLAS
SANCHEZ, La reparacién de los daiios al medio ambiente, Pamplona, 1996, pag. 190.
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En el sistema procesal penal espaiiol, las vias de proteccion dfe la V'iCTi.-
ma de estos delitos, como piblicos que son, se articulan en acusacion publi-
ca. en acusacion popular y en acusacion particular. La victima, no obstante.
no accede a la tutela jurisdiccional por cualquiera de estas vias, aunque penal-
mente quede protegida por las tres. No obstante, estos intereses d}fusos plan-
tean problemas de tutela, ya que «a veces se refiere a.la ausencia de meca-
nismos procesales que sean utiles para que esa proteccion sea efect1va>i30.l

El Ministerio fiscal tiene el debers! de constituirse en acusador publico
en ejercicio de una funcion piblica (articulo 124 C.E_.), en cumplimiento del
principio de la legalidad y en defensa del interés soga].

Los particulares, por su parte, tienen reconocido el deregho de acusar
como se deduce de los articulos 24.1 y 125 C.E. y, por consiguiente, pueden
gjercitarlo e intervenir en la posicion de acusador, ‘t?ien a t}'avés de la acqc’m
popular o de la denominada doctrinalmente acusacion partlcu]ar. Ahpra bien,
las diferencias entre la accién popular y la accion particular son ev1dente§ y
es necesario relacionarlas a efectos de delimitar estas dos vias de proteccion
de la victima. El perjudicado, igualmente, podra ejercitar la accion civi} cuan-
do nazca de la comision de alguno de estos delitos (articulos 109 y siguien-
tes del Codigo Penal). ' _

Por nuestra parte, hemos de apuntar que ni la acusgmén pppu]ar ni la
acusacion particular, tal y como estd configurada, son sat1sfactor1as a 1.a hora
de proteger estos intereses. No debemos olvidar que los 1ptereses difusos,
entre los que se hallan los medioambientales objeto de estudio, se encuentr?n
cercanos a los intereses generales, pero no se confunden con ellos. Adem_as,
la puesta en peligro del bien juridico medio ambiente afcctf_i tanto a un ciu-
dadano espafiol como a un ciudadano extranjero que resida en territorio
nacional o que, ocasionalmente, puede encontrarse en la zona afectada. .]’Ta
tendencia de la doctrina mayoritaria es acudir a la figura de la acusacion
popular como via adecuada para la proteccion de los intereses generales entre
los que sitlia a los difusos y colectivos. Sin embargo, COmO Veremos, es la
opcion adoptada para paliar la falta de acomodam_én della normativa procesal
penal, que todavia responde a los principios del liberalismo y, por tanto, par-
ten de una proteccion individualista, al Derecho penal que protege no solo
bienes de titularidad individual, sino también de titularidad colectiva, de lqs
que tutela, en ocasiones, su puesta en peligro, como, por ejemplo, en los deli-
tos castigados en los articulos 325 y ss. del Codigo Penal.

50. Lorenzo Mateo BUIOSA VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses de gru-
po, op. cil., pags. 56 y 57. . .

51.  Vid., v.gr, Juan Luis GomEZ COLOMER, «Accion particular y populary sobrecarga de
la Administracién de Justicia penaly, en Poder Judicial, 2. época, 1987, nim. 8, pag. 28.
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A)  El Mmisterio fiscal

En el proceso penal, la parte acusadora no estd constituida esencial-
mente por la victima (salvo en los delitos privados), sino que ésta es una par-
te contingente, puesto que no existe una relacion juridico-penal de aquélla
con el imputado. Ademés, la asuncion estatal de la punibilidad de los delitos
y de las faltas impone la necesidad de no dejar en manos de los particulares
la perseguibilidad de los delitos, pues se mermaria o se dejaria sin eficacia el
ejercicio del ius puniendis? por los érganos jurisdiccionales. Por ello, se
requiere de un érgano piblico que se encargue de sostener la acusacién publi-
ca, el Ministerio fiscal, cuya actuacién debe responder a los principios de
legalidad e imparcialidad como se prevé constitucionalmente (articulo 124
C.E.). En este sentido, el articulo 105 LECrim. dispone que «los funcionarios
del Ministerio fiscal tendran la obligacion de ejercitar, con arreglo a las dis-
posiciones de la ley, todas las acciones penales que consideren procedentes,
haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo
Penal reserva exclusivamente a la querella privaday.

Segun la doctrina mayoritaria, el Ministerio fiscal es parte acusadora
necesaria® en los procesos por delitos puiblicos y semiptblicos. El Ministe-
rio fiscal «es una parte, si bien publica, que responde a la idea de que el deli-
to afecta a toda la sociedad estando ésta interesada en su persecucién, y su
actuacion ha de basarse en la legalidad»34; no en vano el articulo 124 C.E.
encomienda a este 6rgano la «misién de promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publi-
co tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar
por la independencia de los tribunales y procurar ante ellos la satisfaccién del
interés social»35. Ademas, debera ejercitar las acciones penales y civiles
dimanantes de delitos y faltas y oponerse a las ¢jercitadas por otros, cuando
proceda (apartado cuarto del articulo tercero de su Estatuto Orgénico).

Los delitos contra el medio ambiente que estudiamos tienen el caricter
de delitos publicos, esto es, hablamos de aquellos que no requieren previa

52, Vid, v.gr, Fernando GOMEZ DE LiaNo GONZALEZ, El proceso penal, ap. cit., pag. 73;
Juan MONTERG AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 11, pag. 18, entre otros.

53.  Por contra, Fernando GOMEZ DE L1ARO GONZALEZ lo considera parte principal, pero
contingente (El proceso penal, op. cit., pag. 73).

54. Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, ap. cit., t. 111, pag. 18. Vid. Francis-
co Ramos MENDEZ, El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona, 3.* ed., 1993, pags.
116y 117.

55. Vid., vgr, los articulos 435 L.O.P.J., 1.°y 3.° E.O.M.F. También, vid Miguel FENECH
NAVARRO, El proceso penal, Madrid, 4" ed., 1982, pags. 64 y 65.
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denuncia del ofendido para su persecucion procesal (ni tampoco nos referi-
mos a aquellos que unicamente son perseguibles a instancia dc‘ partg).
pudiendo ser incoados de oficio, por denuncia o por querella (del Mm.lsterm
fiscal, del acusador popular o del acusador particular). En.este sentido. el
representante del Ministerio fiscal interpondra la Correspondlgme queu.ella en
el ejercicio de las acciones penales en los casos en que estuweﬁsen‘ obligadqs
(articulo 271 LECrim.) conforme a los articulos lOSIy 781.1 L]:Cnlp. ]_Es evi-
dente la necesidad de esta querella del Ministerio flS(-:al para constituirse en
parte en los delitos publicos y, por tanto, en los dell_tos. 11}ed103111b1e;1tales,
siempre que estime su procedencia conforme a los principios de legalidad y
de imparcialidad que rigen su actuacion. N

No obstante, se han alzado voces en la doctrina que ponen en tel.a de jui-
cio la eficacia de esta figura cuando se trata de la protecci()n_de intereses
supraindividuales’, entre los que figuran los re_lat'lvos al medio amblen.te,
especialmente, por la falta de formacion especnahzad_a_que estas mlater.]fls
requieren. Asi, Buiosa VADELL relata que «se le ha cahf;cado.de mstitucion
inapropiada y con notorias deficiencias para la tutela de los intereses difu-
sosy, aunque afiade que, en nuestro pais [...], los problemas que surgen por la
eventual ineficacia del Ministerio fiscal son mucho mas faciles _c}e solventf\r
al no ejercer esta institucion el monopolio del ejercicio de la accion ;__)enal»ﬁ.
Sin embargo, a juicio de ALMAGRO NOSETE, «correspon.dn?, enldef-lmtwa, alas
leyes, determinar los supuestos de legitimacion del Mlmst.erlo f1scal para l_a
satisfaccién del interés social, en cuya expresion, pueden incluirse, sin difi-
cultad, los “intereses difusos”»%. ’

A nuestro juicio, el caracter difuso de los intereses tutelados en los a_u'tl—
culos 325 y siguientes del Codigo Penal no seria lo relevante_para determn.lfar
si el Ministerio fiscal debe interponer querella y, asi, cumplir con la ﬁlnC_lOIl
de sostener la acusacién publica, sino que debe actuar conforme a la estricta
legalidad: estamos hablando de delitos publicos, y estos hechos dehct'n{os
contra el medio ambiente lo son, por lo que, igualmente, alteran la pacifica
convivencial.

56. También en los semipiblicos, previa denuncia del ofendido. .

57.  Vid., v.gr, Manuel Lozano-HIGUERO ¥ PINTO, La proteccion procesal de los intere-
ses difusos, op. cit., pags. 248 y 249. . - ’

58. «Notas sobre la proteccion procesal penal de intereses supraindividuales a través del
Ministerio fiscal y de la acciéon populam, op. cit., pags. 113 y 115. ) o

59. «La proteccién procesal de los intereses difusos en Espafia», op. cit., pag. 82.

60. Desde otro punto de vista, algiin autor entiende que, precisamente, esta figura es l_a
adecuada para la proteccion de los intereses supraindividuales como, por ejemplo, en los deli-
tos medioambientales (vid. Julio PEREZ GIL, La acusacién popular; op. cit., pags. 631 y 632).
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El Ministerio fiscal, asimismo. debe gjercitar la accion civil derivada del
ilicito penal contra el medio ambiente en caso de que haya nacido —téngase
en cuenta que se trata de delitos de peligro y éstos no siempre generan res-

ponsabilidad civil—, haya o no acusador particular en el proceso incoado
(articulo 108 LECrim.).

B) La acusacion popular

La comision de un delito, en este caso, de uno de los tipificados en el
Capitulo 11T del Codigo Penal, afecta al equilibrio del orden social, por lo que
nuestro ordenamiento admite que cualquier ciudadano ejercite la accién
popular en defensa de este orden social y, por ende, de la legalidad. De esta
forma,_la proteccién de la legalidad lleva aneja la de la victima desde el pun-
to de.wsta penal. Por ello, al restablecer el Estado el orden mediante la corres-
pondiente sancién penal, se estd resarciendo penalmente también a la victima
del delito perpetrado.

Esta accion popular puede sostenerla cualquier ciudadano, porque «si el
he_cho delictivo supone una lesion del orden social, se reconoce a todos los
n.nel.nbros de la sociedad el derecho de pedir, en nombre de ésta, el restable-
cimiento del orden lesionado»6!. Cualquier ciudadano puede tener interés en
que 1.31 Estado aplique el ius puniendi y restablezca el equilibrio alterado. La
legltlmacién viene determinada por la capacidad de ejercicio (articulo 102.1
LECrim.)%2, con salvedades ope legis (articulos 102, 103 y 270.2 LECrim.).
Se trata de un derecho consagrado constitucionalmente (articulo 125 C.E) y
que se desarrolla en la ley procesal penal (articulos 100 y 783.1 LECrim.)63.
El acusador popular «acttia por un simple interés a la legalidad»64.

61. 7 Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pag. 63. El actor popu-
lar «persigue la defensa o restablecimiento de la lesion ocasionada a la soEiedad como conse-
cuencia de la perpetracion de un hecho delictivos (Itziar GIMENEZ SANCHEZ, Pluralidad de par-
tes en el proceso penal, Madrid, 1998, pag. 39). 4

62. Emilio GOMEZ ORBANEJA, Derecho proceso penal (con Vicente HERCE QUEMADA)
Madrid, 8." ed., 1975, pag. 64. .

63. .Sfa afirma que «esta figura supone la posibilidad de participacion de los ciudadanos
en el ejercicio de una funcién que, dado el monopolio del ius puniendi por parte del Estado, tie-
ne cz.Jrécter publico: la de acusar». El papel de la accién popular «se puede resumir en la \'figi-
lancza,.complementacién y suplencia de la actividad del Ministerio fiscal, contrarrestando even-
tuales inactividades del mismo» (Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, «Notas sobre la proteccion
procesal penal de intereses supraindividuales a través del Ministerio fiscal y de la accion popu-
lam, op. cit., pags. 116 y 117).

64. ‘ Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses de gri-
po. op. cil., pag. 350, «Hay una legitimacion abierta para el cjercicio del derecho a Iajurishdic-
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Ahora bien, para un sector relevante de la doctrina. solo los nacionales
espaiioles pueden interponer la accion popular, en interpretacion del articulo
125 C.E. en relacion con los articulos 19.1 L.O.PJ y 100 y 270 LECrim..
aunque se ha propuesto su ampliacion a los nacionales de los Estados miem-
bros de la Union Europea®s, Para alglin autor, también seria extensible a los
extranjeros cuando se trate de la defensa del medio ambiente®®.

cion, como afirma con acierto ALMAGRO NOSETE, es decir. todos los sujetos no titulares de un
derecho, interés o bien juridico vulnerado tienen, en este caso, derecho a incoar un proceso y a
deducir en él una pretension, en nombre de la sociedad, siempre que, evidentemente, se obser-
ven las reglas sobre capacidad» (Lorenzo Mateo Bujosa VADELL, La proteccién jurisdiccional
de los intereses de grupo, op. cit., pags. 350 y 351).

65. Se ha considerado, partiendo de la estimacion de integrar el derecho a ejercitar la
acusacion popular en el derecho a la tutela judicial efectiva, que «la plena equiparacion entre
los nacionales espafioles y aquellos ciudadanos pertenecientes a un Estado miembro de la
Unién Europea, a los efectos del disfrute de ciertos derechos fundamentales, con independen-
cia ademas del especifico marco territorial estatal en que se pretenda ejercitarlos, determina que
hayamos de reconocer a tales “extranjeros cualificados” la eventual titularidad del derecho de
accion populam (Ana M.* Rios CABRERA, La accion popular en el proceso penal espariol, Jerez
de la Frontera, 1999, tesis inédita, pag. 608). No obstante, cabria hacer alguna objecion a esta
posibilidad o, cuando menos seria dudosa, si se atiende a no considerar el derecho de accion
popular integrado en dicho derecho fundamental, y si atiende a la L.O. 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, se dice que «los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes les sea de apli-
cacion el régimen comunitario se regiran por la legislacion de la Unién Europea, siéndoles de
aplicacién la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables» (articulo 1.2),
en la que se reconoce a los extranjeros el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 18.1), lo
que consolida la posicion tanto jurisprudencial como doctrinalmente en interpretacion del ar-
ticulo 24.1 C.E. venia admitiendo. En esta linea, sc afirma que «no es posible apreciar una vul-
neracion del Derecho comunitario en la prohibicion de que ciudadanos nacionales de otros
Estados miembros de la Unién Europea acusen en Espaiia sin ser ofendidos por el deliton. El
ejercicio de la acusacion «no admite ser contemplado como derecho ni como facultad para la
defensa de intereses propios extrafios a la naturaleza de la justicia penal. No cabria entender la
existencia de discriminacion alguna por razén de la exigencia de nacionalidad espaiiola, preci-
samente porque no se trata de una actividad que admita ser englobada dentro del ambito del Tra-
tado, sino solo del desempefio de una funcion dirigida a la satisfaccion del interés publico». «La
acusacion popular por ciudadanos comunitarios no espaiioles no es tampoco admisible ni pare-
ce oportuno considerar que, al excluirla, se esté vulnerando la prohibicion de discriminacion.
Unicamente ha de ser posible la equiparacion alli donde la actividad de los particulares se diri-
ja ala tutela de derechos propios, tal y como ocurre en el ejercicio de la accion civil o, aun ina-
propiadamente, en el de la acusacion particular» (Julio PEREZ GiL, La acusacion popular, op.
cit., pags. 373, 374 y 378).

66. Vicente GIMENO SENDRA y José GARBERI LLOBREGAT, con respecto al derecho al
medio ambiente, entienden que «la Constitucion no reserva su ejercicio a los ciudadanos espa-
fioles, por lo que ha de predicarse también de los extranjeros, lo que cohonesta con la naturale-
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Para adquirir la condicion de acusador popular se requiere necesaria-
mente la presentacion de escrito de querella (articulos 270 y 783.1
LECrim.%7), asi como la previa prestacién de fianza (articulo 280 LECrim.).
cuya cuantia debe ser proporcional a las posibilidades econémicas del quere-
llante popular, debiendo ser adecuada para que no se impida el ejercicio de
esta accion (articulo 20.3 L.O.PJ).

Esta querella es precisa en todo caso (articulo 270 LECrim.), con inde-
pendencia de que se haya comenzado® o no el proceso penal, pues no cabe
hacerle al acusador popular el ofrecimiento de acciones previsto para el ofen-
dido (en algunos casos, también al perjudicado) (articulos 109 y 110
LECrim.)°.

Esta parte contingente no necesita alegar si es o no ofendido por el deli-
to, esto es, no tiene que poner de manifiesto ningtin derecho ni interés legiti-
mo, como se deduce de la interpretacion de los articulos 100, 270 y 783.1
LECrim., sino que actta, sencillamente, en defensa de la legalidad y, por ello,
del orden social. No se exige que exista una vinculacion entre el sujeto y el
objeto del proceso penal, desde el punto de vista de la legitimacién material 7.
Es pacifica la doctrina en admitir la acusacién popular con respecto a los deli-
tos publicos!, de los que forman parte los estudiados. El ciudadano actuara,
pues, en defensa del orden que ha sido perturbado por uno de estos hechos
aparentemente delictivos, y «que todos podemos defender, y por eso no nece-
sita el acusador popular invocar la lesién de un derecho [...] ni un interés
especificon’. Por tal motivo, se afirma que se trata de «una parte acusadora,

za de este derecho que es, en general, patrimonio de la humanidady («La proteccion procesal
del medio ambiente», op. cit., pig. 150).

67. El articulo 783.1 LECrim., de aplicacion a los delitos medioambientales, se remite
al Titulo dedicado a la querella (articulos 270 y ss.).

68.  Vid., v.gr, Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pags. 65 y 66.

69. Al respecto, el parrafo tercero del articulo 109 LECrim. dispone que «fuera de los
casos previstos en los dos parrafos anteriores, no se haré a los interesados en las acciones civi-
les o penales, notificacién alguna que prolongue o detenga el curso de la causa: lo cual no obs-
ta para que el Juez procure instruir de aquel derecho al ofendido ausente.

70.  Con respecto a la distincion entre legitimacion material y legitimacion procesal, vid.
Manuel SERRA DOMINGUEZ, «Precisiones en torno a los conceptos de parte, capacidad procesal,
representacion y legitimaciony, en Justicia, 1987, nam. 11, pags. 306 y ss.

71.  Vid. Juan MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, op. cit., t. ITI, pag. 63. Con res-
pecto a los delitos semipublicos, no hay consenso, ya que un sector postula en favor de admitir
la accion popular con respecto a éstos, pues, una vez presentada la previa denuncia, adquieren
el caricter de pliblicos: vid., v.gr, ltziar GIMENEZ SANCHEZ, Phnalidad de partes en el proceso
penal, Madrid, 1998.

72, Fernando GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, El proceso penal, Oviedo, 5. ed., 1997, pag. 74.
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eventual, que actiia la pretension punitiva, sin haber sido ofendido por la
infraccién penal»?3. ‘

La accion popular queda reservada. pues, al no ofendido por ‘el 'cleluo.
precisamente porque, a la victima le resultara mas ventajoso constituirse en
acusador particular, entre otras razones, porque quedard exento de la presta-
cion de fianza (articulos 280 y 281 LECrim.)™ o podra acogerse al derecho
de la asistencia juridica gratuita, ademas del derecho al ofrecimiento de
acciones, por ejemplo. .

En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige que cualquiera que
no sea el ofendido (o bien el perjudicado en concretos supuestos) debe pres-
tar fianza de la clase y en la cuantia que fije el titular de la potestad jurisdic-
cional «para responder de las resultas del juicio» (articulos 280 ¥ 2.81
LECrim.). Como sabemos, que el acusador popular puede ser cua]qm’er ciu-
dadano espaiiol y no tiene que alegar su condicion de ofendido, debera cons-
tituir dicha fianza con el limite del articulo 20.3 L.O.P.J. que dispon:_: que «no
podran exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan el ejercicio de la
accion popular, que serd siempre gratuitay. .

Un sector de nuestra doctrina ha reaccionado frente al no reconoci-
miento del derecho a la asistencia juridica gratuita de los actores populares.
Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional ha declarado, con respecto a la
prevision constitucional de la gratuidad de la justicia del artl‘culo 119:C.E;
que se trata de un derecho de configuracion legal <.<a1 dtf:’cn' en la STC
16/1994 que «no proclama la gratuidad de la Administracion de Justicia....
proclama un derecho a la gratuidad de la Justicia, pero en los casos y en la
forma en que el legislador determine» (S.T.C. 12/1998, de 15 de enero de
1998, f. 4.4). . . -

Al respecto, la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia .Tunchca. Gra-
tuita no parece amparar que el actor popular le asista el dere}:cho ala asisten-
cia juridica gratuita, puesto que el apartado cuarto de su al’UC‘L'ﬂO tercero dis-
pone que «el derecho a la asistencia juridica gratuita s(?lo podra reconocerse a
quienes litiguen en defensa de derecho o intereses propios». No olv1demps que
interviene en defensa de la legalidad sin que precise alegar derechos o intere-
ses propios (se trata de una legitimacion abierta ope legis). o

Se parte de la base de que las personas fisicas puede_n COI’lS‘[]tl'lll'.S‘e en
actores populares; sin embargo, se ha debatido en la doctrina la posibilidad

73. Fernando GOMEZ DE L1aN0 GONZALEZ, El proceso penal, op. cit., pag. 74.
74. Teniendo en cuenta la matizacion que hace la ley procesal penal con respecto a los
extranjeros ofendidos.
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de que lo sean las personas juridicas™ o, incluso, los entes sin personalidad
juridica. a los que parece excluirse’. Esta cuestion subjetiva es importante
(en especial, en supuestos delictivos de enorme trascendencia social y eco-
nomica, como ocurre con estos delitos), puesto que cualquier ciudadano (de
forma individual) no esta dispuesto a hacer frente al elevado coste del proce-
so de que se trate por defender el interés general, entre otras razones, porque
se le exige el depdsito de fianza y no se puede acoger al derecho a la asis-
tencia juridica gratuita, sobre todo, si se encuentra en una posicion economi-
ca débil frente a unos imputados con gran solvencia (por ejemplo, en los deli-
tos contra el medio ambiente o contra los consumidores, los imputados
pueden ser empresas fuertes econémicamente’?). Por ello, seria mas factible
a través de entes o grupos organizados (con o sin personalidad juridica)?s.
El acusador popular no puede reclamar que se adopten medidas de carac-
ter civil ni tampoco la reparacion de los dafios y/o perjuicios derivados del
delito, lo cual afecta también a los delitos contra el medio ambiente, puesto
que sdlo el perjudicado (ofendido, familiares o terceros afectados directamen-
te por las consecuencias dafiosas del delito) y el Ministerio fiscal (segin las
previsiones legales) pueden accionar civilmente solicitando la restitucion, la
reparacion y/o la indemnizacion de los dafios y perjuicios producidos. Ténga-
se en cuenta, ademads, que si se atiende al sector de la doctrina que considera

75.  Aun cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo negd que las personas juridicas
pudieran interponer la accion popular en interpretacion del articulo 101 LECrim., del que se
deducia que sélo las personas fisicas podian constituirse en acusadores populares, se advierte
que el articulo 24.1 C.E. no diferencia cuando se refiere a que «todas las personas» tienen dere-
cho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales, y que los articulos 38 C.C. y 2.3 de la
vieja Ley de Enjuiciamiento Civil otorgan capacidad procesal a las personas juridicas para usar
acciones criminales (Vicente GIMENO SENDRA, «El derecho de acciony, en Constitucion y pro-
ceso, Madrid, 1988, pag. 86).

76.  Vid. Julio MUERZA EsPARZA, Derecho procesal penal, op. cit., pag. 135. A los entes
intermedios «no parece que se les pueda admitir como acusador popular, pero si como particu-
lar, por cuanto pueden ser sujetos pasivos de determinados delitos, especialmente de los que
podemos calificar de patrimoniales» (Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t.
111, pag. 68).

77. «En la practica forense ante supuestos tales como la defensa del consumidor o del
medio ambiente, pretender que el ciudadano individual comparezea a ejercitar la accion popu-
lar, precindiendo del correspondiente movimiento asociativo, significa condenar a la accion
popular al ostracismo» (Vicente GIMENO SENDRA, La querella, Barcelona, 1977, pag. 115).

78.  Vid., v.gr., Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pags. 63 y ss.
Lorenzo Mateo Bujosa VADELL trae a colacion alguna sentencia del Tribunal Constitucional en
la que dicho Tribunal sostiene que el término ciudadanos del articulo 125.1 C.E. hace referencia
tanto a personas fisicas como juridicas (vgr, las SS.T.C. 53/1983, 147/1985 y 241/1992, de 21
de diciembre) (La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, op. cit., pag. 354).
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la accion popular como el cauce adecuado para dar proteccion a los intereses
difusos. entre ellos, los relativos al medio ambiente, se relegaria el ejercicio de
Ja accion civil derivada de este ilicito (por ejemplo, que se adopten medidas
reparatorias) a la actuacion del Ministerio fiscal. En otro caso, si se legitima-
ra al actor popular para reclamar dicha responsabilidad civil, se estaria desvir-
tuando su misma naturaleza, ademas, el proceso civil, acumulado al proceso
penal, esta presidido por los principios que le son propios por su naturaleza.

C) La acusacion particular

Esta es, por excelencia, la via instaurada para que la victima u ofendido
pueda ejercitar el derecho a la tutela jurisdiccional en defensa de un derecho o
interés legitimo (articulo 24.1 C.E.) constituyéndose en acusador particular?.
Obviamente, también tiene abierta el acceso a través de la accion popular, como
cualquier espaiiol, conforme a las previsiones legales, pero resulta mas venta-
joso alegar la condicion de ofendido por el delito, principalmente, por razones
economicas (aunque también existen otras motivaciones analizadas).

En su momento diferenciamos los conceptos de ofendido o agraviado y
perjudicado, pues engloban significados distintos, vinculandose el primero a
la accion penal, y el segundo, a la accion civil. No obstante, al abordar la
figura del acusador particular, algunos autores entienden que pueden adqui-
rir dicha calidad tanto la victima como los petjudicados por la actividad pre-
suntamente delictiva; confusion a la que contribuye el propio legislador en
gran medida. Sin embargo, no son vocablos sinénimos, sino que poseen un
significado distinto, aun cuando ambas condiciones puedan confluir en un
mismo sujeto, pero ello no quiere decir que todo perjudicado ha de ser ofen-
dido. Lo frecuente®) es que éste, a su vez, sufra las consecuencias dafiosas del
delito, esto es, que también sea perjudicado por el delito8!.

79. No obstante, algunos autores utilizan la expresion acusacion particular para incluir
tanto al ofendido como a quienes ejercitan la accion popular: vid., v.gr, Miguel FENECH Nava-
RRO, El proceso penal, op. cit., pags. 69 y 70; Leonardo PRIETO-CASTRO ¥ FERRANDIZ y Eduardo
GUTIERREZ DE CABIEDES Y FERNANDEZ DE HEREDIA, Derecho procesal penal, op. cit., pag. 102.

80. Algin supuesto puede imaginarse en que el ofendido no sea, al mismo tiempo, per-
judicado, y, sin embargo, exista un perjudicado no ofendido por el hecho delictivo, en cuyo
caso, si este quisiera ejercitar la accion penal, debera acudir a la accion popular (en atencion a
su configuracion legal), seglin sostiene algiin sector doctrinal. Al respecto, vid., v.gr:, Juan Mon-
TERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pags. 66 y siguientes.

81. Como hemos puesto de manifiesto, las figuras del ofendido y del perjudicado difie-
ren en la medida en que la primera se vincula a la accion penal mientras que la segunda a la
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Al igual que ocurre con el acusador popular, se trata de una parte con-
tingente, es decir, que no es necesaria su presencia en el proceso para que éste
exista. Al hablar de delitos de indole publica, la intervenciéon como acusador
del Ministerio fiscal es suficiente para que el proceso exista.

De los articulos 100, 270 y 281 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal$2,
en clara consonancia con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1 C.E., se deduce que la legitimacion en la acusacion particular no sélo
alcanza a cualquier ciudadano espafol ofendido por el hecho presuntamente
delictivo, sino que se extiende también a los extranjeros. Ademas, con carac-
ter general, la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, corrobora de forma expresa
que los extranjeros tienen derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 18.1
C.E.). Ya la doctrina procesal como la jurisprudencia constitucional venian
admitiendo esta interpretacion de la expresion fodas las personas del articu-
lo 24.1 C.E.

El acusador particular para constituirse en parte no requiere necesaria-
mente presentar una querella (para incoar y constituirse en parte en un pro-
ceso penal o, solo para constituirse en acusador en un proceso ya comenza-
do) como ocurre con el acusador popular, puesto que la ley procesal penal
articula otras formas de poder acceder a la condicion de acusador: a través del
ofrecimiento de acciones compareciendo antes del tramite del escrito de cali-
ficacion provisional (articulos 109, 649 y 783.2 LECrim.) o del escrito de
acusacion como ha entendido la doctrina respecto del procedimiento abrevia-
do —cauce aplicable en las causas medioambientales—, ya que en éste no se
establece plazo en €183 (articulos 787 y 790.1 LECrim.): lo hara por medio de
un escrito en que solicitard que se le tenga por parte, sin que el articulo 783.2
LECrim. exija que revista forma de querella.

Por lo tanto, puede personarse sin necesidad de presentar querella
mediante la presentacion de un escrito en el que se manifiesta la intencion de
constituirse en parte (v.gr., el articulo 783.2 LECrim.)¥. Al respecto, RAMOs

accion civil. Ambas figuras pueden coincidir, es decir, que el ofendido al mismo tiempo sea per-
judicado, pero pueden existir otras personas que han sufrido consecuencias dafiosas del delito,
pero que no son ofendidos o victimas de él, y, en ese caso, estariamos hablando del actor civil
en sentido estricto.

82. Vid. Francisco RaM0S MENDEZ, El proceso penal. Lectura constitucional, op. cit.,
pag. 119.

83. Vid. ltziar GIMENEZ SANCHEZ, Pluralidad de partes en el proceso penal, op. cil.,
pags. 49 y 50.

84. El ofendido «actiia bien a través de querella o mostrandose parte a través del ofreci-
miento de acciones que es preceptivo realizar en los términos prevenidos en el articulo 109.
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MENDEZ admite la invitacion a intervenir en el proceso como parte acusado-
ra a través del ofrecimiento de acciones que, «con imstruccion de sus dere-
chos, debe considerarse una garantia fundamental equiparable al emplaza-
miento civil»®s,

Ademas, ofendidos pueden ser tanto personas fisicas como personas
juridicas que sean titulares de derechos e intereses protegidos por la norma
penal como puede deducirse de la interpretacion del articulo 24.1 C.E. El
problema reside en la admisién de entes sin personalidad juridica, es decir,
entes que no sean personas fisicas, pero tampoco sean personas juridicas. Por
su parte, MONTERO AROCA seflala que «los entes intermedios entre las perso-
nas fisicas y las juridicas, como son las uniones sin personalidad, las socie-
dades irregulares y los patrimonios autonomos, también pueden ser ofendi-
dos por el delito y, por tanto, acusadores particulares»?6,

El ofendido, ademas, esta exento de prestar fianza, siempre que se trate
de un ciudadano espafiol, ya que los extranjeros (articulos 17 y siguientes del
Codigo Civil) sélo estan exentos si les corresponde en virtud de tratado inter-
nacional o del principio de reciprocidad (articulo 281 in fine LECrim.)8”. No
parece proporcional esta medida, sobre todo, con respecto al proceso medio-
ambiental, puesto que ambos pueden ver afectado el mismo derecho al medio
ambiente, cuya titularidad corresponde a la sociedad, de la que también pue-
de formar parte un nacional extranjero®s. El medio ambiente es un bien no
susceptible de apropiacion exclusiva, siendo su titular, la sociedad en su con-
junto, la ofendida de forma directa por el hecho presuntamente delictivo, pero
también lo son sus miembros mediatamente en la medida en que forman par-
te de aquélla, incluyendo al nacional extranjero. No parece descartable que
pueda actuar como representante ideologico.

La Ley de Asistencia Juridica Gratuita de 1996 reconoce este derecho
solo a aquellos que «litiguen en defensa de derechos o intereses propios»
(articulo tercero, apartado cuarto)8?, como hemos visto. Ademas, parece estar
refiriéndose a las personas fisicas por las expresiones utilizadas (vid., v.gr,

Sobre este particular» se pronuncia la S.T.S. de 4 de noviembre de 1971 (Sala Segunda) (eir.
por Fernando GOMEZ DE L1ANO GONZALEZ, EI proceso penal, op. cit., pag. 75)

85.  El proceso penal. Lectura constitucional, op. cit., pag. 120.

86. Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. II1, pag. 68.

87. Obsérvese que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no excluye al perjudicado en el
deber de prestar fianza como regla general, salvo en el supuesto del articulo 281.2.° LECrim.

88. Vid, v.gr, los articulos 27 y siguientes de la citada Ley 4/2000, de 11 de enero.

89. El derogado articulo 119 LECrim. (por la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia

Juridica Gratuita) prevefa el entonces beneficio de pobreza para los perjudicados (hemos de

entender también ofendidos) y sus herederos.
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articulo tercero, apartado primero), reconociéndelo tinicamente a las perso-
nas juridicas enunciadas en el articulo 2.¢)?. El acusador particular (o el
actor civil, en su caso) podra hacer uso de tal derecho en la medida en que se
constituya en parte en defensa de un derecho o interés propio (;jlegitimos?),
atendiendo a las previsiones de esta Ley. Parece igualmente extensible al
individuo o ente exponencial (tendria que tratarse de una persona juridica a
tenor del precepto mencionado) que intervenga como representante ideolo-
gico del titular difuso del bien juridico medio ambiente en ejercicio de una
accion colectiva en sentido amplio (en la que se incluyen los intereses difu-
sos), en la medida en que presenta la peculiaridad de que actia no sélo en
interés ajeno (de la sociedad), sino también en interés propio, ya que también
ha sido ofendido, aunque de forma mediata, en cuanto miembro de ese colec-
tivo indeterminable.

Con respecto a los extranjeros, el articulo 2.e) de esta Ley de 1996 pre-
vé que, «en el orden jurisdiccional penal, tendran derecho a la asistencia
letrada y a la defensa y representacion gratuitas, los ciudadanos extranjeros
que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan
legalmente en territorio espafiol»?!. Previamente, se reconoce que tienen
derecho a esta asistencia tanto los ciudadanos espafioles como los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea y los extranjeros que residan
legalmente en Espaiia, siempre que acrediten insuficiencia de recursos para
litigar (articulo 2.a); claro esta, han de actuar en defensa de un derecho o inte-
rés propio.

D) Idoneidad de las acusaciones popular y particular en la proteccion de la
victima en los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente

Si partimos de la base de que nuestro sistema procesal penal estd aiin
anclado en los principios juridicos del liberalismo decimonénico, que aten-
dian al individuo, la proteccion de los intereses difusos, en este caso los rela-
tivos al medio ambiente, no quedaria amparada en sentido estricto por las vias

90. Asociaciones de utilidad ptblica, previstas en el articulo cuarto de la Ley 191/1964,
de 24 de diciembre, reguladora de las Asociaciones, y fundaciones inscritas en el Registro admi-
nistrativo correspondiente.

91. Al respecto, la L.O. 4/2000, de 11 de enero, concreta el alcance de este derecho a la
asistencia juridica gratuita a «los extranjeros residentes y los que se encuentran en Espaiia ins-
critos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente, que acrediten insuficiencia
de recursos econdmicos para litigar» (articulo 20.2).
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analizadas. Al respecto, son diferentes las soluciones aportadas por la doctri-
na e, incluso. las propuestas elaboradas. Somos conscientes de que cualquier
propuesta que se haga puede resultar arriesgada, pero nuestro ordenamiento
procesal penal debe dar respuestas, de la forma mas eficaz, a los problemas
sociales y, en concreto, a los que plantean este tipo de delitos, regulados en la
normativa penal.

En principio. el Ministerio fiscal debe cumplir con la estricta legalidad
y con la imparcialidad que rigen su actuacion ejercitando la acusacion publi-
ca cuando aprecie indicios racionales de la comision de un hecho presunta-
mente delictivo, con independencia de que se trate de un delito que vulnere
un bien juridico individual o un bien juridico colectivo como el medio
ambiente. No obstante, una parte de la doctrina ha denunciado la posible in-
eficacia de este drgano en la tutela de esos delitos. La Administracion debe-
ra dotarle de los medios personales y materiales y, en su caso, de la prepara-
cion técnica necesaria para que cumpla con el deber que le es propio también
en la proteccion procesal penal del medio ambiente?2.

Ello lleva a que una buena parte de la doctrina vea en la acusacion popu-
lar la via adecuada para encauzar la proteccion de la victima de estos delitos,
es decir, de la sociedad, de la comunidad en general, puesto que aquélla se pre-
vé para la defensa genérica del interés general. Por ello, la acusacion particu-
Jar se deja de lado debido a que presenta, con respecto a estos delitos, dificul-
tades relativas a la capacidad, representacion y legitimacion de la victima
difusa, pues esta via estaria encaminada a la proteccion de bienes individuales
dafiados o puestos en peligro por el hecho delictivo y ejercitada por el ofendi-
do (o, en su caso, por el perjudicado). Asi, se afirma que «hoy se asume de
manera generalizada en Espafia que en este tipo de delitos todo ciudadano no
solo es ofendido por los hechos, sino que puede actuar, individual o colectiva-
mente, en el proceso penal en calidad de acusador popular sujetandose a las
condiciones que tal intervencion conlleva»?3. Se estima, ademas, que el ejer-

92.  Se ha propuesto la necesaria creacion de una Fiscalia Especial para el medio ambien-
te dada la relevancia y complejidad de estos delitos.

93.  Julio PEREZ GIL, La acusacion popular, op. cit., pag. 629. Sara ARAGONESES MARTI-
NEZ sefiala que «si el delito ha afectado a intereses de titularidad supraindividual resultando
ofendido un grupo, cuyos integrantes pueden estar vinculados juridicamente (intereses colecti-
vos) o no estarlo (intereses difusos), los obstaculos son mayores, tanto en lo que respecta al
desenvolvimiento del proceso como tal, como en lo relativo a la adaptacion de tales situaciones
a una categoria procesal (acusacion particular) en absoluto pensada para los casos en que no es
factible, o resulta muy dificil, concretar o individualizar a las personas ofendidas». Entiende que
ha de examinarse si existen otras posibles vias de defensa, apuntando la doctrina la acusacion
popular y la actuacion del Ministerio fiscal. Esta autora considera que es posible que los incon-
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cicio de la accion popular en estos delitos, y, en general, los que afectan a bie-
nes juridicos protegidos de caracter colectivo o difuso, deberia articularse a
través de grupos con el fin de lograrse una mayor eficacia (aunque no parece
admitirse la legitimacion de los entes sin personalidad juridica).

Ahora bien, no debe confundirse la figura del actor popular que inter-
viene en defensa de la legalidad o del orden social con el hecho de que el
ofendido en los delitos medioambientales sea la sociedad, pues ambos intere-
ses puedan correr paralelamente, pero no quedan confundidos ni se subsu-
men®. Con caracter general, los que deseen intervenir en la defensa de inte-
reses supraindividuales en aras de actuar en proteccion de la legalidad pueden
ejercitar la accion popular sin necesidad de alegar la condicién de ofendido
por el hecho presuntamente delictivo, como ocurre con respecto a cualquier
otro delito piblico. La accion popular «es un medio igualmente tutelar de los
intereses difusos»®5 y que se atribuye al ciudadano, pues se trata de una legi-
timacion abierta a cualquier persona. En este sentido, desde un punto de vis-
ta meramente tedrico, no habria ninguna dificultad en admitir la accion popu-
lar en los procesos medioambientales.

En principio, la interposicién de la accion popular por cualquier parti-
cular no plantea novedad alguna con respecto a los demas delitos piiblicos: se
trata de una institucion reconocida constitucional y legalmente. No se exige

venientes que enumera, «relativos a la defensa de intereses supraindividuales penales mediante
la acusacion popular o la actuacion del Ministerio fiscal, podrian ser obviados si se admitiera
lo que cabria denominar “accidén penal colectiva™, reconociendo que, en principio, su alcance
deberia ser igual al que se prevé para la acusacion particular, aunque algunas diferencias po-
drian producirse («Intreduccion al régimen procesal de la victima del delito (III)», en Revista
de Derecho procesal, 1999, num. 2, pags. 14, 15, 16 y 17).

94. En este sentido, se sefiala que «desde el momento en que hablemos de exigencia de
un interés concreto, aun cuando pongamos a éste apellidos de contornos tan difuminados entre
si tales como “legitimo”, “directo” o “personal”’, estaremos marcando ya la linea divisoria a par-
tir de la cual el concepto de acusacion popular ha de quedar automaticamente excluido. El ejer-
cicio popular de la acusacion no es comprensible como via para la tutela de singulares intere-
ses juridico-materiales o como representacion de éstos, y considerar al acusador popular
representante de bienes juridicos (medio ambiente, salud publica, etc.) seria realizar un enfoque
desviado del tema, puesto que su propia naturaleza excluye la vinculacion con el objeto de tute-
la de la norma material. El actor popular no actia supliendo la voluntad de nadie que haya suffi-
do un perjuicio por el delito [...], sino que obra tnica y exclusivamente en virtud de un manda-
to que la colectividad autoorganizada ha atribuido al Estado: la funcién de acusar». Su dmbito
de actuacion tinicamente es «la defensa del genérico y anico interés publico» (Julio PEREZ GIL,
La acusacion populay, op. cit., pag. 637).

95.  Vid. José ALMAGRO NOSETE, «lLa proteccion procesal de los intereses difusos en
Espafia», op. cit., pags. 79, 80 y 81.
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la condicion de ofendido por el delito y se debe prestar fianza proporcional a
la capacidad econdmica del actor popular. Iste no esta legitimado para inter-
poner la accion civil ex delicio.

Por consiguiente, una cosa es afirmar que se puede ejercitar la acusa-
cion popular tanto para la defensa de las victimas individuales como de las
difusas y colectivas (legitimacion abierta ope legis) en defensa de esa legali-
dad ante la comisidn de cualquier hecho delictivo de caracter publico, y otra
cosa es ver en la acusacion popular la via idénea para proteger estos intere-
ses difusos y colectivos, y en concreto, los que son objeto de nuestro estu-
dio%. No parece, pues, adecuado ver en la acusacién popular la via que ha de
potenciarse y a la que se ha de acudir para proteger el bien juridico medio
ambiente con caracter general. Ciertamente, es una via valida y que, en la
medida en que actiia en defensa de la legalidad, al mismo tiempo se protege
penalmente a la victima de cualquier delito ptiblico, pero ha de utilizarse den-
tro de los pardmetros que le son propios, sin desvirtuar su naturaleza.

En realidad, la sociedad o la comunidad en general es la victima o el
ofendido por el hecho delictivo que, en un nimero considerable de ocasiones,
pondra en peligro el bien juridico medio ambiente, sin que genere, en todo
caso, la necesidad de indemnizacién por dafios y perjuicios, cifiéndose, en
buena medida, la responsabilidad derivada del ilicito a reclamar medidas
reparatorias. No puede afirmarse que «ningun individuo, ningin miembro del
grupo, considerado individualmente, puede ser reputado estrictamente como
titular, la titularidad seria mds indirecta y difuminada, no coincidiria con una

96. Con lo cual no deben confundirse estos intereses difusos, en concreto los medioam-
bientales, con los intereses piblicos, aunque se encuentran cercanos a ellos. En este sentido, se
sefiala que «los que se han identificado como intereses de grupo en sentido estricto, para los
que la relacion con el individuo es mas bien mediata e indirecta, en ocasiones, para encontrar
mas facilmente proteccién han sido acogidos como intereses publicos. La transformacion de las
relaciones entre la sociedad y el Estado, con un mayor protagonismo de los grupos sociales y
econdmicos y una mayor participacion en la concrecion de los intereses plblicos, altera la con-
cepeion del interés publico como interés de la Administracion, acercandola a la nocion de inte-
rés de grupo en sentido estricto: ambos coincidirian materialmente, y cada vez mas subjetiva-
mente, dada la creciente confluencia de la actividad administrativa con la participacion social.
No obstante, la relacion mediata entre el sujeto de estos intereses de grupo en sentido estricto
y su objeto, por la indivisibilidad de este ultimo y la frecuente indeterminacion subjetiva de los
titulares afectados provoca una cierta objetivacion de éstos que propicia, a su vez, cuando no su
acogimiento por las autoridades publicas como derechos propios, la propuesta de vias objetivas
de tutela ajenas a la existencia de situaciones juridico-subjetivas amenazadas o lesionadas, pues
lo tinico que se pretenderia seria proteger el objeto de este interés y la integridad del ordena-
miento juridico, pretendiendo ajustar la realidad a sus prescripciones» (Lorenzo Mateo Buiosa
VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, op. cit., pags. 237 y 238).
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titularidad en sentido individualista y “propietario™ cada uno seria titular en
tanto que miembro del grupo de afectados por la amenaza o lesion, y los efec-
tos de éstas no repercutirian de modo directo e inmediato sobre la esfera de
los individuos. En estos casos es el grupo el que ostenta la titularidad inme-
diata de estos intereses»¥7.

Ahora bien, esta victima difusa carece de personalidad juridica por lo
que adolece de capacidad%. Igualmente, la legitimacion, desde la considera-
cion individualista que parece presidir nuestras leyes procesales penales, si se
entiende como la afirmacion de una presunta titularidad, se difumina la titu-
laridad cuando se trata de estos intereses difusos «en que no existe una inme-
diatividad entre el sujeto y el objeton, dificultandose asi la cuestion de la legi-
timacion, lo que conduciria a imposibilitar su tutela. Por ello, «se hace
necesaria una ampliacion de la legitimacion, alejandola de referencias a titu-
laridades exclusivamente privadasy». Se haria preciso «ampliar el contradicto-
rio con acciones colectivas (sic), a través de las que se puedan deducir en jui-
cio situaciones que trascienden necesariamente a las partes, pues se refieren
a colectividades mas o menos amplias de ciudadanos. Se trata de lo que CAp-
PELLETTI denomina conexién o relacidon ideoldgica, mas que propiamente
juridica, entre la parte y la relacion deducida en el juicio, por la que un actor
—el ideological plaintiff o representante ideologico— se hace portador no
tanto de su propio interés juridico individual, sino de un interés colectivo o
comunitario, de grupo, de clase»?. Cabria, de esta manera, hablar de legiti-
macion colectiva, pero concebida desde una perspectiva amplia que engloba
también a los intereses difusos, entre ellos, los relativos al medio ambiente,
tutelandose estos intereses a través de una accion colectiva.

En definitiva, los problemas que suscitan la falta de capacidad, de nom-
brar a un representante en sentido tradicional de los mismos (y la imposibili-

97. Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses de gru-
po, op. cit., pags. 223 y 224.

98. Manuel SErRrRA DOMINGUEZ, «Precisiones en torno a los conceptos de parte, capaci-
dad procesal, representacion y legitimaciony, op. cit., pags. 299 y ss.

99.  «En definitiva, existiria una legitimacion procesal activa, de tipo colective amplio,
cuando quien interpone la demanda afirma encontrarse en una posicion juridico subjetiva equi-
valente a la de quien ejercita lo que se ha definido como un interés de grupo en cualquiera de sus
modalidades: colectivo, difuso, individual pero de relevancia colectiva, y que puede correspon-
der tanfo a un grupo organizado con capacidad para ser parte, como a un grupo inorganico debi-
damente representado, bien por una persona juridica o mero individuo (o también una pluralidad
limitada de individuos), pidiendo el que actta en el proceso los efectos juridicos correspondien-
tes a titulo de hipdtesis segtin el Derecho material» (sic) (Lorenzo Mateo BUJOSA VADELL, La
proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, op. cit., pags. 261, 262, 263 y 264).
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dad que genera el otorgamiento del subsiguiente apoderamiento) y las difi-
cultades de la legitimacion difuminada que presentan se pueden paliar a tra-
vés de las figuras del representante ideoldgico (ya sea un individuo, ya un
ente exponencial)!% y de la legitimacion colectiva, o través de la legitimacion
de entes que actlen en defensa de estos intereses difusos. Al respecto, se trae
a colacion la legitimacion colectiva reconocida en el articulo 7.3 L.O.P.J.101,
Asi, quien actiie como representante ideoldgico del grupo presentaria la
peculiaridad de que no solo intervendra en ejercicio de un interés propio de
otro, sino también en nombre e interés propio en la medida en que forma par-
te de la sociedad, que es titular del bien juridico medio ambiente. Por una par-
te, cualquier individuo integrante de dicho ente difuso podra interponer la
correspondiente accion de caracter colectivo (en este caso, difuso), al igual
que los grupos o asociaciones integrantes del mismo. Ahora bien, podria
cuestionarse si solo se admitirian, aparte de las personas fisicas, las juridicas,
excluyendo las agrupaciones sin personalidad juridica. Por otra parte, se
constituiria en acusador particular colectivo (en sentido amplio) el primero
que, cumpliendo las exigencias legales y de manera fundamentada, presente
querella o se persone en las actuaciones, una vez efectuado el ofrecimiento de
acciones a través de medios de comunicacion de amplia difusion, porque,
ciertamente, podria darse la circunstancia de que se presenten numerosos
escritos de querella, por ejemplo. Si partimos de la base de que dicho repre-
sentante ideologico actia en defensa de estos intereses en nombre propio y de
toda la sociedad, dificilmente se puede admitir la intervencién de diferentes
sujetos en representacion del mismo ente difuso y de todos sus integrantes,
del que son miembros'??, y ello a diferencia del actor popular que acttia en
nombre propio en defensa del interés genérico de la legalidad (desde un pun-
to de vista dogmatico, podrian constituirse varios en acusadores populares).
Desde esta perspectiva, quedaria abierta la via de la acusacién particu-
lar reservada a los ofendidos (o, en su ca¥o, perjudicados), elimandose algu-
nos de los inconvenientes que presenta la acusacion popular: deposito de
fianza, posibilidad de solicitar el derecho a la asistencia juridica gratuita,

100.  Por ejemplo, también se habla de «representantes de intereses materiales caracteri-
zados por su indefinicion subjetiva» (Julio PEREZ GIL, La acusacion popular, op. cit., pag. 642).

101.  En relacion con este precepto, vid. Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, La proteccién
Jurisdiccional de los intereses de grupo, op. cit., pags. 301 y ss.

102.  En este sentido, Lorenzo Mateo Buiosa VADELL estima que el representante «es el
depositario de la legitimacion colectiva: al ser un representante cualificado del grupo, si existe
una relacion con el objeto del proceso, se derivara la existencia de legitimaciony (La proteccion
Jurisdiccional de los intereses de grupo, op. cit., pag. 187).
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legitimacion de los extranjeros, ejercicio de la accion civil, por ejemplo!®3.
Alguna dificultad presenta la realizacion del ofrecimiento de acciones a la
victima debido a la naturaleza de ésta en los delitos contra los recursos natu-
rales y el medio ambiente!%4. Una posible solucion, apuntada por la doctrina,
es que se realice a través de los medios de comunicacion social, de modo que
se proporcione una amplia difusion del inicio de un proceso penal de esta
indole y se dé la posibilidad de que alguien (un individuo o un ente) inter-
venga como representante ideologico.

Se apunta que «en la hipotesis de acusacion de un delito por agrupacio-
nes en cuyo objeto social se encuentre la defensa del bien juridico tutelado no
estamos ante supuestos de acusacion popular, sino ante una realidad diferen-
te que deberia ser reconocida de forma expresa por nuestras normas procesa-
les». Asi, se alude al articulo 7.3 L.O.PJ. que recoge de forma expresa «la
legitimacién procesal con un doble caracter en la participacion de asociacio-
nes y gruposy, considerando que «en ninguno de los dos casos estaremos ante
supuestos de acusacion popular, sino ante otro tipo de legitimacion mds res-
tringida: bien la que se otorga a una amplia pluralidad de afectados por el
hecho delictivo que, con una finalidad utilitarista, pueden agruparse, bien la
que previo reconocimiento normativo expreso correspondera a grupos espe-
cificamente habilitados a tal efecto». En este sentido, se postula la posibili-
dad de habilitar a grupos portadores de intereses colectivos que actuarian en
calidad de representante ideoldgico, en representacion de esos intereses tute-

103.  Algin autor afiade como diferencia entre acusacion popular y acusacion particular
en la proteccion que ofrece el recurso de amparo. Asi, se aduce que «el acusador particular
encuentra apoyo directo para el ejercicio de la accién penal en el articulo 24.1 C.E., por cuan-
to puede afirmar que él es ofendido por el delito; no es titular, evidentemente, de un derecho
subjetivo a que se imponga una pena al delincuente, pero si lo es de una legitimacién ordina-
ria». Sin embargo, «el acusador popular tiene simplemente una legitimacion extraordinaria, en
cuanto se la reconoce el articulo 125 C.E., no precisando afirmar que es el ofendido por el deli-
to para que se le reconozea el derecho al ejercicio de la accion penal. [...] La accion popular por
si misma, sin referencia a un posible interés comtin, no tiene la protecciéon del amparo» (Juan
MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pags. 66 y 67).

104.  Se afirma que la observancia literal de la garantia del contradictorio significaria
hacer practicamente imposible la tutela judicial de las relaciones colectivas y difusas, «por
imposibilidad material de identificar a todos los miembros ausentes, de notificar a todos ellos
los actos del juicio, de ofrecer una efectiva posibilidad de intervencion. En realidad, es imposi-
ble mantener rigidamente las exigencias del contradictorio. En estos procesos, en primer lugar,
la defensa procesal se garantiza con una amplia publicidad del inicio del proceso», aunque tie-
ne menor relevancia cuando se trata de intereses de grupo en sentido estricto (referidos a bie-
nes indivisibles) (Lorenzo Mateo Buiosa VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses
de grupo, op. cit., pags. 199 y 200).

74

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTicia 2000

lables desde el punto de vista juridico, pero de dificil atribucion subjetiva. Se
asimilan estos grupos al ofendido, pero no se identifican con €l, puesto que
no podria atribuirse dicha calidad a nadie con exclusion de los demas. Ast, se
propone incluir lege ferenda en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la
base del articulo 7.3 L.O.PJ., «el reconocimiento expreso dentro de determi-
nados limites de una cierta asimilacion a la condicion de ofendido de los gru-
pos de afectados y de las asociaciones legalmente habilitadas para la defensa
de intereses de naturaleza colectiva. El objetivo de esta propuesta se cifra en
conferir una logica interna al sistema que sitie la linea divisoria entre quie-
nes ostentan o representan un legitimo interés material, frente a los que hacen
valer inicamente un abstracto interés en la garantia de la paz social a través
del enjuiciamiento de las conductas afirmadas delito»!95,

2. La accion civil derivada de estos delitos

Desde la doctrina penal, se afirma que «al menos desde un punto de vis-
ta tedrico, se tienen también en cuenta en nuestro sistema juridico-penal los
intereses de la victima a fin de procurarle un resarcimiento por los dafios
sufridos como consecuencia de la victimizacion»!106. Al respecto, el articulo

105. «La generalidad del precepto de la Ley Organica del Poder Judicial citado debe-
ria encontrar su concrecion en el proceso penal sin servirse de la cobertura que le proporcio-
na el reconocimiento de la acusacién popular, en la medida en que ésta no da respuesta ade-
cuada a los problemas que se tratan de solucionar» (Julio PEREZ GIL, La acusacion popular,
op. cit., pags. 634, 635, 636, 646 y 647). Este autor entiende que «al objeto de hacer valer con-
cretos intereses en relacion con el objeto juridico dafiado o puesto en peligro, el cauce no pue-
de seguir siendo» la acusacion popular, «sino que en el futuro podria articularse a través» de
la acusacion particular, pero «ejercitada no por la victima sino por alguien que pretende la tute-
la de similares intereses». Asi, «el ordenamiento juridico, consciente de la trascendencia de
que tales intereses materiales se vean representados en el proceso, podria habilitar a determi-
nados sujetos, preferentemente agrupados, para ello», debiéndose admitir, por razones de
pragmatismo, «la asimilacion de estos colectivos a la figura del ofendido: la diligencia de
quien voluntariamente asume la defensa de intereses compartidos debe suplir la carencia de
una persona que sienta el dafio como propio o individualizadoy. Serian sujetos, pues, porta-
dores de intereses colectivos o de clases, la formula mas adecuada seria la del representante
ideologico (op. cit., pags. 643, 644 y 645).

106. Gerardo LANDROVE DiAz, La moderna Victimologia, op. cit., pag. 181. Este autor
afiade que «la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a reparar
—en los términos previstos en las leyes— los dailos y perjuicios por €l ocasionados (articulo
109.1 del Codigo Penal). A pesar de lo tajante de la declaracién, no deriva necesariamente de
toda infraccion criminal una responsabilidad civil; existen delitos y faltas que por ausencia

75



ANA MARIA RODRIGUEZ TIRADO

100 LECrim. sefiala que «de todo delito o falta nace una accién penal para el
castigo del culpable, y puede nacer también accion civil para la restitucion de
la cosa. la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios causados por
el hecho punible», pero siempre éstos se producen, asi el articulo 116.1 C.P.
concreta que «[...] si del hecho derivaren dafios o perjuicios», como puede
suceder con los delitos de peligro. El articulo 109.1 C.P. prevé que «la ejecu-
cién de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los daflos y perjuicios por €l causados».

A juicio de DE LA OLIVA SANTOS, «ni la sentencia penal condenatoria
determina la existencia de responsabilidad civil y la correspondiente conde-
na a restituir o indemnizar ni la sentencia penal que absuelva al acusado
—incluida la que lo exonere por considerar que el hecho no es delictivo—
supone que carezca de accién civil o que no se haya contraido responsabili-
dad civil a causa del comportamiento considerado como presuntamente delic-
tivo en el proceso penal»!07.

La diferente configuracion de los procesos civil y penal implica que,
con respecto a la responsabilidad civil nacida del ilicito penal, los organos
jurisdiccionales no tengan el monopolio de la aplicacion del Derecho priva-
do, cuya actuacion se requiere que la pida un particular expresamente!%8, con
la particularidad de que el Ministerio fiscal, salvo renuncia o reserva expresa
del perjudicado, debe ejercitar la accion civil acumulada a la penal (articulo
108 LECrim.), con independencia de que el perjudicado haga uso o no de ella
(a excepcion de los delitos privados). Se deja asi juego a la autonomia de la
voluntad; de iure, la Ley de Enjuiciamiento Criminal acoge expresamente la
renuncia de la accion civil derivada del delito (v.gr, los articulos 106.2 y
107). Por tanto, puede resolverse en un proceso civil independiente del penal
si hay reserva expresa (articulos 109.2 C.P. y 112 LECrim.), acumulada al
proceso penal, o puede renunciarse a su ejercicio. Ademas, a diferencia del
proceso penal, entre el perjudicado (que, a su vez, puede ser también ofendi-
do) y el imputado (o responsable civil) media una relacion juridico-material,
puesto que el primero ostenta un derecho subjetivo de esta naturaleza frente
al segundo. En otras palabras, la comisién de un delito lleva aparejada la res-
ponsabilidad penal consiguiente, pero, ademas, puede derivarse una respon-

de dafio o perjuicio estimables no acarrean responsabilidades de esta naturaleza. Por ello, pare-
ce més correcta la prevision contenida en el articulo 116.1 del propio Codigo: toda persona cri-
minalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente «si del hecho se derivaren
dafios o perjuicios»» (ibidem).

107.  Derecho proecesal penal, Madrid, 1.* ed., 1993 (1.* reimp., 1994), pig. 234.

108, Vid. Juan MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, op. cit., t. 111, pags. 11 y 17.
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sabilidad civil reparatoria. En realidad, aparte de que al culpable se imponga
la sancion penal por el ilicito cometido; el ofendido o el tercero afectado
(actor civil)!? directamente por las consecuencias dafiosas de dicho acto ili-
cito penal le interesa ademas la compensacion econdmica del mismo.

La preocupacién principal parece centrarse en el resarcimiento civil del
dano sufrido por la victima en sentido amplio, puesto que también parece
quedar claro que la maquinaria judicial se va a encargar de actuar el ius
puniendi del Estado en todo caso, con independencia de que aquélla inter-
venga o no como parte.

Sin embargo, cuando hablamos de delitos de peligro y de una victima
colectiva, es decir, el titular del bien juridico perturbado es colectivo, las con-
secuencias varian. No necesariamente se ha de derivar responsabilidad civil
del hecho presuntamente delictivo, o puede ocurrir que el culpable haya pues-
to en marcha las medidas adecuadas para paliar las consecuencias derivadas
del mismo (articulo 340 C.P). También puede ocurrir que, previamente, se
hayan ordenado las medidas (de caracter administrativo) encaminadas a con-
trarrestar los efectos de las actividades delictivas de los articulos 325 y
siguientes. En este sentido, el articulo 339 C.P. permite a los jueces o tribu-
nales que motivadamente ordenen la adopcioén, a cargo del autor del hecho,
de medidas encaminadas a restaurar el equilibrio ecologico perturbado, asi
como adoptar cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de
los bienes tutelados en este Titulo.

Es cierto que en esta clase de delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente resulta muy dificil que se genere la indemnizacion de per-
juicios de que hablan los articulos 110 y 113 C. P.: no olvidemos que estamos
en presencia de delitos de peligro. No necesariamente deben haberse produ-
cido dafios, puesto que estamos en presencia de delitos de peligro y, por este
motivo, no debe confundirse con la lesién que, ademas, ocasionen estas acti-
vidades a bienes juridicos individuales: la vida, la salud individual, la pro-
piedad, etcétera.

La responsabilidad engloba la restitucion, reparacion del dafio y la
indemnizacién de perjuicios materiales y morales (articulo 110 C.P.). Es muy

109.  «Cuando no coinciden ofendido por el delito y perjudicado y autor del delito y res-
ponsable civil, surgen el actor civil y el responsable civil como partes en el proceso penal»
(Francisco RamMos MENDEZ, El proceso penal. Lectura constitucional, op. cit., pag. 116). Segun
Itziar GONZALEZ SANCHEZ, «en sentido estricto, el actor civil es la persona fisica o juridica, dis-
tinta del acusador, que ejercita inicamente la accion civil dentro del proceso penaly (Pluralidad
de partes en el proceso penal, op. cit., pAg. 81). También, vid. Miguel FENECH Navarro, El pro-
ceso penal, op. cit., pag. 72.
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dificil que pueda hablarse con respecto a estos delitos de restitucion, y, cuan-
do menos, resulta dificil que se genere indemnizacién por perjuicios morales.
. Como podrian valorarse los perjuicios siendo el titular la sociedad, es decir,
todos y cada uno de sus componentes si son delitos de peligro y no afectan-
dose a bienes individuales? ;A quién deberia abonarse los posibles perjuicios
morales? Seria muy complicado determinar los posibles perceptores de las
cuantias indemnizatorias. Una cosa diferente es que se impengan obligacio-
nes de hacer, no hacer o de dar al responsable de las emisiones, radiaciones,
vibraciones, etcétera que hayan puesto en peligro grave el medio ambiente o
en grave riesgo la salud de las personas!!0.

Por consiguiente, debe tenerse en cuenta que estos delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente, en cuanto delitos de peligro, no siem-
pre van a generar responsabilidad civil, y en la mayoria de las ocasiones dara
lugar a la adopcion de medidas reparatorias imponiéndose obligaciones de
dar, hacer o no hacer (articulo 112 C.P), siendo improbables las indemniza-
ciones por perjuicios, no olvidemos que hablamos de la sociedad como victi-
ma. Otra cosa es que estas actividades hayan producido dafos en bienes indi-
viduales, en cuyo caso es susceptible esta indemnizacion por dafios y
perjuicios materiales y morales (articulo 113 C.P), pero el ofendido, en este
caso, sera concreto, y ya no lo sera la sociedad.

Con respecto al gjercicio de la accion civil por parte del Ministerio fis-
cal, la titularidad colectiva del bien juridico protegido medio ambiente gene-
ra un problema de interpretacion de la disposicion contenida en el inciso
segundo del articulo 108 LECrim. al decir que «si el ofendido renunciare
expresamente su derecho de restitucion, reparacion o indemmnizacion, el
Ministerio fiscal se limitara a pedir el castigo de los culpables». ;Cualquier
ciudadano o cualquier ente, con o sin personalidad juridica, podra renunciar
a esta accion civil en nombre propio y en nombre de la sociedad? ;Cabria
pensar que, en el gjercicio de esta accion civil, el representante del Ministe-
rio publico debe ejercitarla en todo caso, porque existe un interés social que

110.  Entodo caso, seria factible ejercitar la accion civil para la reparacion del daiio, que
puede «consistir en obligacion de dar, de hacer o no hacer que el juez o tribunal establecerd
atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable,
determinando si han de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa» (arti-
culo 112 C.P). Ademas, habra de tenerse en cuenta la prevision del articulo 339 C.P. Asimismo,
resulta harto dificil imaginar en estos delitos un perjudicado diferente del ofendido cuando
hablamos de la sociedad, de todos y cada uno de sus miembros. Téngase en cuenta que, con res-
pecto a la indemnizacion de perjuicios materiales (los morales quedarian fuera), el articulo 113
C.P. alude a familiares o terceros.
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proteger, a pesar de que un particular haya renunciado expresamente en nom-
bre de aquélla?

Esta cuestion econdmica tiene una destacada trascendencia para el per-
judicado, por eso no es logico pensar que cualquier ciudadano. actuando
como perjudicado por uno de estos delitos, que, al mismo tiempo, interviene
en nombre de la sociedad, pueda renunciar a la accion civil en perjuicio de
todos sus demas integrantes v, por tanto, de aquélla en su conjunto. La cues-
tién reviste cierta complejidad que no queda resuelta legalmente. Creemos
que el Ministerio fiscal debe reclamar, en todo caso, la responsabilidad que
se haya generado del ilicito, en su caso. Nuestra duda se centra en la posibi-
lidad de renunciar a la accion civil por cualquier particular que actie en inte-
rés propio y en interés de la sociedad, ofendida por el delito, en calidad de
representante ideologico. No creemos que ello sea factible, puesto que actua-
ria desfavorablemente a los intereses de este difuso.

Alguna duda se suscita en torno a la eficacia o el alcance de la senten-
cia civil, pues no ha de olvidarse la diferente naturaleza de los bienes que se
diluciden en un proceso civil y la eficacia material de cosa juzgada (articulo
1252 C.C.).

ALMAGRO NOSETE sugiere que «debe postularse [...] que la eficacia de la
sentencia sea extensiva a terceros no intervinientes, sélo en lo que les benefi-
cie, no en cuanto los perjudique, de acuerdo con la trayectoria jurisprudencial
espafiola aplicable a la legitimacion del comunero y a los efectos de la senten-
cia obtenida por el mismox!!!. Por su parte, GIMENO SENDRA y GARBERI LLO-
BREGAT opinan, con respecto al proceso civil, que «al no concurrir la «identidad
subjetiva» prevista en el articulo 1252 C.C., no pueden extenderse los efectos
materiales de la cosa juzgada a sujetos distintos a los personados en el proce-
50, a salvo, claro estd, la posibilidad de que tales «cuerpos intermedios» legal,
estatutariamente, o por obra de un contrato de mandato, asuman la representa-
cion individual de cada uno de los miembros del colectivo afectado por la sen-
tencia, en cuyo caso habran de comparecer en el proceso bajo una sola repre-
sentacién». Es decir, «el problema de la admision de la legitimacién de los
portadores de los intereses difusos [...] no es otro sino el de la extension de los
limites subjetivos de la cosa juzgada en las sentencias civiles de condena»!!2,

111. «La proteccion procesal de los intereses difusos en Espafia», op. cit., pag. 86.

112.  «La proteccion procesal del medio ambienten, op. cit., pags. 149 y 150. Ademas,
estos autores sugieren que lege ferenda «debiera admitirse la condena de futuro, lo cual permi-
tirfa, una vez firme la sentencia, acceder directamente al proceso de ejecucion para obtener la
realizacion de aquellas obligaciones que fueran periédicamente venciendo con arreglo a las
bases de ejecucion que habrian de determinarse en la sentencia» (op. cit., pags. 157 y 158).
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La sentencia penal va a tener una eficacia de cosa juzgada diferente a la
sentencia civil. En el primer caso, la identidad a dos elementos: al objeto y al
responsable penal con independencia de quién haya sostenido la acusacion,
va el Ministerio fiscal, ya la acusacion popular (una o varias), ya la acusacion
particular (una o varias), no en vano el Estado es el titular del ius puniendi
que es aplicado por los organos jurisdiccionales. Con respecto a la sentencia
civil, la extension de los limites de la eficacia material de la cosa juzgada
varia a tenor del articulo 1252 C.C.

INVALIDEZ Y REVISION DE OFICIO DE ACTOS
Y DISPOSICIONES OBJETO DE RECURSOS
CONTRA LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

FrRANCISCO MALAGA DIEGUEZ
Area de Derecho Procesal
Universitat Pompeu Fabra (Barcelona)

SUMARIO:

I. Delimitacion del problema. — I Los recursos contra la inactividad de la Admi-
nistracién (articulo 29 LICA). — I11. La alegacién de la invalidez, anulacion o revoca-
cién por parte de la demandada: hipétesis. — IV. Trascendencia procesal de la alega-
cién. — V. Dinamica procesal. 1. Alegaciones. 2. Acumulacion de autos y de acciones.
3. Prueba. 4. Conclusién del juicio. 5. Medidas cautelares. — V1. Conclusiones.

I. DELIMITACION DEL PROBLEMA

Una de las principales innovaciones introducidas por la nueva Ley de la
Turisdiccién Contencioso-Administrativa (LICA), de 13 de julio de 1998, la
constituyen los denominados «recursos contra la inactividad de la Adminis-
tracion» (articulos 25.2 LJCA y 9.4 LOPJ), cuya regulacién viene a colmar
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una antigua aspiracién de la doctrina administrativista!, al tiempo que incor-
pora a la Ley la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional?. Se tra-
ta de procesos en los que el actor ejercita frente a la Administraciéon una pre-
tension de condena (articulo 32.1 LICA), bien a una actividad de prestacion
d_ebida en virtud de una disposicion general que no precisa actos de aplica-
cion, un acto, contrato o convenio administrativo (articulo 29.1), o bien a la

1. Vid el apdo. V de la Exposicion de Motivos de la Ley, y NIETO, A.: «La inactividad de
la Administracion y el recurse contencioso-administrativo», en Revista de Administracion
Piiblica, 1962, nim. 37, pp. 75-126; Coca Vita, E.: «Revisién jurisdiccional de la inactividad
material de la Administracién», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 1978, nim. 17,
pp. 290-309; los diversos trabajos incluidos en el nim. 208 (abril-diciembre 1986) de Docu-
mentacion Administrativa, monografico sobre el tema, entre los que cabe destacar los de A. NIE-
10 («La inactividad material de la Administracién veinticinco afios después», pp. 11-64) y 1.
FERRET 1 Jacas («El control jurisdiccional de la inactividad administrativa», pp. 263-275), y
GUILLEN PEREZ, M.* E.: El silencio administrativo. El control judicial de la inactividad admi-
nistrativa, Colex, Madrid, 1996. Con caracter monografico sobre el control jurisdiccional de la
inactividad de la Administracién en la nueva LICA, cfr. ARoZAMENA LAso, C.: «La inactividad
material de la Administracién y su control por la jurisdiccion contencioso-administrativa»,
Actualidad Administrativa, 1998, nam. 39, pp. 843-859; GOMEZ PUENTE, M.: La inactividad de
la Administracién, 2. ed., Aranzadi, Pamplona, 2000; GoNzALEZ PEREZ, J.: «El control juris-
diccional de la inactividad de la Administracion en el proyecto de Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa de 1997», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 1998, nim.
97, pp. 17-35; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: «Nuevos tipos procesales. Recursos contra la inac-
tividad administrativa y via de hechow, en Estudios sobre la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (dir. A. JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE ALBORNOZ), CEMCI, Granada, 1999, pp.
175-216; HERNANDEZ OLIVENCIA, A. R.: «La via de hecho y la inactividad de la Administra-
cion», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1996, nim. 26, pp. 13-24;
REAL FERRER, G.: «La inactividad de la Administracion en la Ley de Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1998», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje
al Profesor Di. D. Ramon Martin Mateo, T. TI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 2381-2406,
y RIBERA RODRIGUEZ, T.: «La defensa frente a la inactividad y la via de hecho administrativas
en el anteproyecto de Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 16 de enero de
1995», Actualidad Administrativa, 1995, nim. 28, pp. 455-469.

2. SSTC 294/1994, de 7 de noviembre, FJ 4.°, y 136/1995, de 25 de septiembre, FJ 3.°,
donde se advierte que «de ningtin modo puede excluirse que el comportamiento inactivo u omi-
sivo de la Administracién publica pueda incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intere-
ses legitimos de los ciudadanos. La plenitud del sometimiento de la actuacién administrativa a
la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), asi como de la funcién jurisdiccional de control de dicha
actuacion (art. 106.1 CE), y la efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art. 24
CE) impiden que puedan existir comportamientos de la Administracién piiblica —positivos o
negativos— inmunes al control judicial». Comenta la primera de esas Sentencias QUINTANA
Lorez, T.: «La inactividad de la Administracion como acto administrativo tacitow, Poder Judi-
cial, 1994, nim. 36, pp. 415-418.
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ejecucion de un acto firme dictado por la propia Administracion demandada
(articulo 29.2). De dictarse sentencia estimatoria, ¢l érgano jurisdiccional
puede establecer en ella un plazo para que esa Administracion lleve a cabo la
actuacion juridicamente obligatoria (articulo 71.1 ¢), y, en caso de incumpli-
miento, las partes y personas afectadas pueden instar la ejecucion forzosa del
fallo una vez transcurridos dos meses desde la expiracion de dicho plazo
(articulo 104)3.

Partiendo de lo anterior, el objeto del presente estudio radica en anali-
zar qué ocurre cuando, estando pendiente un proceso contencioso-adminis-
trativo por inactividad material de la Administracion en el que se reclama una
prestacion debida en virtud de una disposicién o de un acto administrativo, o
bien la ejecucion de un acto administrativo firme, la demandada aduce estar
revisando de oficio esa disposicion o ese acto administrativo cuyo cumpli-
miento se solicita, o bien estar promoviendo su anulacion por lesividad para
el interés piblico. A su vez, el procedimiento de revocacion* puede haber
comenzado antes o después que el propio juicio, por lo que se impone deter-
minar si las consecuencias son las mismas en ambos casos. La resolucion de
estos interrogantes exige a su vez analizar las consecuencias que producen los
distintos grados de invalidez de los actos administrativos en los procesos por
inactividad de la Administracion, asi como los cauces procesales existentes
para su apreciacién de oficio o a instancia de parte, puesto que también es
posible que la demandada se limite a alegar la existencia de una causa de nuli-
dad o anulabilidad del acto o disposicién cuya ejecucion se persigue.

El problema planteado se suscita debido a que nos encontramos ante una
cuestion que no aparece regulada en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. En efecto, los articulos 74 a 78 de dicha Ley disciplinan los

3. En este punto, conviene recordar que la Ley trata de garantizar la ejecucion en sus pro-
pios términos, a cuyos efectos ordena al Juez o Tribunal adoptar «las medidas necesarias para
lograr la efectividad de lo mandado», refiriéndose en particular a la posibilidad de imponer
multas coercitivas a las personas que incumplan sus requerimientos, o deducir testimonio para
exigirles responsabilidad penal, todo ello previo apercibimiento (articulo 112). Si adn asi no se
logra el cumplimiento, el articulo 108 permite al 6rgano jurisdiccional ejecutar la sentencia a
costa de la Administracion condenada, ya sea a través de sus propios medios o requiriendo la
colaboracién de autoridades o agentes de esa u otra Administracion publica (articulo 108).

4. A los efectos del presente trabajo, se utilizara el término «evocacion» con dos acep-
ciones: la genérica que comprende tanto la anulacion como la revision por motivos de oportu-
nidad, y la especifica que el legislador emplea para referirse a la revision de actos desfavorables
o de gravamen en particular. El contexto permitira distinguir la concreta acepcién empleada en
cada caso. Por el contrario, no se empleara el término revocacién como sinénimo de revision
por motivos de oportunidad.
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modos de terminacion eventual del juicio, ocupandose sucesivamente del
desistimiento, el allanamiento, la satisfaccion extraprocesal de la pretension y
la transaccion judicial. En un recurso contencioso-administrativo entablado
confra un acto administrativo, la revocacion del acto impugnado puede per-
fectamente configurarse como una satisfaccion extraprocesal de la pretension
formulada en la demanda, por lo que bastaria con aplicar el procedimiento pre-
visto por el articulo 76: notificacion al Juez o Tribunal por cualquiera de las
partes, audiencia de ambas partes por plazo comiin de cinco dias y termina-
cion del juicio por medio de auto, en el que se ordenara el archivo del recurso
y la devolucion del expediente administrativo. Sin embargo, cuando se trata de
un proceso por inactividad de la Administracion, la revocacién del acto o dis-
posicion cuya ejecucion se solicita no supone la satisfaccién de la pretensién
del actor, sino més bien todo lo contrario, su inviabilidad, por lo que lo dis-
puesto en el articulo 76 de la Ley no resulta aplicable.

Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que la situacion descrita no cons-
tituye en modo alguno una hipétesis de laboratorio, sino que puede verificar-
se con relativa facilidad en la practica, habida cuenta de las amplias potesta-
des con las que cuenta la Administracién en materia de revisién de oficio. Por
lo que respecta a la nulidad de pleno derecho, es bien sabido que cualquier
Administracién Publica debe declararla por si misma cuando estime que un
determinado acto firme cae en uno de los supuestos previstos en el articulo
62.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn (LPC), de 26 de noviembre de 1992, a
lo cual debe afiadirse la novedosa revision de oficio de disposiciones genera-
les nulas conforme al articulo 62.2 de dicha Ley, introducida por la reciente
reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero. En ambos casos, el arti-
culo 102 LPC establece como requisito de la declaracion de nulidad un dic-
tamen previo y favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténomas; pero lo cierto es que una Administracioén
demandada para que ejecute un acto o cumpla con lo previsto en una dispo-
sicion puede perfectamente alegar estar procediendo a su revisién por pre-
sunta nulidad, por méis que ese dictamen previo no se haya atin emitido ni tan
siquiera solicitado.

En materia de anulabilidad, es preciso distinguir la anulacién de actos
favorables al administrado de Ia revocacion de actos desfavorables o de gra-

5. Cfr, criticando la equiparacion entre ambos organismos a estos efectos, GARCIA DE
ENTERRIA, FERNANDEZ, Curso,.., cit., vol. 1, 9.* ed., Civitas, Madrid, 1999, pp. 041-642.
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vamen®. Estos ultimos pueden ser retirados por la Administracion en cual-
quier momento, con las excepeiones previstas por los articulos IOSIy 106
LPC, por lo que nada impide que se verifique el problema procesal objeto de
estudio”. Cuando se trata de actos favorables al administrado. por el contra-
tio. la mencionada reforma de la LPC no solo ha corregido la amplitud con
la que su articulo 103 permitia su revision de oficio®. sino que ha eliminado
totalmente esta posibilidad al generalizar la exigencia de que dichos actos
sean impugnados ante la Jurisdiccion contencioso—administrativ'a, previa
declaracién administrativa de lesividad. Sin embargo, esta exigencia tampo-
co comporta en si misma un impedimento a la posibilidad de que una Admi-
nistracion a la que se reclama la ejecucion de un acto firme alegue estar pro-
moviendo su anulacion, incluso en aquellos supuestos en los que todavia no
lo haya declarado lesivo para el interés publico. o

El estudio del problema descrito se ha estructurado del modo siguiente:
en primer término, se efectuara un breve analisis de los recursos contra la
inactividad de la Administracién regulados en el articulo 29 LICA, habida
cuenta de la novedad de este tipo de procesos contencioso-administrativos;
seguidamente, se sistematizaran las diversas hipotesis que pueden producirse
cuando la Administracién demandada en uno de esos procesos afirma estar
revisando de oficio o promoviendo la anulacion del acto cuyo cumplimiento
o ejecucion se pretende, o sencillamente alega su invalidez; en tercer lugar, se
analizara la trascendencia procesal de esas alegaciones en cada una de las

6. Sobre la distincidon entre unos y otros, cfr. nuevamente GARCIiA DE ENTERRIA, FERNAN-
pEZ, Curso..., cit., vol. I, p. 644.

7. A primera vista podria pensarse lo contrario, es decir, que los recursos contemplados
en el articulo 29 LICA nunca pueden entablarse cuando el acto administrativo es de gravamen,
ya que seria absurdo que el administrado perjudicado iniciase un proceso reclan.}m.mdo la ejecu-
cion de un acto que le perjudica. Sin embargo, no debe olvidarse que pueden existir personas o
entidades interesadas en la ejecucion de ese acto limitativo de derechos. Piénsese por ejemplo
en una orden de cierre de una fabrica por problemas medioambientales decretada por una
Comunidad Auténoma, o en una orden de ejecucion de obras de conservacion y rehabilitacion
de un inmueble emitida por un Ayuntamiento. En caso de inejecucidn, es evidente que pueden
existir terceros afectados (vecinos, residentes en la zona, organizaciones ecologistas), que
podrian acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa solicitando la .ejfacuci‘én del acto,
supuesto en el que la demandada podria alegar estar revisando ese acto administrativo en el que
se ordena el cierre o las obras, o sencillamente haberlo ya revocado.

8. Frente a lo dispuesto en el articulo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 (LPA), que limitaba la revision de oficio de ese tipo de actos a los supuestos de vulnera-
cién de una ley formal, el originario articulo 103 LPC ampliaba esa posibilidad a los SU]JIIIGSItF)S
de infraccion grave de normas de rango legal o reglamentario. Cfr. una critica a esta ampliacion
en GARCIA DE ENTERRiA, FERNANDEZ, Curso..., cit., vol. 1, 8. ed., Civitas, Madrid, 1997, p. 649.
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hipétesis descritas y, finalmente, se examinaré la dindmica procesal del pro-
bl;ma. con especial atencién a las particularidades que presenta el procedi-
miento abreviado regulado en el articulo 78 LICA.

II. LOS RECURSOS CONTRA LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION
(ARTICULO 29 LICA)

Los recursos contra la inactividad de la Administracion estan previstos
para dos supuestos aparentemente distintos: en primer lugar, pueden utilizarse
para exigir- el cumplimiento de una disposicién general, un acto, un contrato o
un convenio administrativo mediante el que la Administracién se haya obliga-
do a realizar una determinada actividad de caracter prestacional (vgr. de carac-
ter econdmico, un servicio piiblico, una licencia urbanistica, etc.). En este pri-
mer caso, el articulo 29.1 LJCA limita la legitimacién activa a los destinatarios
dp esa prgstacién", y les exige la formulacién de una reclamacién administra-
tiva previa, permitiéndoles deducir su demanda por el procedimiento ordina-
rio cuando la Administracién no atienda dicha reclamacién ni llegue a un
acuerdo con ellos en el plazo de tres meses desde la fecha de la misma. En
s;gundo término, el recurso puede plantearse frente a la inejecucion de un acto
firme (vgr. un acto declarativo de un derecho a favor del administrado, una
orden de ejecucién de una obra, una sanciéon administrativa consistente en el
cese de una actividad cuyo cumplimiento interese a terceras personas, etc.), en
cuyo caso también serd necesario reclamar en via administrativa la ejecucion
de dicho acto, aunque el articulo 29.2 LICA reduce el plazo de espera para
den_landar a un mes desde la fecha esta reclamacién, al tiempo que facilita una
rapida sustanciacién del juicio mediante su tramitacién por el procedimiento
abreviado. Ademés, la legitimacion para interponer este segundo recurso se
amplia a cualquier afectado por el acto de que se trate!?.

9. Critica esta limitacion, apuntando su posible inconstitucionalidad por preterir a los
meros titulares de intereses legitimos individuales o colectivos, J. J. LAVILLA RUBIRA, en ARNAL-
DO ALCUBILLA, E.; FERNANDEZ VALVERDE, R.: Jurisdiccion contencioso-administrativa (Comen-
tarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
U'ﬂrhfﬂ)f,E] Cf)nsulmr, Madrid, 1998, pp. 557-560. Llega ain mas lejos, afirmando que esa
restriccion es inaceptable y no debe aplicarse, GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), 3 * ed., Civitas, Madrid,
1998, vol. I, p. 724. ’ ! '

]Q. Este segundo apartado del articulo 29 fue introducido durante la tramitacién parla-
mentaria de la Ley, a raiz de una enmienda del Grupo parlamentario socialista: cfr. Boletin Ofi-
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Légicamente, la distincion entre los dos supuestos descritos no plantea
dificultad alguna cuando la prestacion que se reclama en el primero de ellos
deriva de una disposicion general, un contrato o un convenio administrativo.
Sin embargo, es licito preguntarse si los limites entre uno y otro recurso estan
igualmente claros cuando la prestacién a la que la Administracion esta obli-
gada aparece recogida en un acto administrativo. En estos casos, si se acepta
que el cumplimiento de esa prestacion no es otra cosa que una modalidad de
ejecucion del acto administrativo del cual deriva, habra de concluirse que los
recursos contra la incjecucién de actos firmes previstos en el segundo nime-
ro del articulo 29 comprenden igualmente los que se plantean frente a actos,
también firmes, que reconocen una prestacion a favor una o varias personas
determinadas. A resultas de ¢llo, puede resultar complejo determinar cual de
los dos apartados del articulo 29 es el aplicable en cada caso concreto, lo que
a su vez condiciona el procedimiento a seguir en primera instanciall.

En la practica, sin embargo, es presumible que el demandante optara
siempre que pueda por emplear el cauce previsto por el numero segundo del
articulo 29 para los supuestos de inejecucion de actos firmes, con lo que
lograré reducir el tiempo de espera en la via administrativa y la tramitacién
de su demanda por los tramites del procedimiento abreviado regulado en el
articulo 78 de la Ley!2. Teniendo en cuenta lo anterior, en las paginas que

cial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 70-8, 27 noviembre
1997, enmienda niim. 286, en Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Trabajos parlamentarios, Cortes Generales, Madrid, 1998, pp.130-1 31.

11. Repara en esta dificultad T. DE LA QUADRA-SALCEDO, en AA.VV.: «Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1988», Revista Espaiiola de Derecho
Administrative, 1998, nim. 100 (monografico), pp. 309 y 311-312.

12.  Con caricter monografico sobre el procedimiento abreviado, vid., ademas de los
estudios del art. 78 LICA incluidos en los diversos comentarios a la Ley, A1LVAREZ-CIENFUEGOS
JUAREZ, J. M.: «El procedimiento abreviado en el Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa», Actualidad Juridica Aranzadi, 1998, mim. 347, pp. 1-3; BENSUSAN
MARTIN, M.* del P: El procedimiento abreviado de la ley 29/1988, de 13 de julio, de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa, Comares, Granada, 1999; idem, «Consideraciones sobre
la regulacion del procedimiento abreviado en la nueva Ley 29/1998, de 23 de julio, de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa», Actualidad Administrativa, 1999, num. 16, pp. 443-472;
Diaz Roca, R.: «El procedimiento abreviado en la Ley 29/1998, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa», Actualidad Juridica Aranzadi, niim. 385, 8 abril 1999, pp. 1-5;
GONZALEZ-VARAS IBAREZ, 1.: «El procedimiento abreviado de la nueva Ley reguladora de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Argumentos a su favors, La Ley, num. 4697, 21
diciembre 1998, pp. 1-4, y SOLE RIERa, J.: «El nuevo procedimiento abreviado de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativay, Justicia, 1999, nam. 2, pp. 157-197.
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siguen se prestara una especial atencion a este tipo de recursos contra la inac-
tividad de la Administracion. en detrimento de los previstos en el primer
numero del articulo 29. los cuales quedaran reservados, en definitiva. para
aquellos casos en los que el acto no haya adquirido firmezal3.

ITI. LA ALEGACION DE LA INVALIDEZ, ANULACION O REVOCACION
POR PARTE DE LA DEMANDADA: HIPOTESIS

Cuando la Administracion frente a la que se deduce un recurso conten-
cioso-administrativo contra la inactividad opta por alegar la invalidez o la revo-
cacion del acto o norma reglamentaria cuya ejecucién o cumplimiento se
demanda, las circunstancias subyacentes a dicha alegacién pueden ser muy
variadas. A los efectos de exponer de forma ordenada las distintas hipétesis que
pueden tener lugar en la préctica, se han adoptado tres criterios de sistematiza-
cién: en primer lugar, se tendrd en cuenta el contenido de la alegacién en si mis-
ma; en segundo término, se distinguird en funcién del grado de invalidez del
acto o disposicion afectados y, dentro de la anulabilidad, entre la impugnacién
por lesividad de actos favorables al administrado (art. 103 LPC) y la revocacion
de actos de gravamen (art. 105 LPC)™; finalmente, se atenders a la mayor o
menor evolucién del procedimiento administrativo o jurisdiccional de revision
en el momento en el que se produce la alegacién de la demandada.

A partir de esos tres parametros de clasificacion, las posibilidades mas
relevantes pueden esquematizarse del modo siguiente:

1. La demandada alega y acredita documentalmente que la nulidad del
acto o disposicion en cuestion ya ha sido declarada en via administrativa o

jurisdiccional. En tal caso, pueden apuntarse las siguientes variantes:

13, En este sentido SANCHEZ MORON, M.: «El objeto del recurso contencioso-adniinis-
trativon, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (dirs. LEGUI-
NA VILLA, J.; SANCHEZ MORON, M.), Lex Nova, Valladolid, 1999 (pp. 149-222), p. 188, y Lavi-
LLA RUBIRA, en Jurisdiccion contenciose-administrativa, cit., pp. 556-557. En opinién de este
ultimo autor, ese acto debe tener ademas caracter ejecutivo, «puesto que, de carecer de éste, la
obligacidén impuesta a la Administracion en virtud del acto no seria exigible». Hay que matizar,
sin embargo, que ese caracter ejecutivo es predicable de todos y cada uno de los actos que obli-
gan a la Administracién a una actividad prestacional, hayan o no devenido firmes (arts. 57 y 94
LPC): cfr. en este sentido GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., cit., vol. I, p. 721.

14, Téngase en cuenta, no obstante, que en el caso de los recursos previstos en el ar-
ticulo 29.1 LICA se trata necesariamente de actos o disposiciones que obligan a la Administra-
cion a realizar una prestacion y que, por lo tanto, son siempre favorables.
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1.1. La nulidad se ha declarado antes de iniciarse el proceso contra la
inactividad. En este caso, es importante advertir que el procedimiento de .1‘cx-'i-
sion puede ser anterior o posterior a la reclamacion administrativa previa de
ejecucion o cumplimiento formulada por el ahora demanda}m.c.l

" 1.2. La nulidad se ha declarado con posterioridad al inicio del proceso

contra la inactividad, pero antes de que la Administracion contestase a la
demanda. Presumiblemente, en estos casos el procedimiento de revision sera
siempre anterior al proceso contra la inactividad, pero en camb.lo puede ser
posterior a la reclamacion administrativa previa del actor. L.as diversas posi-
bilidades en este sentido seran objeto de estudio en relacién con aquellos
supuestos en los que la revision de oficio se encuenfra en curso cuando la
demandada la alega; pero lo relevante en este caso es que, en el momento d.e
la contestacion a la demanda, la nulidad ya ha sido declarada por la propia
Administracién demandada (actos o disposiciones nulas), o por un 6rgano
jurisdiccional tras el correspondiente recurso de lesividad (actos favorables
anulables).

2. La demandada alega que el acto es nulo o anulable, pero no aporta
documento alguno en el que se acredite que ha procedido o esta procediejndo
a su revision de oficio!. La Administracion se limita por tanto a introducir en
el proceso la nulidad como hecho impeditivo de la pre‘fensién dfa condega for-
mulada por el actor, pero no ha iniciado un procedimiento revisor o, si lo ha
hecho, opta por no hacer constar su existencia en los autos.

3. La demandada alega que el acto es nulo de pleno derecho (o que la
disposicion es nula de pleno derecho) y que estd procediendo a su 1‘ev.isi‘0'n
conforme a lo previsto en el articulo 102 LPC. En este caso, pueden distin-
guirse a su vez diversas hipotesis:

3.1. El procedimiento administrativo de revision en curso ha comenza-
do con anterioridad al inicio del proceso contra la inactividad. De ser asi, lo
normal serd que la Administracién haya iniciado ese procedimiento con pos-
terioridad a la reclamaciéon administrativa previa del actor, ya que lo contra-
rio implicaria a menudo la caducidad de aquél (cfr. el art. 102.5 LPC. enrela-
cién con el art. 29.1 LICA). No obstante, en el caso de los procesos
contemplados por el articulo 29.2 LICA, que se sustancian por los tramites

15.  No debe olvidarse que, en el caso de los actos nulos de pleno derecho, la Ley obli-
ga a la Administracion a proceder de oficio a su revision (art. 102.1 LPC), pero no ocurre_lo
anismo en los demés supuestos de invalidez (vid. arts. 102.2, 103.1 y 105 LPC).- En cualquier
caso, es perfectamente viable que la demandada opte por limitarse a alegar la nulidad absoluta,
ya que el Tribunal también tiene el deber de declararla.
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del juicio abreviado, podria ocurrir que el procedimiento administrativo de
revision fuese anterior incluso a la solicitud de ejecucion del afectado, poste-
riormente demandante, por lo que también esta eventualidad deber4 ser obje-
to de examen.

3.2, El procedimiento administrativo de revisiéon ha comenzado con pos-
terioridad al inicio del proceso contra la inactividad.

Cada una de estas dos primeras hipétesis admite a su vez dos variantes:

a) La disposicién o el acto administrativo no han sido declarados nulos
todavia, pero ya se ha emitido el dictamen favorable del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

b) Ese dictamen previo no se ha emitido todavia, pero consta el inicio
del procedimiento administrativo de revision.

3.3. La Administracién no acredita documentalmente el inicio del pro-
cedimiento administrativo de revision, pero alega que existe.

4. El acto cuya ejecucion se pretende es favorable o declarativo de dere-
chos, y la demandada alega que dicho acto es anulable y que esta procedien-
do a su anulacién. En este caso, las posibilidades son las siguientes:

4.1. Esta pendiente un recurso contencioso-administrativo de lesividad
(cfr. arts. 43, 45.4 y 46.5 LICA, entre otros), que puede ser anterior al proce-
so por inactividad o posterior al mismo, y que a su vez puede traer causa de
una declaracién de lesividad anterior o posterior a dicho proceso y/o a la
reclamacion administrativa previa del actor.

4.2. No esta pendiente un recurso de anulacion, pero existe una decla-
racion administrativa de lesividad adoptada previa audiencia de los interesa-
dos (art. 103.2 LPC). A su vez, esa declaracion podra ser anterior al recurso
contra la inactividad o posterior al mismo vy, en el primer caso, podra haber
precedido o no a la reclamacion administrativa previa del demandante.

4.3. No existe una declaracion administrativa de lesividad, pero se acre-
dita que se ha iniciado el procedimiento para su adopcién, lo que a su vez
podria haber ocurrido con anterioridad o con posterioridad al inicio del pro-
ceso contra la inactividad y/o a la reclamacion administrativa previa del actor,
siempre que no se haya superado el plazo de caducidad previsto por el ar-
ticulo 103.3 LPC.

4.4. No existe una declaracién administrativa de lesividad, ni se acredi-
ta documentalmente que se ha iniciado el procedimiento administrativo pre-
visto para su adopcion, aunque la Administracion alega lo contrario.

5. El acto cuya ejecucion se pretende es de gravamen (en cuyo caso,
como es logico, su destinatario no coincidird con el demandante en el proce-
so contra la inactividad). En este caso pueden advertirse tres variantes:
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5.1. La Administracion acredita haber revocado el acto administrativo
cuya ejecucion se pretende con anterioridad al inicio del proceso contra la
inactividad.

5.2. La Administracion acredita haber revocado el acto administrativo
con posterioridad al inicio del proceso.

5.3. La Administracion anuncia que el procedimiento de revision de ofi-
cio esta en curso, o su intencidn de revocar el acto inmediatamente o en un
futuro préximo.

TV. TRASCENDENCIA PROCESAL DE LA ALEGACION

Pese a la complejidad que generan las numerosas hipotesis expuestas en
el epigrafe precedente, el problema procesal planteado puede ser abordado a
nivel de principios, para descender posteriormente a la resolucion de los
supuestos particulares. En este sentido, puede afirmarse que la integracién de
la laguna legal existente en esta materia gira en torno a tres claves funda-
mentales:

a) La primera de ellas la constituye el grado de invalidez afirmado por
la Administracion demandada, ya sea directamente o a través de la puesta en
marcha del procedimiento de anulacion cuya existencia se denuncia. Logica-
mente, la alegacion de una causa de nulidad absoluta o de pleno derecho no
puede tener la misma trascendencia que la de la mera anulabilidad, puesto
que aquélla comporta unas consecuencias juridicas mucho més graves que
ésta en el plano extraprocesallé, lo que a su vez repercute en el propio juicio
en los términos que posteriormente se veran. Por su parte, la revocacion (de
actos de gravamen) por razones de mera oportunidad requiere también un tra-

16. Invalidez automética e inmediata, es decir ex func, eficacia erga omnes de la nuli-
dad, imprescriptibilidad, imposibilidad de sanacién por convalidacion, confirmacion o consen-
timiento del afectado, etc. Sobre este tipo de nulidad y sus diferencias respecto de la anulabili-
dad, vid. ampliamente GARRIDO FALLA, F.: «Los motivos de impugnacion del acto
administrativo (nulidad y anulabilidad en Derecho Administrativo)», Revista de Administracion
Piiblica, 1955, num. 17, pp. 11-85; SANTAMARIA PASTOR, 1. A.: La nulidad de pleno derecho de
los actos administratives. Coniribucion a una teoria de la ineficacia en el derecho piiblico, 2.*
ed., Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, y mas recientemente BELADIEZ RoJo,
M.: «La nulidad y anulabilidad: Su alcance y significacion», Revista de Administracion Puibli-
ca, 1994, nim. 133, pp. 155-187; JorDANO FRAGA, J.: Nulidad de los actos administrativos y
derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 167 y ss., y los estudios sobre la
materia incluidos en los diversos Comentarios a la LPC de 1992.
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tamiento diferenciado, ya que supone que el acto cuya ejecucion pretende el
demandante es o era perfectamente vélido.

b) Un segundo elemento esencial a tener en cuenta es la relacion tem-
poral existente entre el momento inicial de la actividad revisora y la actuacion
del demandante. En todos los casos en los que aquélla es posterior a ésta en
cualquiera de las variantes apuntadas anteriormente, deben extremarse las
precauciones porque aumenta el riesgo de mala fe por parte de la demandada
que formula este tipo de alegaciones. No puede olvidarse que los procesos
por inactividad tienen su origen en una reticencia de la Administracién a
cumplir con lo previsto en una disposicién o un acto que, en principio, estan
cubiertos por una presuncion legal de validez (art. 57 LPC), ni tampoco que
la demanda va precedida siempre de una reclamacion administrativa que esa
Administracién ha desatendido. En estas circunstancias, seria intolerable que
la demandada utilizase sus prerrogativas en materia de revocacién para blo-
quear la pretension del actor sin una causa justificada, puesto que ello seria
contrario a lo previsto en el articulo 106 LPC, que prohibe utilizar las facul-
tades de revision cuando «por prescripeion de acciones, por el tiempo trans-
currido o por ofras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad,
a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes». Pues bien, parece
evidente que un indicio en este sentido podria ser el inicio del procedimiento
de revisién con posterioridad a la interposicion del recurso contra la inactivi-
dad o incluso de la reclamacion administrativa que lo precede, ya que cabe
plantearse si en estos casos la Administracion estd realmente reaccionando
frente a la invalidez del acto, que habria descubierto precisamente cuando se
le solicita su ejecucion, o tmicamente frente a la actividad del demandante.

c) El tercer factor a tomar en consideracién para la resolucion del inte-
rrogante planteado lo constituyen los diversos efectos procesales que genera
la litispendencia desde el momento de la incoacién del proceso e incluso, en
los supuestos objeto de estudio, desde la reclamacion o solicitud administra-
tiva previa del actor!”. Uno de esos efectos es la perpetuatio obiectus (tradi-
cionalmente denominada prohibicién de la mutatio libelli), que obliga a evi-
tar en la medida de lo posible la modificacion del objeto litigioso lite
pendente, a los efectos de garantizar que la futura sentencia tendra la misma
eficacia que si se hubiese pronunciado el mismo dia en el que se formulé la
demanda o se llevé a cabo el primer acto procesal o extraprocesal necesario

I7. En efecto, los efectos de la litispendencia deben retrotraerse al momento en el que
el demandante lleve a cabo cualquier tramite que la ley le exija para poder demandar: cfr.
MALAGA DIEGUEZ, F.: La litispendencia, J. M. Bosch, Barcelona, 1999, pp. 57-59.
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para ello!8. Sin embargo. lo cierto es que esa ficcion de inmutabilidad no tie-
ne hoy en dia caracter absoluto. De hecho. el principio de economia procesal
aconseja aprovechar la pendencia del juicio para acumular al mismo todas las
controversias conexas existentes entre las partes, con lo que se evita la nece-
sidad de formular ulteriores demandas que, de producirse igualmente, serian
eliminadas mediante la excepcion de litispendencial?. Sin perjuicio de las
concretas exigencias previstas por cada sistema procesal, el Gmico requisito
tedrico exigible para que esa acumulacion sea posible radica en que las par-
tes puedan defenderse sin limitaciones frente a la nueva pretension. Pues
bien, aplicando esta teoria general al supuesto en examen, se impone deter-
minar hasta qué punto es posible que todo lo relativo a la validez del acto o
disposicion se discuta o acumule en el proceso por inactividad, al efecto de
evitar litigios prejudiciales paralelos encaminados a la anulacion de aquéllos.

Partiendo de estas tres claves o factores de caracter general, pueden
ofrecerse las siguientes soluciones a las diversas hipotesis esquematizadas en
el epigrafe precedente:

1. En todos aquellos supuestos en los que la nulidad de la disposicion o
acto objeto del proceso ya haya sido declarada en una resolucién firme cuan-
do la Administracion contesta a la demanda, la inica solucion factible es la
terminacion del juicio previa audiencia de las partes. Como se advertia ante-
riormente, es posible que el procedimiento de revision sea posterior a la soli-
citud de ejecucién o cumplimiento efectuada por el demandante con caracter
previo, en cuyo caso se trataria de uno de los hechos sobrevenidos que la litis-
pendencia tiende en principio a ignorar por medio de la perpetuatio obiectus.
Sin embargo, la nulidad ya declarada constituye un elemento factico esencial
que determina irremisiblemente la extincion de la pretension del demandan-
te por desaparicion de su petitum mediato, por lo que es inevitable darle
entrada en el proceso a los efectos de concluirlo. En el caso de la nulidad
absoluta, que tiene efectos ex func, no nos encontramos ni siquiera ante un
verdadero hecho sobrevenido, puesto que hay que entender que el acto o dis-
posicién ya eran nulos con anterioridad al inicio del proceso por inactividad.

No obstante lo anterior, la existencia de un litigante interesado en el
cumplimiento de la disposicion o en la ejecucion del acto, unida al breve lap-

18.  Sobre este efecto ad intra de la litispendencia y sus limitaciones en el proceso civil,
cfr. nuevamente MALAGA DIEGUEZ, La litispendencia, cit., pp. 237-250.

19.  En esta linea se enmarca el articulo 400.2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
(Ley 1/2000, de 7 de enero, en adelante LEC-2000), en ¢l que se preve que, «a efectos de litis-
pendencia y cosa juzgada, los hechos y fundamentos juridicos aducidos en un litigio se consi-
deraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en éstey».
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so de tiempo mediante entre el inicio del proceso por inactividad y la contes-
tacion de la demandada, permiten calificar la situacién descrita como muy
poco probable. Lo normal sera que la declaracion administrativa o judicial de
nulidad, en caso de haberse ya producido, no sea atn firme, bien por haber
sido objeto de un recurso contencioso-administrativo (en el caso de la nuli-
dad de pleno derecho), o bien por haber sido impugnada ante un Tribunal
superior (en el caso del recurso de lesividad contra actos anulables). En este
ultimo supuesto, no queda mas solucion que la suspension del proceso por
inactividad hasta la resolucién del recurso contra la declaracién de nulidad,
ya que no es posible la acumulacion de juicios que se encuentran en diferen-
tes instancias?. Cuando se ha iniciado otro proceso en el que se recurre —en
primera instancia— la declaracion administrativa de nulidad de pleno dere-
cho, en cambio, nos encontramos ante dos pretensiones deducidas en relacion
con un mismo acto, y por lo tanto acumulables en virtud del articulo 34.1
LJCA?1L. Por consiguiente, en este caso el érgano jurisdiccional podra acordar
la reunion de ambos juicios, ya sea de oficio o a instancia de parte (articulo
37.1 LICA).

En todos los supuestos hasta ahora analizados, la posibilidad de mala fe
por parte de la Administracion demandada se ve atenuada por diversos facto-
res: en el caso de la nulidad de pleno derecho, la intervencion con caricter
vinculante de un organismo mas o menos fiable, cual es el Consejo de Esta-
do u organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma; en el supues-
to de la anulabilidad de actos favorables, la existencia de una resolucién de
un organo jurisdiccional —y por lo tanto imparcial— en el recurso de lesivi-
dad, asi como el respeto de los derechos de audiencia y contradiccion que
rigen tanto en dicho proceso como en el previo procedimiento administrativo
para la declaracion de lesividad (cfr. art. 103.2 LPC); en el caso de los actos
de gravamen, los limites a la potestad de revocacion previstos en el articulo
105 LPC. Cuando, pese a estas garantias, el érgano jurisdiccional que cono-
ce del proceso por inactividad llegue a la conclusién de que la Administra-
cion ha perjudicado de mala fe al demandante al retrasar el inicio del proce-

20.  Arts. 165 LEC-1881 y 77.4 LEC-2000, supletoriamente.

21, A mayor abundamiento, tanto en este supuesto de acumulacién como en los que pos-
teriormente se veran concurre también la «conexion directay a la que se refiere el ntimero 2 del
mismo precepto. No debe olvidarse que la prejudicialidad no es otra cosa que una conexién cua-
lificada, que en este caso es evidente por cuanto existe un juicio en el que se solicita la ejecu-
cion de un acto administrativo, que obviamente presupone su validez, y otro en el que se esta
cuestionando esta tltima.
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dimiento de anulacidn, siempre queda la posibilidad de penalizarla por medio
de una condena en costas (cti. art. 139.1 1 LICA)22.

2. En el supuesto de que la Administracion se limite a alegar que la dis-
posicion o acto estan viciados?3, las consecuencias procesales seran distintas
en funcion del grado de invalidez afirmado. En el caso de la nulidad de ple-
no derecho, debe recordarse que se trata de una cuestion de orden publico y
que, precisamente por ello, el Juez tiene el deber de verificar su existencia
sean cuales sean las circunstancias e incluso de oficio?4. En cambio, cuando
el presunto vicio sea constitutivo de nulidad simple y el acto viciado sea favo-
rable o declarativo de derechos, hay que entender que su mera alegacion en
un juicio por inactividad no tiene trascendencia procesal a menos que vaya
acompafiada de una declaracion administrativa de lesividad, puesto que lo
contrario permitiria a la Administracion eludir el procedimiento previsto por

22. Téngase en cuenta, no obstante, que esta posibilidad también puede actuar en con-
tra del actor. Asi ocurriria, por ejemplo, cuando quedase probado que éste interpuso su deman-
da a sabiendas de la existencia de una declaracion administrativa o judicial de nulidad, o de un
procedimiento de revision de oficio o de anulacién. En estos casos, la demanda bien podria cali-
ficarse de temeraria a los efectos de la imposicion de costas, ya que el instrumento adecuado
para combatir la declaracion de nulidad es un recurso contencioso-administrativo contra la mis-
ma (en el caso de la revision de oficio del art. 102 LPC) o la actuacion como parte en el recur-
so de lesividad, pero no un recurso contra la inactividad que carece de todo fundamento en esas
circunstancias. Sobre todo ello, vid. infia, ep. V.4.

23.  En este caso, lo normal serd que la demandada solicite expresamente una declara-
cion judicial de nulidad que lleve a la desestimacion de la demanda; pero las consideraciones
que se haran son igualmente aplicables a los supuestos en los que el hecho impeditivo se intro-
duce mediante una excepcion que no va acompariada de una expresa pretension declarativa de
dicha nulidad. En estos casos, la invalidez sera objeto de debate contradictorio y el Juez tendra
que pronunciarse sobre ella en su sentencia, por lo que este pronunciamiento quedara cubierto
por la cosa juzgada una vez que esa sentencia devenga firme. Hay que entender incluso que la
nulidad, en tanto que hecho impeditivo, queda cubierta por la cosa juzgada aunque no haya sido
alegada: en este sentido, cfr. SERRA DoMiNGUEZ, M.: Comentario al articulo 1.252 del Codigo
civil, en Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales (dirigidos por M. Albadalejo),
Revista de Derecho Privado-Edersa, Madrid, T. XVI, vol. 2.° (pp. 696-780), pp. 732-733, y el
ya citado articulo 400.2 LEC-2000.

24, SSTS | febrero 1984 (Cdo. 1.°), 7 marzo 1988 (Ar. 1791), FD 3.%, 12 julio 1988 (Ar.
6075), FD 4.°, 26 abril 1989 (Ar. 3297), FD 1.°, 25 septiembre 1989 (Ar. 6694), FD 1.°, 19
noviembre 1991 (Ar. 8896), FD 5.°, y las que citan. En la doctrina, vid. por todos COSCULLUE-
LA MONTANER, L.: Manual de Derecho Administrativo, I, 10.* ed., Civitas, Madrid, 1999, p. 341;
GARrcia DE ENTERRIA, FERNANDEZ, Curso... (1999), cit., vol. I, pp. 606-607; MARTIN MATEO, R.:
Manual de Derecho Administrative, 19" ed., Trivium, Madrid, 1998, p. 353, y SANTAMARIA PAs-
TOR, J. A.: Principios de Derecho Administrativo, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces,
Madrid, 1999, vol. 11, p. 152.
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el articule 103 LPC para obtener la declaracién judicial de nulidad mediante
el recurso de lesividad?s, La cuestion se complica cuando se trata de un acto
de gravamen anulable. cuya ejecucion demanda un interesado que no coinci-
de con el destinatario de dicho acto. Al contar la Administracién con la potes-
tad genérica de revocar este tipo de actos incluso cuando son validos, podria
pensarse que el Juez esta de algiin modo obligado a dictar sentencia desesti-
matoria. Hay que entender, sin embargo, que la propia pendencia de un pro-
ceso por inactividad en el que se insta la ejecucion de un acto de este tipo
constituye un limite a esa posibilidad de revocacion, puesto que implica que
existen interesados a los que el acto favorece, al tiempo que puede hacer jugar
los limites previstos en los articulos 105 v 106 LPC. Por lo tanto, el Juez ten-
dra que valorar si el acto esta viciado, pero podra hacerlo con total libertad y
prescindiendo de la tesis de la Administracién demandada al respecto.

3. Cuando la demandada se defienda alegando que estd procediendo a
la revision de oficio del acto o disposicién conforme a lo previsto en el arti-
culo 102 LPC, s¢lo hay una solucion posible con independencia de lo avan-
zado del procedimiento de revision y del momento inicial del mismo: al tra-
tarse de un problema de nulidad absoluta o de pleno derecho, el Juez tendra
que verificar de oficio si ésta concurre en el caso concreto, para lo que podra
tener en cuenta los elementos aportados por la demandada y muy en particu-
lar el dictamen favorable del Consejo de Estado o consejo consultivo, si éste
ya se ha emitido. Si llega a la conclusién de que existe una causa de nulidad,
ya se ha indicado que ésta producird efectos ex func y por lo tanto anteriores
al proceso, por lo que ni siquiera existe una alteracion de la ficcion de inmu-
tabilidad generada por la litispendencia. Por Giltimo, y al igual que en el caso

25.  Enefecto, como advierten E. ORTEGA MARTIN (en ARNALDO ALCUBILLA, FERNANDEZ
VALVERDE, Jurisdiccion contencioso-administrativa, cit., p. 579, siguiendo a J. PECES MORATE),
D. CorDOBA CASTROVERDE [«Procedimiento en primera o tnica instancia», en Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (dirs. LEGUINA VILLA y SANCHEZ
MORON), op. cit. (pp. 223-298), p. 233], M. CucHILLO FoIx (en AA.VV,, «Comentarios a la Ley
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1988», cit., p. 380) y F. Ruiz RISUENO (EI pro-
ceso contencioso-administrativo. Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Colex, Madrid, 1998, p. 423), entre otros muchos, la declaracion
de lesividad es un verdadero presupuesto de procedibilidad de la accion de anulacién de actos
favorables. Como tal, debe exigirse con independencia de que dicha accién se ejercite en una
demanda o por via reconvencional o de excepcion, tal y como afirma, refiriéndose concreta-
mente a la reconvencion, OrRozCO MuRoz, M.: «Objeto del proceso: pretension y actividad
administrativa enjuiciable. Especial referencia a las pretensiones frente a la inactividad mate-
rialy, en La nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (dir. . GARBER[ LLOBRE-
GAT), COLEX-ICSE, Madrid-Las Palmas de Gran Canaria, 1999 (pp. 131-157), p. 153.
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de la nulidad ya declarada, el Juez siempre tendra la posibilidad de imponer
las costas a la Administracion cuando aprecie mala fe en su actuacion,

4. La situacion es bastante mas compleja cuando el acto cuya ejecucion
se pretende es favorable y la demandada contesta o comparece alegando que
esta en curso su anulacion. En este caso, a diferencia de lo que ocurre en el
que acaba de analizarse, el Juez no puede entrar a valorar de oficio la pre-
sunta nulidad relativa, pero tampoco puede ignorar la pendencia simultinea o
inmediata de un proceso jurisdiccional (el recurso de lesividad) en el que se
ha deducido una accion constitutiva que es claramente prejudicial a la que se
encuentra en curso ante €l (recurso contra la inactividad). En tales circuns-
tancias, hay que entender que la solucion mas correcta es la acumulaciéon, ya
que parece evidente que existen dos pretensiones (contrapuestas) relativas a
un mismo acto en los términos del articulo 34.1 LICA. En este sentido, las
posibilidades que pueden plantearse en el momento en el que la Administra-
cion contesta a la demanda son basicamente dos:

a) En primer lugar, puede ocurrir que la lesividad del acto cuya ejecu-
cion se pretende ya haya sido declarada en via administrativa, o cuando
menos que ya se haya iniciado el procedimiento necesario para adoptar esa
declaracion (hipotesis 4.2 y 4.3). En tal caso nos encontramos ante una mera
actuacién administrativa, por lo que el Juez no puede acordar de oficio la acu-
mulacion, que estd prevista tnicamente para los supuestos de pendencia
simultanea de dos recursos contencioso-administrativos (art. 37.1 LICA).
Precisamente por ello, la inica solucidn posible en estos casos consiste en
que el demandante solicite la ampliacion del objeto del proceso al problema
de la validez del acto (art. 36.1 LICA). De este modo, el actor conseguira
impedir que la Administracion demandada interponga un recurso de lesividad
auténomo?2¢, al tiempo que se cerciorara de que todos los problemas relativos
a la validez del acto quedaran expresa y definitivamente zanjados en el pro-
ceso por el iniciado.

b) En segundo término (o bien como consecuencia de la no ampliacion
en el caso anterior), es posible que el recurso de lesividad se encuentre ya
pendiente ante un Juzgado o Tribunal de lo contencioso-administrativo, que
presumiblemente sera el mismo que conoce del proceso por inactividad u otro
de la misma clase y poblacion (hipétesis 4.1). Una vez que la Administracién
demandada haya dado noticia al érgano jurisdiccional de la existencia de ese
juicio —lo que esta obligada a hacer desde el momento en que remite el expe-

26. Logicamente, un eventual recurso de lesividad interpuesto a pesar de la ampliacion
del objeto del proceso por inactividad podria ser excluido mediante la excepcion de litispen-
dencia.
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diente administrativo (art. 38.1 LICA)—, éste no precisa una solicitud de par-
te para acordar la acumulacion, sino que puede perfectamente ordenarla de
oficio (art. 37.1 LICA). En el caso de que la acumulacion no fuese posible
por encontrarse ambos juicios en diferentes instancias, debera decretarse la
suspension del proceso por inactividad hasta la resolucion del recurso de lesi-
vidad, dado el caracter prejudicial de este ultimo.

5. En todos los supuestos en los que el demandante pretenda la ejecu-
cion de un acto de gravamen, obviamente dirigido a otra persona o entidad, la
Administracion puede contestar a la demanda alegando haber revocado dicho
acto o estar a punto de hacerlo, pero sin cuestionar su validez (hipotesis 5).
Se trata de una posibilidad susceptible de verificarse con relativa frecuencia
en la practica, ya que es en relacion con ese tipo de actos donde la Adminis-
tracion tiene mas poder para revisar de oficio y donde, al mismo tiempo, es
facil que surjan procesos por inactividad promovidos por terceros interesados
a los que el acto de gravamen beneficia. En tales circunstancias, hay que
entender que las facultades revisoras de la Administracion priman en princi-
pio sobre el mero interés del actor en la ejecucion del acto, por lo que el Juez
no tiene potestad para impedir la revocacidon por mas que ésta recaiga sobre
un acto perfectamente valido. Sin embargo, lo que si puede hacer este Juez es
controlar la regularidad de la actuacion administrativa y, en particular, el res-
peto de los limites previstos por los articulos 105 y 106 LPC?7, lo que resul-
ta especialmente importante en los supuestos que se estin analizando a fin de
evitar abusos y actuaciones contrarias a derecho por parte de la demandada.
A tales efectos, el demandante podra solicitar la ampliacion del objeto del
proceso a ese control de la revocacion, en aplicacion del articulo 36.1 LICA,
tan pronto como tenga conocimiento de la misma, ya que se trata nuevamen-
te de una actuacién que presenta una «conexion directa» con el recurso con-
tra la inactividad en los términos previstos por el articulo 34 LICA. Si larevo-
cacién ha sido ya objeto de un recurso contencioso-administrativo, la
soluci6n sera nuevamente la acumulacion, que el Juez podré decretar de ofi-
cio o a instancia de parte, o, de no ser ésta posible, la suspension del proceso
por inactividad hasta la resolucion del juicio en el que se verifica la regulari-
dad de la revision de oficio.

27.  Elarticulo 105.1 LPC se refiere en concreto a la revocacion, prohibiendo que «cons-
tituya dispensa o exencioén no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad,
al interés pablico o al ordenamiento juridico» (art. 105.1 LPC), mientras que el articulo 106
prohibe, en general, ejercitar las facultades de revision cuando «por prescripeion de acciones,
por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad,
a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes».
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6. Puede ocurrir, finalmente, que la Administracion se limite a efectuar
una alegacion incompleta, oscura o conflsa, del tipo «se esta procediendo a
la revision del acto cuya ejecucidn se solicita», pero sin ofrecer prueba algu-
na de la existencia del procedimiento de revision en el momento procesal
oportuno (hipotesis 3.3 y 4.4). En estos casos, hay que concluir sencillamen-
te que la eventual existencia de ese procedimiento carece de relevancia pro-
cesal, por lo que el Juez debera continuar la tramitacion del proceso y tinica-
mente debera comprobar la inexistencia de una causa de nulidad de pleno
derecho en la disposicion o acto cuya ejecucion o cumplimiento se pretende.

Sea cual sea la solucion que se adopte, no debe olvidarse la vigencia de
una importante regla de caracter general que se desprende del articulo 106
LPC: siempre que la Administracion alegue estar ejercitando sus facultades
revisoras y el procedimiento de revision o la revocacion sean posteriores a la
reclamacion previa del demandante o al propio inicio del proceso, el Juez o
Tribunal abocado a controlar la regularidad de dicho ejercicio podra y debe-
ra valorar si existe una vulneracion de la equidad o la buena fe, a los efectos
de invalidar la revision. Como se advertia al principio de este epigrafe, en
estos supuestos se aprecia un posible indicio de mala fe en la conducta de la
demandada, que no parece percatarse de la necesidad de revocar el acto o dis-
posicion hasta que el actor le exige judicialmente su ejecucion —después de
reclamarsela también en via administrativa—, por lo que el érgano jurisdic-
cional debe ser especialmente cauteloso para evitar abusos. Hay que matizar,
no obstante, que esa regla general cede en las hipotesis de nulidad de pleno
derecho, por mas que el precepto se refiera a «las facultades de revision» sin
hacer excepciones. En efecto, las graves consecuencias de este grado de inva-
lidez impiden que el Juez o Tribunal, al conocer del recurso de lesividad en
cualquiera de sus instancias, de la demanda del administrado contra la revo-
cacion o del proceso por inactividad a la que aquéllos se acumulan, pueda
tener en cuenta la eventual mala fe de la Administracion para impedir la revi-
sion del acto en aplicacion del articulo 106 LICA, ya que semejante resolu-
cion comportaria una auténtica sanacion encubierta del acto viciado, que
como tal es inadmisible en los supuestos de nulidad absoluta.

V. DINAMICA PROCESAL

Como ya se ha indicado, el problema procesal objeto de estudio puede
plantearse por igual en el procedimiento ordinario o en el abreviado, si bien
es mas probable que se suscite en este ultimo, puesto que cabe prever que los
ciudadanos aprovecharan su brevedad para canalizar por el mismo todas sus
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pretensiones de ejecucion o cumplimiento de actos firmes, quedando el jui-
cio ordinario relegado a las acciones de cumplimiento de una disposicién
general o de actos que alin sean susceptibles de recurso. Pese a ello, se efec-
tuard un breve analisis de la dindmica procesal relativa a la cuestion que se
esta examinando en ambos procedimientos.

1. Alegaciones

En el juicio ordinario, el momento procesal oportuno para alegar la
invalidez del acto o disposicién cuya ejecucion o cumplimiento se demanda,
o bien la existencia de un procedimiento de revocacion referente a los mis-
mos, es logicamente el escrito de contestacion a la demanda (art. 54.1 LICA).
La formulaciéon de dicha alegacién en un momento anterior (vgr. al perso-
narse la Administracion mediante el envio del expediente administrativo) es
extemporanea, y desde luego no exime a la demandada de reiterarla en su
escrito de contestacion, bajo pena de preclusion?s.

En el procedimiento abreviado, donde no existe un escrito de contesta-
cion a la demanda, la alegacién se efectuara necesariamente en el acto de la
vista (cfr. art. 78.7 LICA). En este punto, hay que precisar que la regulacion
de este juicio no excluye en modo alguno la posibilidad que tiene la Admi-
nistracion demandada de oponer la invalidez del acto administrativo, como
pretende SANZ GANDASEGUI?Y. Para empezar, el procedimiento abreviado no

28.  Tampoco puede la Administracién afirmar esas circunstancias mediante el tramite
de las alegaciones previas regulado en los articulos 58 y 59 LICA, ya que no concurre ninguno
de los supuestos de inadmisibilidad del recurso previstos en el articulo 69. El tnico caso que
podria plantear dudas en este sentido es la litispendencia, en aquellos supuestos en que esté pen-
diente un proceso contencioso-administrativo mas antiguo, en el que se esté ventilando la cues-
tion de la validez del acto. Sin embargo, lo cierto es que en estas hipotesis no concurren las
identidades necesarias para que esa excepcion pueda prosperar, ya que la relacion entre ambos
pleitos seria de prejudicialidad, y ésta debe solucionarse mediante la acumulacion de autos y no
mediante la eliminacion del proceso por inactividad. Todo ello, claro esta, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pueda concurrir el actor que hubiera demandado conociendo la existen-
cia de un proceso jurisdiccional en el que se pretende o revisa la anulacion del acto o disposi-
cion cuya ejecucion pretende, responsabilidad que podra plasmarse desde luego en una conde-
na en costas por mala fe o temeridad. Como posteriormente se vera, la situacion podria cambiar
con la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

29.  Sanz Ganpasecul, F: «Procedimiento abreviado», en AA.VV.: Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1988, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 694.
Seglin este autor, la «especialidad material» del procedimiento abreviado impediria oponer den-
tro del mismo la invalidez como excepcién o como reconvencién, por lo que la Administracion
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es un proceso especial ni sumario, sino ordinario y plenario, por lo que el
demandado puede defenderse esgrimiendo todos los hechos y motivos que
considere oportunos?V. Ademas, obligar a la Administracion a iniciar un pro-
cedimiento de anulacion cuando ella misma pretende debatir la invalidez del
acto en el juicio ya pendiente es una solucién anti-econémica, que s6lo gene-
ra ulteriores problemas procesales y que obvia las diversas posibilidades de
acumulacion previstas por la Ley3L.

Normalmente, la alegacion de la invalidez o revocacion provendra de la
Administracion cuya inactividad se denuncia, pero cabe plantearse si es posi-
ble que sea un particular el que la formule. Piénsese por ejemplo en los
supuestos en los que el actor reclama la ejecucion de un acto de gravamen:
¢ podria el destinatario de dicho acto comparecer alegando la nulidad del mis-
mo?32 Para responder a este interrogante, es preciso partir de un dato funda-
mental: en el nuevo proceso contencioso-administrativo, cualquier persona o
entidad cuyos derechos o intereses legitimos puedan quedar afectados por
una eventual sentencia estimatoria se considera parte demandada [art, 21.1 b)
LICA]. Asi, en el procedimiento ordinario, los recursos contra la inactividad

deberia iniciar el procedimiento de revision de oficio o el de declaracion de lesividad, y poste-
riormente solicitar la suspension del proceso por inactividad.

30. Reconoce que ni el articulo 29 ni el 78 limitan los motivos de oposicion al recurso
de inactividad, por mas que considera «sorprendente» que la Administracion pudiera argumen-
tar que el acto cuya ejecucion se solicita es invalido sin iniciar el procedimiento para su revi-
sion de oficio, DE LA QUADRA-SALCEDO, en AA.VV,, «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1988», cit., pp. 310-311.

31.  Sanz GANDASEGUI pretende solucionar esos problemas mediante la suspension del
proceso por inactividad, que segtin él deberia producirse siempre que la Administracion lo soli-
citase, bien por estar pendiente un recurso de lesividad relativo al acto litigioso, bien por estar
en curso el mero procedimiento administrative de revision de oficio (op. cit., loc. cit.). Sin
entrar por ahora en las dificultades que plantea la suspension por prejudicialidad, debido a la
ausencia de una base legal para la misma (cfr. infra, nota niim. 40), esa tesis no puede conven-
cer: por un lado, es inadmisible que la mera actividad administrativa en que consiste el proce-
dimiento de revision de oficio pueda provocar la suspension de un proceso jurisdiccional, espe-
clalmente cuando aquélla es posterior a éste; por otro, la pendencia simultanea de un recurso de
lesividad debe solucionarse mediante la acumulacion de procesos, y sélo cuando ésta no sea
posible cabria plantearse la posibilidad de decretar la paralizacion de uno de ellos.

32. Como es logico, esta eventualidad solo podria producirse en aquellos supuestos en
los que ese destinatario no haya intentado ya la anulacion en otro proceso, puesto que de lo con-
trario la cuestion de la nulidad ya se encontraria pendiente en ese otro litigio (o resuelta por sen-
tencia firme desestimatoria). En estos casos, el problema procesal es bien distinto del que se
estd examinando: la Administracion demandada por su inactividad no solo no alega la invalidez
de la disposicion o acto objeto del proceso, sino que esta combatiendo esa invalidez en otro jui-
cio en el que también aparece como demandada.
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s6lo pueden iniciarse mediante demanda cuando no existan terceros interesa-
dos (art. 45.5 LICA), pero en caso conlrario comienzan necesariamente por
escrito de interposicion (art. 45.1 LICA), y es la propia Administracion la que
se encarga de emplazar a cuantos aparecen como interesados en el expedien-
te administrativo para que puedan comparecer como demandados (art. 49.1
LJCA). Junto a ese emplazamiento inicial, se prevé la posibilidad de que
otros terceros afectados intervengan posteriormente, a cuyos efectos el Juz-
gado o Tribunal puede dar publicidad a la interposicion del recurso, tanto de
oficio como a instancia de parte (art. 47.1 LJCA). Incluso en aquellos supues-
tos en los que el juicio comienza por demanda, la Ley se preocupa de buscar
a esos posibles interesados en convertirse en demandados, obligando al ¢rga-
no jurisdiccional a anunciar la interposicion de dicha demanda3?. En ambos
casos, parece claro que la intervencién del tercero no se produce en calidad
de mero coadyuvante, sino que es claramente litisconsorcial.

La situacion es ligeramente distinta en el procedimiento abreviado,
debido a la celeridad que se pretende con su regulacion. En principio, el ar-
ticulo 78.3 parece atribuirle al Juez la obligaciéon de emplazar a los interesa-
dos, en lugar de dejar dicho emplazamiento en manos de la Administracion
como ocurre en el procedimiento ordinario. Sin embargo, hay que entender
que ello no exime a esa Administracion de advertir a los terceros interesados
de la pendencia del juicio, emplazandoles para que comparezcan como code-
mandados, como tampoco excluye la posibilidad de que ellos mismos inter-
vengan motu proprio antes de la celebracion de la vista o al principio de la
misma (arg. ex arts. 49 y 78.23 LICA)34.

33. Cfr. el articulo 47.2 LICA, que se refiere a «quienes tengan interés legitimo en sos-
tener la conformidad a Derecho de la disposicion, acto o conducta impugnados». Pese al tenor
literal del precepto, hay que interpretar que también puede tratarse de personas o entidades que
pretendan sostener la conformidad a Derecho de la inactividad de la Administracion, ya que el
precepto se refiere a «los supuestos previstos por el articulo 45.5» sin hacer distinciones. Como
en tantos otros casos, ¢l legislador esta pensando exclusivamente en los recursos contra actos
administrativos y olvida los restantes (cfr. vgr. art. 70 LICA).

34. Por todos ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M.: «Procedimiento abreviado», en
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de
Julio) (dir. . M. SANTOS VUANDE), EDERSA, Madrid, 1999 (pp. 589-607), p. 600; BAENA DEL
ALCAZAR, M.: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Doctrina y juris-
prudencia, Trivium, Madrid, 1999, pp. 379-380; BORRAJO INIESTA, 1.: Procedimiento abreviado,
en AA.VV, «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1988», op.
cit. (pp. 560-577), p. 571; SaiNz MORENO, F.: «El procedimiento abreviado», en Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (dirs. LEGUINA VILLA y SANCHEZ
MORON), op. cit. (pp. 357-377), p. 369; SANZ GANDASEGUI, Procedimiento abreviado, cit., p.
695, y SoLE RIERA, «El nuevo procedimiento abreviado...», cit., p. 172.
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De lo anterior se desprende que, con independencia de su personacién
inicial o intervencion posterior, los afectados adquieren la condicion de par-
te demandada, forman un litisconsorcio con la Administracion y se veran
afectados por la eficacia de cosa juzgada de la futura sentencia firme, por lo
que deberan tener cuando menos las mismas posibilidades que esta ultima
para efectuar alegaciones conducentes a la desestimacion de la demanda™®.
Por consiguiente, nada impide que también ellos puedan denunciar la invali-
dez del acto o disposicion cuya ejecucion se pretende, e incluso la existencia
de un procedimiento administrativo o jurisdiccional encaminado a su revoca-
cion. Paralelamente, hay que entender que los tnicos limites a esta posibili-
dad son los mismos que se aplican a la propia Administracion demandada
(vgr. no podra alegarse con éxito que un acto favorable es anulable sin apor-
tar copia de la declaracion administrativa de lesividad), sin perjuicio claro
estd de la eventual prescripcion de la accion de anulacion?e.

2. Acumulacion de autos y de acciones

a) En el epigrafe precedente, se ha propuesto la acumulacion de autos
como solucidén a todos aquellos supuestos en los que, junto al proceso por

35. En este sentido, subrayando la autonomia de que gozan esos titulares de derechos o
intereses legitimos respecto de la Administracion demandada, EMBID IrujO, A.: «Las partesy»,
en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (dirs. LEGUINA VILLA y
SANCHEZ MORON), op. cit. (pp. 123-147), p. 145; GARCia DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T.-R.:
Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, 6." ed., Civitas, Madrid, 1999, pp. 601-602, y GARCia
GiL, F: El proceso contencioso-administrativo (Conforme a la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), Dilex, Madrid, 1998, p. 393.

36. Efectivamente, puede ocurrir que al tercero le haya precluido el plazo para interpo-
ner la demanda de anulacion del acto de gravamen, y que sea precisamente esa prescripcion la
que haya determinado que el acto ganase firmeza, lo que a su vez habria permitido al recurrente
instar su ejecucion conforme a lo previsto en el articulo 29.2 LICA. En principio, ello supon-
dria que ese tercero ha consentido el presunto vicio (cfr. art. 28 LICA), por lo que iria contra
sus propios actos si, por ejemplo, excepcionase la nulidad relativa del acto administrativo obje-
to del proceso. Mayores dudas se plantean en el caso de la nulidad de pleno derecho, ya que,
pese a su imprescriptibilidad, la jurisprudencia viene excluyendo la interposicion extempornea
de recursos contra actos viciados, por mas que se basen en la supuesta nulidad radical de los
mismos, obligando al administrado a solicitar la revision de oficio de dichos actos [cfr. SSTS
28 septiembre 1998 (Ar. 7958), FD 2.° 20 enero 1999 (Ar. 32), FD 3.°, y las que citan]. Sin
embargo, no parece que ello implique la prescripcion de la nulidad absoluta, sino inicamente
de la posibilidad de denunciarla mediante el recurso directo contra el acto viciado, por lo que
hay que concluir que el tercero codemandado si podra aducir esa nulidad en el proceso por inac-
tividad, maxime teniendo en cuenta la obligacion que el propio Tribunal tiene de apreciarla de
oficio.
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inactividad, esta pendiente otro anterior o posterior en el que se persigue la
anulacion del acto objeto de aquél (recurso de lesividad). o bien se impugna
una declaracion administrativa de nulidad o revocacién que recae sobre dicho
acto. Esta solucion debe reputarse desde luego la mas adecuada para este tipo
de supuestos, ya que, hoy por hoy, resulta mucho menos problematica que una
eventual exclusion del juicio posterior por litispendencia?’, pero debe anali-
zarse hasta qué punto estd exenta de dificultades técnicas.

En este sentido, no es facil que se planteen problemas en relacion con
la competencia objetiva y territorial de los organos jurisdiccionales afecta-
dos, ya que ambas se atribuyen en funcién del acto o disposicion objeto del
proceso y la materia sobre la que recae, pero con independencia de que el
recurso se haya interpuesto contra ellos o para lograr su realizacion [cfr. ar-
ticulo 13 b) LICA]38. Cabe plantearse, sin embargo, si constituye un proble-
ma la posibilidad de que el proceso por inactividad se esté tramitando por un
cauce procedimental distinto al del otro recurso, lo que no es dificil si se tie-
ne en cuenta la remision que el articulo 29.2 LICA efectta al procedimien-
to abreviado. Ante esta disyuntiva, que no aparece expresamente resuelta en
el texto de la Ley, es de aplicacion supletoria el articulo 164 LEC (Disp.
Final 1.* LJCA), el cual establece como requisito de la acumulacién la
homogeneidad de los procedimientos a acumular y veta la posibilidad de

37. En efecto, supongamos por ejemplo que existe un recurso de lesividad que es pos-
terior al proceso por inactividad, y que el actor en este tltimo ha formulado una excepcién de
litispendencia en aquél. Dejando a un lado los numerosos obstdculos que obstarian a la admi-
sion de dicha excepcion en un supuesto semejante (principalmente la falta de identidad objeti-
va y causal existente entre una pretension de condena y otra constitutiva), la eliminacion del
proceso de anulacién podria comportar graves consecuencias una vez finalizado el juicio por
inactividad, ya que existirian serias dificultades a la hora de hacer valer que la eficacia de cosa
juzgada de la sentencia de condena a ejecutar ¢l acto precluye una eventual demanda posterior
en la que se pretenda cuestionar la validez de dicho acto. Aunque ya se ha indicado que ello
deberia ser asi (cfr. supra, nota n.” 23), puesto que la Administracion puede argumentar sin nin-
auna limitacion en favor la nulidad del acto en el propio proceso por inactividad, la acumula-
cion decretada de oficio garantiza que existira un pronunciamiento expreso en la sentencia acer-
ca de la existencia o inexistencia de nulidad, con lo que esta cuestion quedara resuelta con
eficacia de cosa juzgada sin ninglin género de duda.

38.  Se prevé en este precepto que «la competencia atribuida a los Juzgados y Tribuna-
les para el conocimicnto de recursos contra actos administrativos incluye la relativa a la inacti-
vidad y a las actuaciones constitutivas de via de hecho». Se equivoca por tanto REAL FERRER
(«La inactividad...», cit., p. 2404), cuando afirma que «la clausula residual del articulo 10.1.j)
parece atribuir a las Salas de lo Contencioso de los Tribunales de Justicia ¢l conocimiento de
todos los supuestos de inactividad, ya que no encontraremos, por mas que busquemos, que tales
causas estén atribuidas expresamente a la competencia de ofro érgano».
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reunir uno ordinario y otro especial. Sin embargo, lo cierto es que esta exi-
gencia no supone obstaculo alguno a la acumulacion de un juicio ordinario
y otro abreviado, por la sencilla razén de que, a pesar de la contraposicion
que parece denotar su denominacion en algunos articulos de la Ley, ambos
son procesos ordinarios3?.

La situacion podria cambiar a partir del 8 de enero de 2001, fecha en
que entrara en vigor la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo articulo
77.1 establece que «solo procederd la acumulacion de procesos declarativos
que se sustancien por los mismos tramites o cuya tramitacion pueda unifi-
carse sin pérdida de derechos procesales». Como puede observarse, el pre-
cepto no descarta la acumulacion en el supuesto que nos ocupa, pero exige
para ello que se garantice que el procedimiento resultante no supondra una
merma de las expectativas procesales con las que cuentan las partes. Con
caracter previo, hay que advertir que la norma deja sin respuesta algunos
interrogantes importantes que ponen en entredicho su futura operatividad.
No queda claro, por ejemplo, cudles son esos derechos procesales que no
pueden perderse: si entendemos que es mas garantista el procedimiento que
méas oportunidades de audiencia y contradiccion concede a los litigantes, el
procedimiento resultante de la acumulacion deberia ser siempre el ordinario.
Si, por contra, consideramos la rapidez del abreviado como un derecho pro-
cesal esencial de quien reclama judicialmente la ejecucion de un acto firme,
esa solucion no seria posible. Tampoco establece la nueva LEC si el Juez
ante el que se acumulan los procesos puede basarse en esa norma para orde-
nar un cambio de procedimiento o si, por el confrario, la unificacion de la
tramitacion exige respetar en todo caso el cauce que sigue el juicio mas anti-

39. Como indica la propia rabrica del Titulo V de la LICA, los (nicos procesos espe-
ciales contemplados en esta Ley son el previsto para la protecciéon de los derechos fundamen-
tales de la persona (arts. 114 a 122), la cuestion de ilegalidad (arts. 123 a 126) y el procedi-
miento para los casos de suspension administrativa previa de acuerdos (art. 127). Son
exclusivamente estos procesos especiales los que no podrin acumularse a los ordinarios. De
acuerdo GARCiA GIL, El proceso contencioso-administrativo, cit., p. 491; en contra, afirmando
que el procedimiento abreviado es un proceso especial, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ,
Curso..., cit., vol. 11, p. 665, a quienes sigue BENSUSAN MARTIN, E/ procedimiento abreviado...,
cit., pp. 13-14. Sin embargo, la tesis de estos autores no puede suscribirse, y ello no sélo por-
que contradice la sistemdtica de la propia Ley, sino también y sobre todo porque se sustenta en
la erronea premisa de que solo puede existir un procedimiento ordinario. De aceptarse esta pre-
misa, habria que concluir igualmente que son procesos especiales los juicios abreviado, del
jurado y de faltas en el orden penal, asi como los juicios de menor cuantia, cognicion y verbal
en el orden civil. Conviene en que no se trata de un procedimiento especial, «al menos formal-
mente», SAINZ MORENO, «El procedimiento abreviadow, cit., p. 364.
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guo. Sin petjuicio de todo ello, la interpretacion mas razonable en las hipo-
tesis objeto de estudio pasa por entender que la acumulacion sera posible sin
esa «pérdida de derechos procesales», aunque el juicio mas antiguo sea un
procedimiento abreviado. Al fin y al cabo, este tltimo es un proceso decla-
rativo y plenario. y las particularidades que presenta respecto del ordinario
no impiden un debate con todas las garantias sobre el problema de la invali-
dez del acto. Por consiguiente, hay que concluir que tampoco tras la entrada
en vigor de la nueva LEC deberian existir obstaculos a la acumulacion del
proceso por mnactividad y el que tiene por objeto la validez o revocacion del
acto objeto de aquél, siempre claro estd que no se encuentren en diferentes
instancias?,

Ahora bien, lo que no esta tan claro es que los supuestos objeto de estu-
dio puedan realmente llegar a solucionarse mediante la acumulacion de autos
bajo la vigencia de la nueva Ley. Ello se debe a que su articulo 78.1 excluye
la reunion de procesos «cuando el riesgo de sentencias con pronunciamientos
o fundamentos contradictorios, incompatibles o mutuamente excluyentes
pueda evitarse mediante la excepcion de litispendencia», y, a su vez, el ar-
ticulo 400.2 permite excluir por litispendencia las demandas basadas en
hechos y fundamentos juridicos que hubiesen podido alegarse en un juicio
anterior. Por lo tanto, cabe plantearse si, formulada esta excepcion en un pro-
ceso por inactividad para denunciar la pendencia de otro juicio, en el que se
persiga o revise la anulacion o revocacion del acto o disposicion cuya ejecu-
cién pretende el recurrente, el drgano jurisdiccional deberia limitarse a veri-
ficar cual de ellos se inici6 primero, y sobreseer el asunto si el recurso con-

40.  En efecto, si los dos procesos estan pendientes en distintos grados de jurisdiccion,
la acumulacion de autos es inviable porque la prohibe el articulo 165 LEC (articulo 77.4 LEC-
2000). Ya se ha indicado que, cuando asi ocurra, el proceso por inactividad debera suspenderse
hasta que finalice el recurso de lesividad o el interpuesto contra la declaracion administrativa
de nulidad o revocacion, ya que la validez o subsistencia del acto o disposicion constituyen un
presupuesto légico de su ejecucion o cumplimiento. Sin embargo, debe reconocerse que esta
solucién se ve obstaculizada por el hecho de que en la LICA no exista ningan precepto legal en
el que se prevea la suspension por prejudicialidad. Podria pensarse acaso en una aplicacion ana-
logica del articulo 37.2, pero lo cierto es que este precepto estd pensado exclusivamente para
aquellos supuestos en que los dos recursos tienen el mismo objeto y estan pendientes ante un
mismo organo jurisdiccional. A pesar de ello, hay que insistir en que la suspension resulta abso-
lutamente imprescindible para eliminar el riesgo de futuras sentencias contradictorias. Ademas,
si ese proceso prejudicial estd ya en segunda instancia cuando la Administracion contesta al
recurso contra la inactividad, lo mas probable es que el demandante ya conociera su existencia
cuando formuld ese recurso, en cuyo caso su temeridad justificaria sobradamente la paraliza-
cion —que no eliminacion— del juicio.
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tra la inactividad es posterior. En principio, esta solucion parece viable, dada
la supletoriedad de la LEC en materia de litispendencia, y también podria ser
positiva, por cuanto favorece el principio de economia procesal al obligar a
acumular en un solo proceso todas las controversias conexas existentes entre
los litigantes. Sin embargo, hay que matizar que su aceptacion esté supedita-
da a que el inicio de la litispendencia del proceso por inactividad se retrotrai-
ga al momento de la reclamacion administrativa previa del demandante. De
lo contrario, la Administracion podria aprovechar el periodo que media entre
esa reclamacion y la efectiva interposicion del recurso para iniciar un proce-
so de anulacién encaminado a paralizar el inminente recurso contra su inac-
tividad, lo que supondria un considerable perjuicio para el administrado,
amén de un evidente fraude procesal. En todo caso, nada impide al Juez o Tri-
bunal hacer uso de la regulacion de la LICA sobre acumulacion de autos,
dado el caracter supletorio de la LEC, por lo que, en definitiva, hay que
entender que tendra la opcion de aplicar una u otra solucion atendiendo a las
circunstancias del caso concreto.

Por lo demés, el procedimiento previo a la acumulacion es muy simple:
siempre que la Administracién u otro demandado acrediten la existencia de
otro juicio en el que se esté cuestionando la validez del acto o disposicién
objeto del proceso por inactividad, el Juez debera dar audiencia a las partes
por plazo comin de cinco dias, y resolvera lo que proceda mediante auto
motivado, que sera recurrible en stplica (cfr. arts. 37 y 39 LICA).

b) La acumulacién resulta menos problematica cuando el procedimien-
to de anulacién o revocacion del acto objeto del proceso por inactividad, cuya
existencia denuncia la Administracién demandada, se encuentra todavia en
via administrativa. Como ya se ha indicado, asi ocurrira, en primer lugar, en
todos aquellos casos en los que esté en curso el procedimiento conducente a
la declaracién administrativa de lesividad del acto favorable cuya ejecucion
se demanda, e incluso cuando esa declaracion, que constituye un presupues-
to ineludible del recurso de lesividad, se haya ya producido. Es posible, en
segundo término, que el acto sea de gravamen y se esté tramitando o se haya
acordado su revocacién. Como también se ha expuesto, la solucion a ambas
hipétesis consiste sencillamente en que el actor solicite —y el Juez acuerde—
la ampliacion del objeto del proceso a la cuestion de la validez del acto o al
control de su revocacion, lo que, en definitiva, no es otra cosa que una acu-
mulacién sucesiva de acciones.

En principio, el demandante puede efectuar esa solicitud de ampliacion
en cualquier momento de la primera instancia, aunque lo normal en los casos
que nos ocupan serd que lo haga inmediatamente después de conocer la con-
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testacion de la demandada*!. El tnico requisito que exige el articulo 36.1
LICA consiste en que no haya transcurrido el plazo de dos meses previsto
por el articulo 46.1 de la Ley. Sin embargo, es evidente que esta exigencia
solo rige en los supuestos en los que la declaracion de lesividad o la revoca-
cién ya hayan sido adoptadas y no quepa interponer frente a ellas ningiin
recurse administrativo. puesto que, en caso contrario, tan solo existird una
actuacion administrativa y aquel plazo no habra podido empezar a correr. La
solicitud de ampliacion se efectuara mediante un simple escrito, en el que,
habida cuenta de la actuacion conexa puesta de manifiesto por la demanda-
da, se pedira al Juez o Tribunal que declare la validez del acto cuya ejecu-
cion se ha reclamado en la demanda o la ilegalidad de su revocacion, segiin
el caso. Una vez presentada, el organo jurisdiccional debera acordar la sus-
pension del pleito, suspension que durara como minimo hasta que se pro-
duzca la declaracion administrativa de lesividad o la revocacidn, si es que
atn no han tenido lugar (art. 36.3 LICA). Paralelamente, la Administracién
contard con un plazo de cinco dias para presentar alegaciones (art. 36.2
LICA), en las que presumiblemente instara la nulidad del acto sobre la base
de aquella declaracién o bien justificard su revision de oficio. Si en cambio
optase por oponerse a la ampliacion, sera el Juez el que decida si accede o
no a esta tltima, mediante una resolucion frente a la que cabra interponer
recurso de suplica (art. 39 LICA). De decretarse la acumulacion, la suspen-
sion continuara hasta que las actuaciones relativas a la nueva pretension
alcancen el mismo estado que tuviera el procedimiento inicial en el momen-
to de la suspension (art. 36.3 LICA). En el supuesto en examen, en el que la
Administracion demandada alega la existencia del procedimiento de anula-
cion al contestar a la demanda, esas actuaciones seran tinicamente las corres-
pondientes a la fase de alegaciones.

3. Prueba

En los supuestos objeto de estudio, lo mas habitual sera que los tinicos
medios de prueba de que se haga uso sean determinados documentos obran-
tes en el expediente o expedientes administrativos incoados en relacién con
la disposicion o acto cuya ejecucion o cumplimiento se solicita. Sea cual sea

41. Como es logico, nada impide al actor solicitar la ampliacién aunque la Administra-
cién no ponga de manifiesto la existencia del procedimiento de anulacién o en un momento
anterior a su contestacion. Téngase en cuenta, en este sentido, que el demandante puede haber

tenido conocimiento de esa actuacion, por ejemplo, con ocasion del tramite de audiencia pre-
visto por el articulo 103.2 LPC.
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el cauce procedimental que se esté siguiendo y el modo de iniciacion del pro-
ceso, esos expedientes ya deben obrar en autos en el momento en el que se
solicite el recibimiento a prueba (cfr. arts. 48 y 78.3 LICA), por lo que su
practica se limitara, en la mayor parte de los casos, a la reproduccion de
dichos documentos ptiblicos mediante testimonio que se unira a la pieza de
prueba de cada una de las partes. Sin perjuicio de ello, es preciso realizar
algunas observaciones sobre esta materia, a cuyos efectos se distinguira en
funcién de la parte que solicite la prueba.

Por lo que se refiere a la Administracion, hay que entender que tiene la
carga de probar las alegaciones que efectlia al contestar a la demanda (arti-
culo 1214 CC), carga que se ve reforzada, en este tipo de juicios, por el hecho
de que el acto o disposicidén cuya ejecucion o cumplimiento pretende el
demandante esta cubierto por una presuncion de legalidad. La excepcion a lo
anterior tendra lugar cuando la demandada aduzca la nulidad de pleno dere-
cho de ese acto o disposicién objeto del proceso, cuya existencia también
debe verificar de oficio el 6rgano jurisdiccional. Sin dnimo de exhaustividad,
los documentos relevantes a efectos probatorios para esta parte podrian ser,
seglin el caso, los siguientes: la resolucion administrativa o judicial en la que
se declara la nulidad del acto o disposicion; la declaracion administrativa de
lesividad o una copia del expediente administrativo incoado para su adop-
cion; los documentos que acrediten o respalden la concurrencia de una causa
de nulidad o anulabilidad (vgr. dictamen del Consejo de Estado, sentencia
penal en la que se condene al funcionario autor del acto por delinquir con
ocasion del mismo, etc.); la resolucién administrativa por la que se revoca el
acto por motivos de oportunidad, si es de gravamen, o el expediente corres-
pondiente al procedimiento iniciado a tal efecto. Como puede comprobarse,
se trata en todos los casos de documentos piiblicos.

Por su parte, el demandante también puede tener interés en que se prac-
tiquen pruebas, ya sea para demostrar la validez del acto o disposicién cuyo
cumplimiento solicita, o para acreditar que la Administracion esta excediendo
sus facultades de revocacion (vgr. porque ha actuado con mala fe). En ambos
casos, necesitara pedir el recibimiento a prueba con posterioridad a la contes-
tacion a la demanda, o cuando menos ampliar la peticién que en tal sentido
haya efectuado en su escrito de demanda a los nuevos hechos afirmados por
la demandada. Ello no supone problema alguno en el proce-dimiento ordina-
rio, donde se concede al actor un plazo de tres dias desde
que se le da traslado del escrito de contestacion para que efectie esa solicitud,
asf como el derecho a aportar nuevos documentos (arts. 56.4 y 60.2 LICA)*.
Por el confrario, en el procedimiento abreviado, donde las pruebas se propo-
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nen en el acto de la vista, el actor podria necesitar un minimo periodo de tiem-
po para aportar el medio de prueba de que intenta valerse. En estos casos, el
Juez podra acordar la suspension del juicio conforme a lo previsto en el apar-
tado 18 del articulo 78, que hay que entender aplicable por analogia.

Por tltimo, no puede olvidarse que, en el proceso contencioso-adminis-
trativo, el organo jurisdiccional tiene iniciativa probatoria «para la mas acerta-
da decision del asuntox, iniciativa que perdura hasta el momento en que el plei-
to es declarado concluso para sentencia (art. 61 LICA). Esa potestad debera
utilizarse, en particular, cuando la Administracion demandada alegue la nulidad
de pleno derecho del acto o disposicion objeto de litigio, tal y como repetida-
mente viene indicandose. En los demas casos, en cambio, no parece compati-
ble con el principio de igualdad procesal que dicha iniciativa probatoria se
emplee para hacer desaparecer la carga de la prueba que recae sobre las partes,
de modo que, si la Administracion no ofrece justificacion alguna de las alega-
ciones que efectiia, hay que entender que el Juez o Tribunal no podra suplir su
inactividad o negligencia mediante la practica de pruebas ex officium?.

4. Conclusion del juicio

El problema procesal que se estd examinando no presenta ninguna par-
ticularidad digna de mencion en la fase de conclusiones. A estas alturas del
procedimiento, la cuestion de la invalidez, anulacion o revocacion del acto o
disposicion ya debera haber sido formulada por la demandada e incorporada
al objeto del juicio o resuelta en el proceso respectivo. Su alegacion en este
momento supondria una modificacion de dicho objeto que esta prohibida por
la Ley (art. 65.1 LICA). La tinica excepcidn a lo anterior se verifica, una vez
mas, en relacion con la nulidad absoluta. Cuando el 6rgano jurisdiccional

42, Cuando se produzea la ampliacion del objeto del proceso a la cuestion de la validez
del acto o disposicion, o la acumulacion de procesos, el actor contara asimismo con un escrito
de alegaciones complementarias en el que podra pedir el recibimiento a prueba en relacion con
dicha cuestion.

43.  Asi lo establece una reiteradisima jurisprudencia: cfr., por citar sdlo las mas recien-
tes, las SSTS 3.* 4 noviembre 1994 (Ar. 8666), FD 1.°, 2 diciembre 1994 (Ar. 10024), FD 2.°,
2 febrero 1995 (Ar. 999), FD 1.°, 16 y 22 septiembre 1995 (Ar. 6852 y 6735), FD 2.° y 1.° res-
pectivamente, 12 julio 1996 (Ar. 6286), FD 2.°, 23 julio 1997 (Ar. 6125), FD 1.°, 7 octubre 1997
(Ar. 7027), FD 5.°, 18 abril 1998 (Ar. 3928), FD 2.°, 8 octubre 1998 (Ar. 7902), FD 3.° y 13
octubre 1999 (Ar. 8850), FD 1.°, asi como el ATS 3.* 12 marzo 1999 (Ar. 4038), FD 4.° En con-
tra CORDON MORENO, F.: EI Proceso Contencioso-Administrative. Conforme a la Ley 29/1998,
de 13 julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Aranzadi, Pamplona,
1999, p. 171.
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estime que el acto o disposicion cuya ejecucion se solicita podria estar vicia-
do de nulidad de pleno derecho, podra ponerlo de manifiesto para que se ana-
lice en el acto de la vista o en las conclusiones. dando diez dias a las partes
para ser oidas sobre ello (art. 65.2 LICA)#,

En la sentencia, el Juez o Tribunal debera decidir todas las cuestiones con-
trovertidas en el juicio (art. 67.1 LJCA), pero siguiendo para ello un orden logi-
co. Por consiguiente. siempre que se haya acumulado al proceso por inactivi-
dad la cuestion de la invalidez o revocacion del acto o disposicion, que resulta
perjudicial respecto de la pretension de ejecucion o cumplimiento de los mis-
mos, se resolvera primero ese extremo y, sélo de llegar a la conclusion de que
el acto es valido o su revocacion contraria a la ley, podra estimarse el recurso y
fijarse un plazo para que se cumpla el fallo [art. 71.1 ¢) LICA]. Como es logi-
co, la mayor o menor eficacia subjetiva de la sentencia dependera de cual sea
su contenido, en los términos previstos por el articulo 72 LICA4.

Por otro lado, ya se ha indicado que el érgano jurisdiccional podra tener
en cuenta en la sentencia la mala fe o temeridad de cualquiera de las partes
para imponerle las costas. Podran imponerse a la Administracion si, por ejem-
plo, se considera probado que ésta ha retrasado el inicio del procedimiento de
anulacién o revocacion en perjuicio del administrado, o que no le informoé de
la existencia de dicho procedimiento cuando éste le reclamo la ejecucion en
via administrativa. Del mismo modo, se podra condenar en costas al actor
cuando se demuestre que éste demandé a sabiendas de la existencia de un
procedimiento de revisién de oficio o de anulacién, o de una declaracion
administrativa o judicial de nulidad, en lugar de utilizar los remedios que el
ordenamiento le ofrece para combatir esas actuaciones o resoluciones. Por
contra, no constituye motivo suficiente para esta imposicion de costas al
demandante el mero hecho de que el acto cuya ejecucion hubiera solicitado
no sea firme, puesto que, como ya se ha indicado, el articulo 29.1 LIJCA tam-
bién permite recurrir contra la inactividad de la Administracion en estos
€asos.

44, ldénticas consideraciones pueden hacerse respecto de cualquier supuesto en el que
la Administracién alegue la invalidez, la anulacién o la revocacion en un momento procesal pos-
terior, como por ejemplo durante la segunda instancia o como defensa frente a la ejecucion pro-
visional de la sentencia estimatoria. Dicha alegacion carecera de trascendencia procesal, a
menos que el 6rgano jurisdiccional aprecie un motivo de nulidad absoluta en el acto o disposi-
cién en cuestion.

45.  Eficacia limitada a las partes si la sentencia es desestimatoria o inadmite el recurso,
asi como cuando ordena la ejecucion o cumplimiento del acto o disposicion objeto del mismo;
eficacia respecto de todas las personas afectadas si se anula una disposicion o acto, y eficacia
erga omnes si se anula una disposicion general.
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5. Medidas cautelares

Un tltimo problema procesal en el que es preciso detenerse es el que
puede plantearse cuando el recurrente contra la inactividad de la Administra-
cion solicite como medida cautelar la ejecucion del acto o disposicion. Como
es sabido, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ya prevé la
adopcion de medidas cautelares de cardcter positivo, asi como Ia posibilidad
de concederlas inaudita altera pars. Pues bien, el articulo 136.1 LICA esta-
blece expresamente que, tratindose de un recurso contra la inactividad, «la
medida cautelar se adoptara salvo que se aprecie con evidencia que no se dan
las situaciones previstas en dichos articulos o la medida ocasione una pertur-
bacion grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderara en
forma circunstanciada», pudiendo solicitarse y acordarse incluso con caréc-
ter previo a la interposicion del recurso46. Con caracter general, por lo tanto,
el legislador es claramente proclive al otorgamiento de la tutela cautelar en
este tipo de juicios.

Sin embargo, lo cierto es que la concesién de la medida no estd exenta
de obstaculos cuando esta en curso un procedimiento de revisién de oficio
relativo al acto objeto del proceso por inactividad. Por un lado, aun supo-
niendo que no concurra ese riesgo de «perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero», la Administracién podria oponerse alegando perjui-
cios de imposible o dificil reparacion, cuya existencia le faculta para suspen-
der la ejecucion del acto a tenor del articulo 104 LPC. Por otro, la tutela cau-
telar puede ser una solucion especialmente positiva cuando el proceso tenga
que suspenderse hasta la resolucion del juicio en el que se examina la validez
o la revocacion del acto o disposicién, por no ser viable la acumulacién de
procesos. Sin embargo, esta inviabilidad implica que ese otro proceso se
encuentra ya en fase de recurso y que, en consecuencia, existe una sentencia

46.  En cuyo caso, el interesado tendra que pedir su ratificacion al interponer el recurso,
lo que debera hacer en el plazo de diez dias a contar desde la notificacion de la adopcion de las
medidas (cft. art. 136.2 LICA, que a su vez se remite al procedimiento regulado en el art. 135).
Hay que entender, en todo caso, que esa solicitud anticipada no podra efectuarse antes de que
transcurran los plazos de espera previstos por el articulo 29 LICA desde la reclamacion admi-
nistrativa previa [BAENA DEL ALCAZAR, Ley Reguladora..., cit., p. 904; CHINCHILLA MARIN, C.:
«Medidas cautelares», en AA.VV,, «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa de 1988», op. cit. (pp. 863-894), p. 893; TERRERO CHACON, J. L., en ARNALDO ALCU-
BILLA, FERNANDEZ VALVERDE, Jurisdiccion contencioso-administrativa, cit., p. 1353, y TORRES
FERNANDEZ, J. ., en AA.VV,, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa..., cit., p. 1088].
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de instancia que puede ser inconciliable con la ejecucion cautelar del acto por
declarar su nulidad o confirmar su revocacion’.

V1. CONCLUSIONES

A lo largo del presente estudio, se han analizado los problemas proce-
sales que se suscitan cuando, interpuesto un recurso contencioso-administra-
tivo contra la inactividad de la Administracion, la demandada se defiende ale-
gando que la disposicion o acto cuya ejecucion se pretende esta viciado, esta
siendo revisado de oficio o es objeto de un procedimiento de anulacion por
lesividad. Se trata de una cuestion que no soluciona la nueva Ley de la Juris-
dicciéon Contencioso-Administrativa y que, sin embargo, es susceptible de
verificarse con relativa frecuencia en la practica, habida cuenta de las amplias
potestades que ostenta la Administracién en materia de revision de oficio.

A la vista de las consideraciones hasta ahora formuladas, puede con-
cluirse que, cuando un ciudadano acude a ese tipo de procesos, lo hace por-
que ha sufrido la negativa reiterada de la Administracion a realizar una pres-
tacién a la que tiene derecho, o a ejecutar un acto firme que le afecta. En estas
circunstancias, lo deseable es que el recurrente no sufra ulteriores retrasos en
la satisfaccion de un derecho o interés que goza de una indudable apariencia
de legitimidad, por derivar de un acto o disposicion cubiertos por una pre-
suncién legal de validez. Ello requiere que, en la medida de lo posible, cual-
quier problema que obste a la estimacion del recurso se resuelva en el seno
del mismo, aplicando el criterio del antiformalismo que inspira la LICA%. A
tal efecto, lo correcto es que la Administracién demandada solicite al Juez la
declaracion de nulidad (aportando la declaracién administrativa de lesividad
si el acto es declarativo de derechos) o la confirmacion de la revocacion efec-
tuada, o bien, si ya esta pendiente otro proceso en el que se estd debatiendo
esa nulidad o controlando esa revocacion, que se produzca la acumulacion de
ambos juicios. Una vez entre en vigor la nueva LEC, el rgano jurisdiccional
podra optar entre esta acumulacién y la exclusion del proceso iniciado en
segundo lugar, aunque esta tltima solucion puede generar abusos si los efec-
tos de la litispendencia del recurso contra la inactividad no se retrotraen al
momento de la reclamacién administrativa previa del demandante.

Las tinicas excepciones a ese principio general se produciran cuando la

47.  Efectivamente, aunque esa sentencia no haya sido ejecutada provisionalmente, pue-
de haberse acordado cautelarmente la suspension de la ejecucion del acto o del cumplimiento
de la prestacion, lo que impediria la adopcion de una medida de signo contrario en el proceso
por inactividad.
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nulidad del acto o disposicion ya haya sido declarada en una resolucion fir-
me. en cuyo caso el juicio debe extinguirse previa audiencia de las partes, o
cuando esté pendiente ese otro recurso y no sea posible la acumulacion de
procesos por encontrarse éstos en diferentes instancias, en cuyo caso debera
decretarse la suspensién del procedimiento para conjurar el riesgo de senten-
cias contradictorias. En este tltimo supuesto, el perjuicio que la paralizacion
supone para el recurrente podria paliarse mediante la solicitud de la ejecucion
cautelar del acto o disposicion, pero el Juez la denegara cuando entienda que
su concesion perturbaria gravemente los intereses generales o de terceros,
produciria perjuicios de imposible o dificil reparacion o serfa inconciliable
con la situacién generada a raiz de la pendencia de ese otro proceso.

Por el contrario, cuando la demandada se limite a alegar que ella misma
esta revisando o ha revocado el acto o disposicion, o que esta promoviendo
su anulacion por lesividad, existe un riesgo evidente de mala fe por su parte,
ya que habra tenido sobradas oportunidades para proceder a esa revision
antes de la firmeza del acto, o cuando menos antes de que el actor solicitara
su ejecucion en via administrativa y posteriormente jurisdiccional. Por lo tan-
to, en estos supuestos el Juez tendra que apreciar la nulidad absoluta si la hay,
pero de lo contrario debera ser estricto, rechazando la alegacion si no esta
debidamente fundamentada, y favoreciendo en caso contrario la ampliacion
del objeto del proceso al control de la revocacién o a la cuestion de la validez
del acto mediante la acumulacién sucesiva de acciones, a los efectos de veri-
ficar si realmente concurre un motivo de nulidad relativa y si se han respeta-
do los limites a la revision de oficio previstos en los articulos 105y 106 LPC.

Sea cual sea el signo de la sentencia, la condena en costas podra desde
luego utilizarse como instrumento sancionador de la eventual mala fe o teme-
ridad por parte de cualquiera de los litigantes.

48.  Asi se prevé en en apartado | de su Exposicion de Motivos, donde se establece que
«la reforma compagina las medidas que garantizan la plenitud material de la tutela judicial en el
orden contencioso-administrativo y el criterio favorable al ejercicio de las acciones y recursos y
a la defensa de las partes, sin concesion alguna a tentaciones formalistas, con las que tiene por
finalidad agilizar la resolucian de los litigios. La preocupacion por conseguir un equilibrio entre
las garantias, tanto de los derechos e intereses publicos y privados en juego como del acierto y
calidad de las decisiones judiciales, con la celeridad de los procesos y la efectividad de lo juz-
gado constituye uno de los ¢jes de la reforma. Pues es evidente que una justicia tardia o la mera-
mente cautelar no satisfacen el derecho que reconoce el articulo 24.1 de la Constituciony. En la
jurisprudencia, también es constante la alusion al antiformalismo que debe regir el enjuicia-
miento administrativo: cfi. por todas las SSTS 3. 2 abril 1992 (Ar. 3328), FD 2.°, 15 enero 1993
(Ar.391), FD 3% 11 mayo 1993 (Ar. 3520), FD 2.°, 14 octubre 1994 (Ar. 7770), FD 1.°, 19 mar-
zo 1997 (Ar. 2099), FD 3.°, 18 septiembre 1997 (Ar. 6642), FD 2.°, y 17 mayo 1999 (Ar. 6149),
FD 4°, y los ATS 3.* 2 noviembre 1993 (Ar. 1293), FD 2.°, y 20 julio 1995 (Ar. 6762), FD 1.°.
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(El conflicto entre las marcas y los nombres de dominio)
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Universitat de Barcelona

El auto comentado resuelve una solicitud de medidas cautelares realizada
por el titular de la marca NOCILLA contra una empresa que utilizaba esta deno-
minacion como nombre de dominio. A continuaciéon vamos a analizar la proble-
matica juridica que se plantea en el auto, concretamente aquellos temas que
hacen referencia al procedimiento aplicable, el fumus boni iuris, al periculum in
mora, a la falta de legitimacion pasiva y a las medidas cautelares que se adop-
tan. De forma previa realizaremos unas reflexiones generales sobre Internet y los
conflictos que pueden surgir por la utilizacion de este medio de comunicacion.

1. INTRODUCCION

Recientemente hemos presenciado una revolucion en el mundo de las
comunicaciones bajo el nombre de INTERNET. Este concepto engloba la
idea de que cualquier persona puede comunicar con otra distinta desde cual-
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quier parte del mundo de forma inmediata. Al menos esta fue la idea con la
que surgio en un primer momento. De hecho en su origen no fue mas que una
red de comunicaciones empleada por el Ejército v las Universidades de los
EEUU de América. Sin embargo, su eficacia se veia disminuida como con-
secuencia del empleo de direcciones numeéricas que identificaba cada uno de
los ordenadores conectados. A medida que se difundi¢ la idea surgio la nece-
sidad de asignar un nombre a estos niimeros. Se crearon de esta forma los
dominios DNS, distinguiendo los niveles de los mismos.

El primer nivel DNS corresponde al pais, encargandose un administra-
dor nacional del mismo. El segundo nivel esta integrado por los servidores de
internet que ofrecen conexion a los usuarios particulares y por instituciones
publicas como pueden ser las universidades. Por tiltimo nos encontramos con
el tercer y sucesivos niveles, que corresponden a paginas particulares de
usuarios particulares. Cada uno de estos niveles reciben una serie de deno-
minaciones. Asi el primero se identifica por dos letras que designan el pais
(por ejemplo es en el caso de Espafia). El segundo consiste en el nombre de
la institucion publica, de la marca o del servidor de Internet. El tercero iden-
tifica a los usuarios concretos bajo distintas denominaciones!.

La difusion del concepto de Internet se debid a un doble motivo: la enor-
me eficacia de este medio de comunicacion que permite intercambiar infor-
macion de forma practicamente inmediata, pudiendo incorporar determina-
dos archivos, tanto de texto como imagenes; y la popularizacion a través de
nombres facilmente reconocibles.

Sin embargo este medio de comunicacién no se limitd a permitir la
comunicacién de personas que se encontraban en lugares lejanos, sino que
incluy¢ la posibilidad de emitir informacion de productos en cada una de sus
direcciones a través de las paginas web.

De esta forma nos encontramos con que actualmente Internet permite la
difusion de material grafico y escrito a través de las paginas web y la comuni-

1. Actualmente este sistema se esta replanteando. El gobierno de los Estados Unidos
delego en una sociedad privada para que administrara los nombres de dominio. El organismo
encargado se denomind LANA, actuando el resto de niveles nacionales por delegacion de éste.
Al haber finalizado el plazo por el que se efectio esta delegacion el gobierno de los EEUU de
Ameérica no renovo la concesién, por lo que asumira la gestion de los nombres de dominio.
Actualmente se estd sometiendo a un amplio debate la gestion de los nombres de dominio, de
los que son muestras el libro verde emitido por el gobierno de los EEUU de Norte América, la
contestacion de la Comision Europea y el informe emitido por el Consejo de Estado Francés
sobre Internet y las redes informaticas el 2 de julio de 1998. La evolucion de este debate se pue-
de consultar en la web de Javier Maestre htip://www.dominiuris.com.
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cacion entre personas distantes entre si, bien de forma inmediata (via telnet o via
web a través de los chats) o de forma mediata (a través del correo electrénico).

Coémo todo fendémeno colectivo, Internet provocara una serie de con-
flictos en su funcionamiento. Por citar solo alguno de ellos pensemos en la
posible apropiacion de un signo distintivo por persona distinta de su titular
para denominar un registro DNS de tercer nivel o inferior, los conflictos que
pueden surgir en virtud de una declaracién de voluntad emitida via correo
electrénico o via chat, la posible difusion de material delictivo (por ejemplo
la apologia del terrorismo), etc.

La resolucion de estos conflictos se ve agravada por la misma idea de
Internet. Este medio de difusiéon y comunicacion ha motivado la denomina-
cion de aldea global. Pero cada uno de los «aldeanos» o usuarios de Internet
vive en un Estado soberano. Es mas los DNS de primer nivel se realiza a tra-
vés de dos letras (salvo excepciones como el dominio com, edu, gov, etc, que
se utilizan en EEUU de América) que designan el pais en el que estan situa-
dos (por ejemplo, es hace referencia a Espafia o fr a Francia). A este elemen-
to se afade la circunstancia de que cualquier persona u organizacion puede
obtener un registro en cualquiera DNS de primer nivel a través de los distin-
tos servidores DNS de segundo nivel.

Los creadores de Internet han sido conscientes de esta circunstancia y
prevén en sus normas de registro la posibilidad de que se plantee un conflic-
to. Asi segin la norma 15 del registro espaiiol de 29 de abril de 1997 «cual-
quier disputa sobre los derechos de uso de un determinado nombre de domi-
nio habrd de ser resuelta entre las partes contendientes utilizando los cauces
legales normales, tal y como establece el documento de Internet REC 1591.
En caso de disputa, el ES-NIC no tendra otro papel ni responsabilidad que el
de facilitar a las partes en conflicto la informacién de contacto necesaria
para que puedan resolver cualquier cuestion litigiosa de la forma que crean
oportuna (acuerdo bilateral, Juzgados y Tribunales competentes, etc.)»?. Es
decir, se limita a remitir la cuestién a los métodos heterocompositivos de
resolucion de conflictos.

2. Verla evolucion de los centros encargados del registro de los nombres de dominio que
realiza GARCIA VIDAL (en Marcas y nombres de dominio en Internet, en «Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autom, tomo XVIII, 1997, pags. 200 y ss.).

3. Actualmente una de las cuestiones debatidas es la resolucion de los conflictos que pue-
dan surgir como consecuencia del registro de nombres de dominio, siendo la propuesta mas via-
ble la asuncion por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual la resolucion de los
conflictos que puedan surgir a través del arbitraje. El informe final se puede consultar en
http:/Avipo2.wipo.int/process/esp/final_report.himl.
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Otro tipo de conflictos que pueden surgir hacen referencia al contenido
de las paginas web. Estas pueden contener cantidades muy importantes de
comunicacion que puede consistir en material audiovisual o escrito. Asi pode-
mos mndividualizar posibles vulneraciones de derecho de propiedad intelec-
tual (por ejemplo una novela que es reproducida en una web sin permiso de
su autor), de propiedad industrial (la utilizacién ilegitima de un derecho de
marcas) o que incluso pueden ser constitutivos de delito (por ejemplo un deli-
to de calumnias, injurias, amenazas, apologia del terrorismo, exhibicionismo,
agresiones sexuales, etc.)4.

Por lo tanto podemos individualizar tres tipos de conflictos que a priori
pueden surgir por la popularizacion de Internet:

— La infraccién de derechos sobre bienes inmateriales como la propiedad
industrial o intelectual, en la que se incluirian los conflictos entre las
denominaciones DNS y marcas,

— La realizacion de negocios juridicos.

— La comision de delitos.

También se pueden plantear problemas sobre la aplicacion de la ley
organica 1/1982, de 5 de mayo de proteccion civil del derecho al honor, a la

4. Una de las preocupaciones actuales es la difusion de imagenes sexuales de menores de
edad. Se trata de un problema que ha preocupado a las altas instancias nacionales e internacio-
nales. A titulo de ejemplo podemos citar el acuerdo 1.3.112 de la Comision europea de 16 de
octubre de 1996 , publicado en el Boletin UE 10-1996, Sociedad de la informacion, telecomu-
nicacienes, dirigido al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al
Comité de las Regiones sobre contenidos ilicitos y nocivos en Internet. La Comision europea
«propone medidas pricticas para una accion inmediata de lucha contra los contenidos ilicitos y
nocivos en Internet, que van més alla de la proteccion de los menores y de la dignidad humana.
La Comision propone, en particular, las siguientes medidas a corto plazo: I- en materia de con-
tenidos ilicitos, prevé intensificar la cooperacion entre los Estados miembros en el ambito de la
justicia y de los asuntos de interior, estudiar la responsabilidad de los suministradores de acce-
s0 y de servicios de ordenador central, y fomentar la elaboracién y la utilizacion de las normas
de autorregulacion por parte de los suministradores de acceso; 2- en materia de contenidos noci-
vos, la Comision prevé utilizar programas informaticos de filtrado y sistemas de codificacion,
incitar a los productores de contenidos europeos a cooperar adoptando su propio cédigo de con-
ducta, promover acciones nacionales de sensibilizacion dirigidas a padres y profesores, y crear
un emplazamiento de informacién en Internet, como actividad de apoyo; 3- en materia de coo-
peracién internacional, la Comisién propene organizar una reunion de trabajo de los paises
miembros del G7, con el fin de examinar el marco juridico existente y la posibilidad de nego-
ciar un convenio internacional sobre contenidos ilicitos y nocivos en Internet.

Ver la enumeracion de los delitos que se pueden ejecutar a través de Internet realizada por
RiBAs, en Comercio electrénico en Internet. Aspectos Juridicos, que se puede consultar en la
direccion de internet http://www.onnet.es.
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intimidad personal y familiar y a la propia imagen y la L.O. 2/1984. de 26 de
marzo, reguladora del derecho de rectificacion.

El auto comentado resuelve el primer tipo de conflicto. En este caso
debemos tener en cuenta que se plantea el problema de que el nombre de
dominio coincide con una marca ya registrada. Como hemos observado en
Espaila el es-nic intenta respetar la norma de no conceder nombres de domi-
nio que coincidan con marcas notorias a una persona distinta a su titular. Sin
embargo la lentitud del administrador espafol en concederlos ha motivado
que numerosas empresas espafiolas hayan acudido a registrar un dominio
bajo el nivel DNS com, encontrandose con que el mismo ya habia sido soli-
citado por otra persona.

En este caso se ha planteado la problematica de los mecanismos que tie-
ne el titular de una marca para reclamar a un tercero la propiedad de un nom-
bre de dominio que coincide con su signo distintivo. La problematica no es
sencilla y exige diferenciar una serie de supuestos en funcion de la utilizacion
que se haya realizado del nombre de dominio:

— si éste permanece inactivo y se ha intentado vender al titular de la marca.
— St esta siendo utilizado con una finalidad comercial, distinguiendo en este

caso s1 el ambito comercial coincide o no con el del registro de la marca.
— Si el titular realiza contrapublicidad de los productos del titular de la marca.

En este caso concreto nos encontramos ante el supuesto de hecho,
como desarrollaremos posteriormente, de que el titular de un nombre de
dominio bajo el nivel DNS com difunde pornografia. Es decir, se plantea la
relacion entre nombres de dominio y marcas renombradas y como se resuel-
ven los litigios.

En Espaiia esta cuestion es novedosa’. Entre los casos destaca el auto de
adopcion de medidas cautelares del Juzgado de Primera Instancia nam. 13 de
Bilbao de 30 de diciembre de 1997 en el que se ordena «la cesacion inme-
diata de los actos llevados a cabo por OZUCOM S.L. y D.E. y que suponen
una intromisién ilegitima en la esfera de la exclusividad del ejercicio de la
marca OZU prohibiéndoles la utilizacion de dicha denominacion hasta que
recaiga sentencia definitiva en el proceso principal» y la prohibicién a D.E.
la utilizacion del dominio OZU.COMS. Otro de los antecedentes es la senten-

5. Ver una sintesis de los casos planteados en Espafia en la web de Javier MAESTRE
htip:/iwww.dominiuris.com. Sin embargo, en EEUU de América es una cuestion en la que ya
existen numerosas resoluciones jurisdiccionales, que se puede consultar en la web indicada.
También es interesante la consulta del Boletin de los Nombres de Dominio elaborado por Javier
MAESTRE y que se encuentra en Attp.://www.dominiuris.com/boletines.

6. El auto se puede consultar en la pagina web http://www.dominiuris.com, asi como un
comentario de su titular Javier MAESTRE.
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cia del Juzgado de Primera Instancia del Juzgado de Primera Instancia ntime-
ro 36 de Barcelona de 26 de junio de 1998 que, en un caso en que el titular
de un nombre de dominio. idéntico en su denominacion a una marca regis-
trada. la utilizaba para comercializar productos en el mismo sector de activi-
dad. por lo que el drgano jurisdiccional estima parcialmente la demanda
declarando que «el uso que la demandada realiza, en sus comunicaciones de
Internet e Infovia, de la marca NEXUS, constituye una violacion de los dere-
chos de los demandantes, condenando a que cese dicho uso».

1. COMENTARIO

A4)  Supuesto de hecho del auto

El auto resuelve una solicitud de medidas cautelares de la empresa pro-
pietaria de la marca nocilla contra una persona juridica espafiola que tenia
registrado el nombre de dominio bajo la denominacién NOCILLA.COM y lo
utilizaba de forma habitual para difundir contenidos pornograficos.

El incidente de adopcion de medidas cautelares se realiza al amparo del
art. 1428 LEC solicitandose en un primer momento las siguientes medidas:

a) Prohibicion y ordenacion de cesacion inmediata de uso en cualquier
forma en su publicidad (directa o indirecta) o actividades de la denominacién
NOCILLA.

b)Prohibicion y ordenacién de cesacion inmediata del uso del dominio
de internet http.//www.nocilla.com prohibiéndole incluir contenido alguno en
el mismo y, de manera especial, la palabra NOCILLA, asi como cualquier
remisioén a otros dominios de internet.

c) Todo ello bajo apercibimiento de desobediencia y multa coercitiva de
500.000 ptas. por cada dia o fraccion de retardo en su cumplimiento, desde
que hayan transcurrido tres dias desde la notificacion del otorgamiento de las
presentes medidas cautelares.

Tras diversas incidencias procesales se celebra la comparecencia en la
que el solicitante se ratifica en las medidas solicitadas y las amplia en los
siguientes extremos:

a)Ordenacion de embargo y deposito, en la persona que este juzgado
sefale, a resultas de este proceso, del dominio de Internet Aftp://www.noci-
lla.com, haciendo constar en el registro de dominio los datos del depositante
que el juzgado senale.

b)Prohibicién expresa de efectuar cualquier otro cambio en el dominio
de internet Attp://www.nocilla.com, salvo los ordenados expresamente por
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este juzgado, bajo el apercibimiento de desobediencia y multa coercitiva que
el juzgado sefale prudencialmente por cada cambio efectuado.

La parte demandada se opone a estas medidas s que conste en el auto
los argumentos que utiliza. Las pruebas que se practican en el incidente son
la confesion en juicio del representante de la demandada, la prueba de reco-
nocimiento judicial consistente en la conexion a internet y entrada en el
dominio objeto del litigio y la prueba documental. Tambien opone la excep-
cién de falta de legitimacion al afirmar que se habia limitado a la gestion de
la titularidad del nombre de dominio.

Finalmente el Auto acuerda las siguientes medidas:

a)La prohibicién y orden de cese inmediato a la demandada en el uso
en cualquier forma en su publicidad (directa o indirecta) o actividades de la
denominacién NOCILLA.

b)La prohibicién y orden de cese inmediato del uso del nombre de
dominio de Internet http://nocilla.com por parte de la demandada, prohibién-
dole incluir contenido alguno en el mismo y, de manera especial, la palabra
NOCILLA, asi como cualquier remision a otros dominios de Internet.

¢)Orden de embargo del nombre de dominio hitp:/fwww.nocilla.com,
comunicandolo al registro de dominio perteneciente a la empresa NSI (Net-
work Solutions Inc).

d) Prohibicion de efectuar cualquier otro cambio en el nombre de dominio
http://www.nocilla.com, salvo los ordenados expresamente por este Juzgado.

¢) Todo ello con apercibimiento de desobediencia y multa coercitiva de
500.000 pesetas por cada dia o fraccion de retardo en el cumplimiento de las
medidas a y b, y 500.000 pesetas por el incumplimiento de la medida d.

Finalmente condena en costas a la parte demandada.

A continuacion analizaremos los fundamentos juridicos de este auto.

B) Procedimiento aplicable

La primera cuestién que se plantea es el procedimiento utilizado para
adoptar esta medida cautelar. La solicitud de medidas cautelares se funda-
menta materialmente en el art. 25 de la Ley de Competencia Desleal, en rela-
cién con los articulos 5, 6, 9, 11, 12 y 18 de la misma ley, asi como en los
articulos 30 y 36 de la Ley de Marcas.

A continuaci6n el auto afirma que «conforme a dichos preceptos cita-
dos en la demanda y teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 133 y ss. de
la Ley de Patentes, aplicables en materia de marcas por la remision del art. 40
de la Ley de Marcas y a tenor de lo dispuesto en el art. 1428 LEC, aplicable
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de acuerdo con les arts. 25.4 de la Ley de Competencia Desleal y 125.4 de la
Ley de Patentes. para la adopcion de medidas cautelares...».

El juzgado ha optado por seguir el procedimiento de adopcion de medi-
das cautelares previsto en el art. 1428 LEC en vez del que se regula en los
arts. 133 y ss. LP. Sin embargo el actor y el auto hacen continuas referencias
alaLPyalaLCD.

La duda que se plantea es el procedimiento que debe utilizarse en estos
casos. Debemos tener en cuenta que nos hallamos ante una materia que tiene
una diversidad de regulaciones. La Ley de Marcas y la ley de Competencia
Desleal regulan, en ocasiones, la misma cuestion de hecho resolviéndola de
forma distinta. El problema procesal se plantea cuando el legislador regula en
el art. 25 LCD un sistema de adopcién de medidas cautelares distinto al pre-
visto en la Ley de Marcas?. La dificultad se incrementa cuando Ia solucion
que da el legislador a un mismo problema (la adopcién de medidas cautela-
res) es totalmente diversas.

A todo ello debemos afiadir el caricter indisponible que tienen las nor-
mas procesales ya que son reglas que se dirigen al Juez para que esté en con-
diciones de formarse el juicio jurisdiccional; en este caso, para adoptar las
medidas cautelares.

Ante todo queremos indicar que no nos hallamos ante una actividad
meramente privada. La misma nocion de Internet ha motivado que lo que sur-
g16 siendo una actividad desinteresada haya pasado a convertirse en una acti-
vidad econtémica. Esta circunstancia se acredita en este caso si observamos
que el titular del nombre de dominio es una sociedad limitada que tiene carac-
ter mercantil. Por otro lado las paginas web suelen cobrar una cantidad segin
los aceesos que sus visitantes realizan a los diferentes links publicitarios que
se incorporan en la pagina,

Una vez establecido que nos hallamos ante una actividad estrictamente
mercantil debemos delimitar la ley material aplicable para, de esta forma,
identificar la norma procesal. La solicitud de las medidas cautelares funda-
mentandolas en los arts. 5, 6,9, 11, 12y 18 LCD y en los arts. 30 y 36 LM.

7. Que es el previsto en los arts. 133 y ss. LP por la remisién que efectia el art. 40 LM
en todo aquello que no sea incompatible con la naturaleza del derecho de marcas. Ver el desa-
rrollo de la problematica en el analisis que realiza BELLIDO (La tutela fiente a la competencia
desleal en el proceso civil, Granada, 1998, pags. 344 y ss.).

8. Hubiera sido conveniente la aprobacion de la enmienda del CDS que remitia a la nor-
mativa procesal de la LP, con lo que se hubieran evitado los problemas expuestos (ver MASSA-
GUER, Las medidas cautelares en la Ley de Competencia Desleal, en «Revista de Derecho Mer-
cantil», 1992, oct-dic., niim. 206, pag. 736, nota 6).
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El juzgado de primera instancia se muestra dubitativo. En un primer
momento parece considerar que la fundamentacion juridica del demandante
es correcta al afirmar que «conforme a dichos preceptos citados en la deman-
da y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 133 y siguientes de la
Ley de Patentes, aplicables en materia de marcas por la remision del articulo
40 de la Ley de Marcas y a tenor de lo dispuesto en el articulo 1428 de la
LEC, aplicable de acuerdo con los articulos 25.4 de la Ley de Competencia
Desleal y 125.4 de la Ley de Patentes para la adopcion de las medidas caute-
lares es preciso, con caracter general la concurrencia de dos presupuestos...».

En nuestra opinién en este momento el érgano jurisdiccional parte de
una base equivocada como es el estimar que la remision que efectia el art.
125.4 LP a la Ley de Enjuiciamiento Civil en todo lo no previsto en este titu-
lo incluye la aplicacién del art. 1428 LEC. Estimamos que este precepto no
ser4 nunca aplicable en el ambito de la LM. El art. 40 LM, tal como indica el
auto comentado, se remite a «las normas contenidas en el titulo XIII de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes», entre las que se hallan las previstas
en los articulos 133 y ss. LP. Una cuestion distinta serd que exista alguna de
estas normas que sean incompatibles con el derecho de marcas y que por ello
sea necesario aplicar la LEC?. Estimamos que el 6rgano jurisdiccional hubie-
ra tenido que delimitar en primer lugar que norma material era la aplicable y
posteriormente remitir al procedimiento de adopcién de medidas cautelares
pertinente. Recordemos en este punto que las normas procesales son de orden
publico.

Como hemos indicado el 6rgano jurisdiccional remite al procedimiento
de adopcion de medidas cautelares previsto en el art. 1428 LEC. Sin embar-
go acierta al seguir este incidente porque al fundamentar materialmente la
demanda afirma que «en consecuencia la conducta de la entidad demandada
podria encajar tanto en la clausula general del articulo 5 como comporta-
miento objetivamente contrario a la buena fe, como en los demés articulos
citados en la demanda, 6 (actos de confusion), 9 (actos de denigracién), 11
(actos de imitacion) y 12 (explotacion de la reputacion ajena)». Sin embargo

9. Este seria el supuesto del art. 133 LP que exige la explotacion comercial del derecho
de propiedad industrial (ver la argumentacion que realizo en Las medidas cautelares en el pro-
ceso de propiedad industrial, Barcelona, 1996, pag. 134; y en La reforma de las medidas cau-
telares en el proceso de propiedad industrial por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y de Orden Social, en «Revista General de Derecho», nam.
649-650, octubre-noviembre 1998, pag. 12749) y la adopcion de la caucian sustitutoria «en caso
de que las medidas solicitadas impliquen restricciones para la actividad industrial o comercial
del demandado...» (ver la justificacion en Las medidas cautelares..., cit., pags. 341 y 342).
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no cita entre ellos los articulos de la Ley de Marcas que también consideraba
el actor que se habian infringido!?,

Por ello consideramos que el juzgador ha seguido el procedimiento per-
tinente, si bien estimamos que es criticable el argumento en lo que se refiere
a la remision que efectia el art. 125.4 LP. En todo caso la dificultad deriva de
la regulacion dispersa de las medidas cautelares, hecho que se ha visto incre-
mentado con la aprobacion de leyes mercantiles que han pretendido agilizar
su adopcion regulando procedimientos de adopeion incompatibles entre si
como es el caso del art. 25 LCD y 133 y ss. LP.

C) Presupuestos

A continuacion el auto analiza los presupuestos que deben concurrir
para que se adopte la medida cautelar.

a) Fumus boni iuris

Para la adopcién de una medida cautelar se exige que se acredite una
apariencia de derecho o probabilidad cualificada!!. Esta también se exige en
el art. 25 LCD al prever que «cuando existieren indicios de la realizacion de
un acto de competencia desleal, o de la inminencia del mismo» se podra soli-
citar la adopcion de medidas cautelares!2.

10.  En csta linea la doctrina se muestra favorable a esta posicion al considerar mayorita-
riamente que en este supuesto debe aplicarse la LCD y no la LM (GARCiA VIDAL, op. cit., pag.
209, MAESTRE RODRIGUEZ, Planteamiento de la problematica juridica de los nombres de domi-
nio: comentario a la sentencia dictada en el caso panavision, septiembre de 1997, que se pue-
de consultar en la web del autor http://www.dominiuris.com y MASSAGUER FUENTES (Conflic-
tos de marcas en Interner, en «Revista General de Derechon, ntim. 648, septiembre 1998, pag.
11129), que se reservaria a aquellos casos en que el titular del nombre de dominio realiza una
actividad mercantil en el ambito protegido por ¢l derecho de marcas, es decir, que exista una
identidad o similitud entre los productos o servicios para los que la marca esta registrada y
aquellos en relacion con los cuales se produce la utilizacion del nombre de dominio (GARCiA
VIDAL, op. cit., pag. 210, y MASSAGUER FUENTES, op. cit., pag. 11127).

11. Ver ampliamente el desarrollo que efectuo en Las medidas cautelares..., cit., pags.
109 y ss.

12, En este punto la doctrina es undanime al exigir la presencia del finnus boni iuris para
adoptar una medida cautelar. En este sentido ver BELLIDO (op. cit., pag. 331), CALDERON CUA-
DRADO (en Sobre el régimen cautelar en defensa de la competencia y competencia desleal y su
posible contribucion a la efectividad de las resoliciones respectivas, en «Revista de Derecho
Procesal», 1992-3, pag. 481) y MASSAGUER FUENTES (Las medidas cautelares en la Ley de
Competencia Desleal, en «Revista de Derecho Mercantily», 1992, oct-dic., nim. 2006, pag. 742;
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El auto comentado analiza la concurrencia de este requisito desde una
doble perspectiva: los elementos facticos para lo que admite la prueba de
confesion del representante de la demandada. la documental aportada y la
prueba de reconocimiento judicial consistente en la conexion a Internet y
entrada en el dominio objeto de litigio; analizando posteriormente el funda-
mento juridico de la pretension. Finalmente estima que concurre este presu-
puesto.

La discusion que se ha planteado en este punto es la posibilidad de prac-
ticar pruebas distintas a la documental para acreditar el fumus boni iuris. El
art. 25 LCD no prevé nada al respecto, pero el art. 1428 LEC, al que se remi-
te el apartado 4 del art. 25 LCD en lo no previsto en este articulo, prevé que
«cuando se presente en juicio un principio de prueba por escrito...». Lo que
parece indicar que el fumus boni iuris solo se podra acreditar a traves de la
prueba documental.

Debemos tener en cuenta que «en sede cautelar, el organo judicial esta
limitado en su conocimiento por la finalidad de las medidas cautelares y por
la urgencia inherentes a las mismas. Es por este motivo por el que el legisla-
dor suele restringir los medios de prueba a la prueba documental, aunque pos-
teriormente algunos érganos judiciales admitan otros cuya practica atenta a la
finalidad y fundamento de la institucion que analizamos...»'3. En el caso
concreto de la competencia desleal debemos preguntarnos si basta con la res-
triccion de los medios de prueba que se pueden practicar para limitar el cono-
cimiento. La conclusion a la que debemos llegar es que esta técnica conduci-
ria a la indefension del actor al no poder acreditar el acto de competencia
desleal porque en muchas ocasiones éste no se realiza con ningin soporte
documental. Por ello es necesario ir més alla de la diccion legal del art. 1428
LEC y permitir la practica de cualquier medio de prueba'4; ademas debemos
tener en cuenta que en muchas ocasiones se admite una prueba distinta a la
documental en el incidente de adopcion de medidas cautelares regulado en el
art. 1428 LEC. La tinica limitacién a esta interpretacion amplia de los medios
de prueba practicables serd que solo se pueden admitir aquellos que se pue-
dan realizar en el momento de la comparecencials. Es decir, la prictica de la

y Les mesures cautelars en matéria de competéncia deslleial, en «La Llei de Catalunya», 21 de
junio de 1999, pag. 1). -

13.  Esta afirmacién la realizo en las medidas cautelares..., cit., pag. 117.

14.  En el mismo sentido BELLIDO (La tutela.... cit., pag. 341), CALDERON (sobre el régi-
men..., cit., pag. 484) y MASSAGUER (Las medidas cautelares..., cit., pag. 741; y en les mesu-
res..., cit., pag. 1).

15.  Verel andlisis que realizo sobre la valoracion de estos medios de prueba en sede cau-
telar en las medidas..., cit., pags. 122 y ss.
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prueba no debe obstar a la rapidez del incidente para la adopcion de la medi-
da cautelar!e.

Por ello estimamos que el drgano jurisdiccional ha actuado correcta-
mente en el auto comentado al admitir las pruebas que se pueden practicar en
el acto de la comparecencia.

b) Periculum in mora

El auto comentado afirma que «teniendo en cuenta lo dispuesto en los
articulos 133 y ss. de la Ley de Patentes, aplicables en materia de marcas por
la remision del art. 40 de la Ley de Marcas y a tenor de lo dispuesto en el arti-
cule 1428 LEC, aplicable de acuerdo con los articulos 25.4 de la Ley de
Competencia Desleal y 125.4 de la Ley de Patentes, para la adopcion de
medidas cautelares es preciso, con cardcter general la concurrencia de dos
presupuestos:... B) el peligro en la demora de la solucién judicial o riesgo de
ineficacia futura del fallo de la sentencia que llegue a dictarse, que haria ilu-
soria la tutela judicial efectiva que establece el articulo 24.1 de la Constitu-
ciony.

En el razonamiento juridico 5.° analiza la concurrencia del presupuesto
del periculum in mora. Para ello tiene en cuenta dos elementos: el retraso en
la solucion judicial del litigio y la actitud del demandado que ha dejado la
pagina web sin contenido.

Es cierto que el proceso precisa de un tiempo para desarrollarse. Preci-
samente para evitar que este plazo temporal convierta en ineficaz la sentencia
que se dicte se articula un sistema de medidas cautelares. El auto comentado
afirma que «con cardcter general, el retraso en la solucion judicial del litigio,
suele justificar determinadas medidas cautelares». Esta concepcion se enmar-
ca dentro de la consideracion del periculum in mora como fundamento de la
medida cautelar y no como presupuesto!”. En el ambito de la competencia des-
leal BELLIDO afirma que «normalmente, el peligro se presume, sin que sea
necesario el acreditamiento de la urgencia»!8. Sin embargo, segin CALDERON
CUADRADO el 6rgano encargado de resolver la cautela «tendrd que comprobar

16.  Otra solucion podria dar lugar a situaciones de indefension. Este es el supuesto de la
LP, que en su articulo 135 LP regula un procedimiento en el que el periodo de practica de la
prucba es de 20 dias y no se limita la posibilidad de practicar prueba (ver extensamente el
comentario que realizo en Las medidas..., cit., pags. 287 y ss.).

17. Ver ampliamente el analisis que efectuo en Las medidas cautelares. .., cit., pags. 128
y ss.

18.  BELLIDO, op. cit., pag. 351.
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tanto si el riesgo mencionado puede afectar realmente a la efectividad de la
resolucion [inal, como si los hechos concretos aducidos son constitutivos de
ese periculum ya individualizado»!?. MASSAGUER adopta una posicion inter-
media y parece no exigir su justificacion con caracter general, si bien «no
parece que la pendencia del proceso sea suficiente para fundamentar la exis-
tencia de un periculum en relacion con conductas conocidas desde hace tiem-
po y no atacadas en el momento en que fue posible hacerlo»0.

En nuestra opinion el juez debera valorar las circunstancias concurren-
tes para la adopcién de la medida cautelar. Es cierto que la duracion del pro-
ceso se puede traducir en la inefectividad del mismo. Pero esta circunstancia
no se puede presumir, sino que se debe justificar en cada caso. Es decir, el
6rgano jurisdiccional debera valorar en el caso concreto si la no adopeién de
la medida cautelar puede ocasionar la inefectividad del proceso principal.
Para ello debera tener en cuenta tanto la conducta de las partes como las cir-
cunstancias objetivas que concurran.

En este caso concreto el 6rgano jurisdiccional, a pesar de que parece no
exigir el acreditamiento del periculum in mora, analiza la conducta del
demandado consistente en dejar sin contenido la pagina web, justificando la
adopcién de la medidas en que el demandado «podria reactivar la pagina, vol-
viendo a establecer un contenido sexual y enlaces pornograficos, utilizando
el nombre de un producto que como es notorio esta dirigido al publico infan-
til, o en todo caso podria seguir utilizando, con cualquier otra finalidad, una
marca que pertenece al demandante».

Entendemos que la valoracion del organo jurisdiccional es correcta.
Consideramos que la actividad del demandado satisfaciendo extraprocesal-
mente la pretension ejercitada no tiene repercusion alguna en el incidente de
adopcién de medidas cautelares. Una cuestion distinta es la valoracién que
esta conducta tiene en el proceso de declaracién, ya que satisface extraproce-
salmente la pretension?!.

Por tltimo el 6rgano jurisdiccional hubiera tenido que justificar la no
aplicacion del art. 133 LP. Como indicdbamos anteriormente el organo juris-

19. CALDERON CUADRADO, op. cit., pag. 487.

20. MASSAGUER, Les mesures..., cit., pdg. 2. En el mismo sentido se pronunciaba en Las
medidas cautelares..., cit., pags. 743 y ss.

21. En este caso afirmamos que «el érgano jurisdiccional debera decretar la adopcion de
la medida cautelaer si ésta es idonea para asegurar la eficacia de la pretension. El solicitante de
la medida iniciar posteriormente el proceso principal dentro del plazo que establezca la ley para
la medida concreta. Si no realiza esta actividad la medida cautelar se alzara por ¢l mero trans-
curso de este plazo de tiempo debido a su caracter instrumentaly (en £l allanamiento en el pro-
ceso civil, pendiente de publicacién, pags. 99-100)
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diccional afirma que es aplicable los arts. 133 y ss. LP. si bien se remite al
procedimiento de adopcion del art. 1428 LEC. Por ello hubiera tenido que
justificar porqué no exige la explotacion de la marca??. En todo caso enten-
demos que en este caso concreto no es aplicable la regulacion de la LM al tra-
tarse de un acto de competencia desleal.

¢) Caucion

El ultimo de los presupuestos de adopcién de la medida cautelar lo
constituye el ofrecimiento de la caucion23. A través de ella se asegura el dere-
cho del demandado a la indemnizacién de dafios y perjuicios?4.

Entendemos que este presupuesto es exigible en este caso concreto por-
que el art. 25.1 LCD indica expresamente que la medida cautelar se adopta
bajo la responsabilidad del solicitante y por la remisién que se realiza el art.
25.4 LCD al art. 1428 LEC, que exige en su apartado 2° que el solicitante de
las medidas cautelares preste fianza previa y bastante2s.

Sin embargo el auto comentado no establece ninguna caucién. Hubie-
ra sido deseable que el 6rgano jurisdiccional estableciera una caucién a
prestar por el solicitante de la medida cautelar para asegurar los dafos y per-
Juicios que se causan al demandado por su eficacia. En todo caso el 6rgano
jurisdiccional hubiera tenido que justificar su no exigibilidad en el caso
concreto.

D) Legitimacion pasiva

La parte demandada alego falta de legitimacion pasiva porque mani-
festo en el acto de la comparecencia que «el titular del nombre de dominio

22, En nuestra opinién el art. 133 LP no es aplicable a la Ley de Marcas al ser incom-
patible con la propia naturaleza de las marcas (ver extensamente la justificacion que realizo en
Las medidas cautelares.... cit., pags. 133-135; y en La reforma de las medidas cautelares. ..,
cit., pag. 12749).

23, Ver extensamente el analisis que efectuamos en Las medidas cautelares..., cit., pags.
144 y ss.

24. Otra de las funciones es evitar el fraude impidiendo la adopcién de medidas caute-
lares a personas que sélo buscan una situacion de ventaja frente al demandado para forzarle a
llegar a un acuerdo (ver extensamente el comentario que realizo en Las medidas cautelares. ..,
cit., pag. 148).

25, En el mismo sentido se pronuncian BELLIDO (op. cit., pig. 356), CALDERON (op. cit.,
pag. 492) y MASSAGUER (Las medidas cautelares..., cit., pag. 747, y en Les mesures caute-
lars. .., cit., pag. 2).

128

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTticia 2000

nocilla.com es A.Mc L con domicilio en Kiev (Ucrania), cliente de la empre-
sa G. S.L.. empresa que se ha limitado a tramitarle dicho nombre de domi-
niow. El 6rgano jurisdiccional desestima la excepeion al afirmar que «no es
mas que una maniobra de la demandada que ha actuado con mala fe en este
proceso cautelar». Posteriormente justifica la presencia de la mala fe en las
maniobras de la demandada para dilatar el incidente de adopcion de medi-
das cautelares, y la actitud de cambiar el contenido de la pagina web apare-
ciendo como titular la empresa demandada y la sociedad extranjera a la que
se refiere. Por ultimo considera que aunque fuera cierta la afirmacion del
demandado estaria legitimado pasivamente porque el art. 20 LCD permite
que las acciones previstas en el art. 18 se ejerciten «contra cualquier perso-
na que haya realizado u ordenado el acto de competencia desleal o haya coo-
perado en su realizaciony.
En este caso concreto se plantean diversas cuestiones que analizaremos

a continuacion:
— La influencia en el incidente de adopcion de medidas cautelares de los

cambios extraprocesales de la titularidad del dominio.
— Si la jurisdiccion espafiola podria conocer en el caso de que el demanda-

do sea extranjero.

a) Litispendencia

Cuando se inicia un proceso jurisdiccional se produce la litispendencia.
Eista consiste en la ficcion juridica de considerar que las circunstancias subjeti-
vas y objetivas que existian en el momento de iniciar el proceso permanecen
invariables?6, conservando intactas la situacién procesal tal como existia en el
momento de la presentacion de la demanda y anticipando los efectos de la cosa
juzgada eventual que puede producirse al momento de la demanda?’. Uno de
los efectos procesales de la litispendencia es la perpetuatio legitimationis, que
consiste en que «la legitimacion de demandantes y demandados debe determi-
narse igualmente en el momento de presentar la demanda judicial», siendo las
modificaciones posteriores irrelevantes?. Existen algunas excepciones a esta
norma de caracter general como la sucesion procesal cuando se produce una
transmision de la cosa litigiosa?d.

26. Ver extensamente SERRA DOMINGUEZ el concepto de litispendencia y momento de
produccion, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo XV, Barcelona, 1974, pags. 699 y ss.,
voz «litispendencia».

27. SERRA DOMINGUEZ, op. ult. cit., pag. 700.

28.  SERRA DOMINGUEZ, op. ult. cit., pag. 704.

29. SErRRA DoMiNGUEZ, loc. cit.
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En este caso concreto el demandado alega su falta de legitimacion pasiva al
haber actuado por encargo de un tercero. El 6rgano jurisdiccional analiza la
excepcion y constata que con posterioridad a la presentacion de la solicitud de
adopcién de medidas cautelares se habia modificado la pagina web objeto del liti-
gio constando como cotitular de la misma cuando antes era su tnico titular. Esta
circunstancia no es coherente con el argumento que se habia limitado a la trami-
tacion del registro, por lo que el érgano jurisdiccional desestima la excepcion.

Si fuera cierto que con posterioridad a la solicitud se ha transmitido la titu-
laridad del nombre de dominio a un tercero, ello no implicaria un cambio de par-
tes. El nuevo titular podria solicitar actuar como parte a través de la sucesion pro-
cesal, 0 en caso de ser cotitular a través de la intervencion litisconsorcial alegando
la existencia de un interés legitimo, como serfa en este caso la circunstancia de
que su cotitularidad del nombre de dominio es un acto de competencia desleal.

b) Jurisdiccion

En este caso concreto si se acogiera la excepcion podria producirse un
supuesto de falta de jurisdiccién de los tribunales espafioles para conocer de
este litigio. Efectivamente, si en este supuesto el tribunal llegase a la conclu-
sion de que el demandado tan s6lo ha recibido un encargo de una empresa
con domicilio en el extranjero se plantearia el problema del contenido de este
proceso ya que no podria consistir en la orden de cesar en las actividades al
no ser parte el titular del nombre de dominio. Por lo tanto las medidas caute-
lares solicitadas no podrian ser adoptadas o, en todo caso, éstas serian inefi-
caces al no afectar al titular del nombre de dominio. En todo caso al deman-
dado con residencia en Espafia s6lo se le podria condenar por su caracter de
cooperador necesario (art. 20.1 LCD) al pago de una indemnizacion de dafios
y perjuicios prevista en el art. 18.5 LCD.

De todas formas en este caso concreto también nos encontramos con
que en el momento de solicitar las medidas cautelares el titular del nombre
del dominio era la empresa espafiola demandada. Otra de las consecuencias
del inicio de un proceso judicial es la perpetuatio iurisdictionis, que consiste
en que el Juez no puede apartarse del litigio porque una circunstancia ocurri-
da con posterioridad a la demanda desvirtie su primitiva jurisdiccion.
Como en este supuesto el Juzgado de Primera Instancia namero 5 de Oviedo
tenia jurisdiccion para conocer de la cuestion litigiosa, una posible alteracion
extraprocesal de las circunstancias subjetivas no afectara su jurisdiccion.

-

30. SERRA DOMINGUEZ, loc. cit.
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Para determinar la jurisdicciéon la norma general aplicable en Espana es
el art. 20 LOPJ. Este precepto prevé que «los Juzgados y Tribunales conoce-
ran de los juicios que se susciten en territorio espafiol entre espaioles, entre
extranjeros y entre espanoles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la
presente Ley y en los tratados y convenios internacionales en los que Espafa
sea parte». Al remitirse a lo «establecido en la presente ley y en los tratados
y convenios internacionales en los que Espana sea parte» la respuesta que se
dé no puede ser univoca y generalizable para todos los supuestos que hemos
enumerado en el apartado anterior. A continuacion analizaremos solo la pro-
blematica planteada en el auto comentado.

En el auto analizado el demandado tenia su domicilio en Espafia en el
momento de iniciarse el proceso, por lo que el tribunal espaiiol tiene juris-
diccion para conocer de esta accion de competencia desleal al ser aplicable el
art. 22.3 LOPJ que prevé que sera competente la jurisdiccion espafola con
caracter general «en materia de obligaciones extracontractuales, cuando el
hecho del que deriven haya ocurrido en territorio espanol o el autor del dafio
y la victima tengan su residencia habitual comtn en Espafia3!. En todo caso
cabria la posibilidad de adoptar las medidas cautelares en Espafia cuando las
personas o bienes se hallen en territorio espafol e iniciar el proceso ante los
drganos jurisdiccionales de otro Estado que tenga jurisdiccion en este caso
concreto (art. 22.5 LOPI).

Ademas debemos tener en cuenta que en este caso no se plantea la fal-
ta de jurisdiccion del Juzgado de Primera Instancia de Oviedo al haber com-
parecido el demandado y no haberla alegado, por lo que se ha producido
sumision tacita. Por ello seria de aplicacion el art. 22.2 LOPJ que prevé que
en el orden civil, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes «con
caracter general, cuando las partes se hayan sometido expresa o tacitamente
a los Juzgados y Tribunales espafioles...». En este caso concreto las partes se
han sometido tacitamente a la jurisdiccion de los tribunales espafioles en el
incidente de adopcion de medidas cautelares, siendo esta actividad sea exten-
sible al proceso principal32.

31.  En el mismo sentido GARCIA VIDAL (en Marcas y nonibres de dominio en Internet,
cit., pag. 204) y MASSAGUER (en Conflictos de marcas en Internet, cit., pag. 11140).

En este momento se estd en fase de elaboracion un sistema de resolucion de conflictos
entre nombres de dominio y marcas a través de un arbitraje administrado por la OMPI (ver
extensamente en www.wipo.com).

32. Para un mayor desarrollo ver mi monografia Las medidas cautelares..., cit., pags.
247 y ss.

131




VICENTE PEREZ DAUDI

E)  Medidas adoptadas

Por Gltimo haremos referencia a las medidas adoptadas y su correccion
desde el punto de vista del derecho espafiol. Las medidas cautelares que
adopta el auto son las siguientes:

a)La prohibicion y orden de cese inmediato a la demandada en el uso
en cualquier forma en su publicidad (directa o indirecta) o actividades de la
denominacion NOCILLA.

b)La prohibicion y orden de cese inmediato del uso del nombre de
dominio de Internet http://nocilla.com por parte de la demandada, prohibien-
dole incluir contenido alguno en el mismo y, de manera especial, la palabra
NOCILLA, asi como cualquier remisién a otros dominios de Internet.

¢)Orden de embargo del nombre de dominio http://www.nocilla.com,
comunicandolo al registro de dominio perteneciente a la empresa NSI (Net-
work Solutions Inc).

d)Prohibicién de efectuar cualquier otro cambio en el nombre de domi-
nio http://www.nocilla.com, salvo los ordenados expresamente por este Juzgado.

¢) Todo ello con apercibimiento de desobediencia y multa coercitiva de
500.000 pesetas por cada dia o fraccién de retardo en el cumplimiento de las
medidas a y b, y 500.000 pesetas por el incumplimiento de la medida.

Las cuestiones que se plantean es la congruencia de la resolucién judi-
cial y la posibilidad de condenar al pago de multas coercitivas.

Debemos tener en cuenta que el actor en el escrito de solicitud de medidas
cautelares solo pedia la adopcion de las medidas a, b y e del fallo. Lad y ¢ las
incorpor6 en el momento de la comparecencia y que respondian a la actitud del
demandado. Debemos tener en cuenta que éste, ante el incidente de adopcion de
medidas cautelares, habia dejado sin contenido la pagina web al que remitia el
nombre de dominio. Por ello el titular de la marca solicita este cambio.

En nuestra opinién la resolucién no es congruente ya que las tnicas
medidas que pueden ser adoptadas por el érgano jurisdiccional son aquellas
solicitadas en el escrito inicial u otras que teniendo la misma naturaleza
impliquen una menor injerencia en la esfera juridica del demandado®. El
solicitante hubiera tenido que ampliar la solicitud inicial poniendo de relieve
el cambio de circunstancias ficticas ya que en este caso concreto las nuevas
medidas no son de la misma naturaleza que las solicitadas en el momento
procesal oportuno, implicando nuevos contenidos. En todo caso éstas pueden

33.  Ver ampliamente el andlisis que realizo en Las medidas cautelares. .., cit., pags. 310
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ser adoptadas por el organo jurisdiccional al tratarse no de medidas cautela-
res que tienen la finalidad de asegurar la eficacia del proceso principal. sino
de las medidas cautelares solicitadas. Ademas en este caso concreto existen
circunstancias que explican la adopcion de estas medidas debido a la actitud
dilatoria del demandado.

La segunda de las cuestiones radica en la validez de las multas coerciti-
vas en el proceso civil espafol. El érgano jurisdiccional condena al pago de
una serie de multas coercitivas. Para que éstas fueran admisibles seria nece-
sario que la ley permitiera su adopcidn. Sin embargo éstas no se regulan ni en
la LCD ni en la LEC. Por ello en el proceso civil de competencia desleal no
se permite su adopcion. En este caso nos encontramos ante un agravio com-
parativo porque el art. 45.4 Ley de Defensa de la Competencia permite que
el Tribunal de Defensa de la Competencia, «por si o a propuesta del Servicio,
para asegurar el cumplimiento de las medidas cautelares, podra imponer mul-
tas coercitivas...»34. Esta circunstancia nos obliga a replantearnos la razon
por la que el legislador permite que un Organo administrativo puede adoptar
este tipo de medidas ejecutivas de una medida cautelar y un 6rgano jurisdic-
cional no puede realizar esta actividad3’. En este sentido CALDERON36, MAS-
SAGUER37 y PALAU38 optan por permitir la adopcion de multas coercitivas?.

El fundamento de la imposicion de una multa coercitiva en la ejecucion
de una medida cautelar se halla en que «nos encontramos ante una cautela
que se adopta para asegurar la efectividad de la tutela judicial que se presta

34. Con caracter general se permite su imposicion en el art. 11 de la Ley de Defensa de
la Competencia.

35.  En el mismo sentido deberiamos plantearnos con caracter general por queé el art. 96
y 99 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comin, permite que las Administraciones Publicas
impongan multas coercitivas reiteradas por lapsos de tiempo para la ejecucion de determinados
actos que sean actos personalisimos en que no proceda la compulsion directa sobre la persona
del obligado, o que proceda y la administracion no lo estime conveniente o que el obligado pue-
da encargar a otras personas. Sin embargo en el sistema de ejecucion de la LEC no se regula
esta posibilidad.

36. CALDERON, ap. cit., pag. 504.

37. MASSAGUER, Las medidas cautelares. .., cit., pag. 765; y en les mesures. .., cit., pag. 3.

38.  PALAu, Algunas cuestiones en torno al régimen de tutela cautelar establecido en la
Ley de Competencia Desleal (comentario al auto del Juzgado de 1* Instancia n° 3 de Castellon
de 30 de julio de 1991), en «Revista General de Derecho», 1992, pags. 8505 y 8506.

39.  Sin embargo, ARAGONESES MARTINEZ afirma que «la aplicacion de la astreinte, en
las medidas cautelares con la redaccion actual, une a su dificultad intrinseca una dificultad
legal, insuperable, sino es mediante una reforma legislativa» (en Las astreintes —su aplicacion
en el proceso espaiiol—, Madrid, 1985, pag. 153).
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en el proceso y que, en consecuencia, sin las limitaciones del articulo 923 de
la LEC y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.2 de la LOPJ, podria
utilizar, precisamente en aras de dicha efectividad, modos de actuacion dife-
rentes de los previstos en los articulos siguientes»?.

Entendemos que en este caso concreto la multa coercitiva es una medi-
da de garantia de la medida cautelar adoptada. Esta, si bien no esta prevista
en los arts. 923 y ss. LEC puede ser adoptada gracias a la clausula genérica
del art. 1428 LEC que permite la adopcion de «las medidas que, segun las cir-
cunstancias, fuesen necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia que
en el juicio recayere». En todo caso seria conveniente que con el fin de eli-
minar dudas sobre su aplicacién el legislador infrodujera una modificacion en
este sentido en la LEC#! de forma similar a la regulacion que ha realizado en
la Ley de Procedimiento Administrativo#2, en la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa de 199843 y en la Ley de Procedimiento Laboral#4.

ANEXO I: AUTO JPI N ° 5 DE OVIEDO DE 2 DE JUNIO DE 1999 -

En Oviedo, a 2 de junio de mil novecientos noventa y nueve.

HECHOS

1°) Por la procuradora D* Maria José Ronzon Fernandez, en nombre y repre-
sentacion de la Sociedad B. E. S.A. bajo la direccion del letrado D. Jestis M. de Alfon-
so Olivé, se presentd demanda de medidas cautelares contra la sociedad G. S.L. en
fecha 10 de abril de 1999, en la que después de alegar los hechos y fundamentos de
derecho aplicables al caso, se solicitaban las siguientes medidas: a) Prohibicion y

40. CALDERON CUADRADO, op. cit., pag. 504.

41. El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Consejo de Ministros
el 30 de octubre de 1998 y actualmente en fase de tramitacion parlamentaria, prevé la imposi-
cion de multas coercitivas en los arts. 708 y ss.

42.  Ver supra.

43. Elart. 112 prevé que «transcurridos los plazos sefialados para el total cumplimiento
del fallo, el Juez o Tribunal adoptara, previa audiencia de las partes, las medidas necesarias para
lograr la efectividad de lo mandado, y, singularmente, previo apercibimiento, podra: a) impo-
ner multas coercitivas de 25.000 a 250.000 pesetas a las autoridades, funcionarios o agentes que
incumplan los requerimientos del Juzgado o de la Sala, asi como reiterar estas multas hasta la
completa ejecucion del fallo judicial...».

44, Elarticulo 239.2 LPL pre’ve que cuando la parte requerida «dejare transcurrir, injus-
tificadamente, el plazo concedido sin efectuar lo ordenado y mientras no cumpla o no acredite
la imposibilidad de su cumplimiento especifico, el Juzgado o Tribunal, con el fin de obtener y
asegurar el cumplimiento de la obligacion que se ejecute, podra, tras audiencia de las partes,
imponer apremios pecuniarios...».
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ordenacion de cesacion inmediata de uso en cualquier forma en su publicidad (direc-
ta o indirecta) o actividades de la denominacion NOCILLA; b) Prohibicion y orde-
nacion de cesacion inmediata del uso de dominio de Internet http://www.nocilla.com
prohibiéndole incluir contenido alguno en el mismo y. de manera especial, la palabra
NOCILLA, asi como cualquier remision a otros dominios de Internet; ¢) Todo ello
bajo el apercibimiento de desobediencia y multa coercitiva de 500.000 ptas. por cada
dia o fraccién de retardo en su cumplimiento, desde que hayan transcurrido tres dias
desde la notificacion del otorgamiento de las presentes medidas cautelares.

2°) En fecha 13 de abril de 1999, por comparecencia de la demandante se puso
en conocimiento del juzgado que se habia solicitado la acumulacion de las presentes
medidas a las que se seguian en el Juzgado de 1* Instancia n° 1 de Oviedo, solicitan-
do la suspension del tramite hasta que se resolviera la acumulacion solicitada, sus-
pensién que se acordd por propuesta de providencia de 13 de abril de 1999. En fecha
17 de mayo de 1999, se comunicé por el Juzgado n° 1 de Oviedo la denegacién de la
acumulacién solicitada por la demandante, por lo que, por providencia de la misma
fecha se acord6 alzar la suspension y citar a las partes a la comparecencia prevista en
el articulo 1428 de la L.E.C. sefialandose para el dia 21 de mayo de 1999. Habiendo
concurrido las partes a la comparecencia sefialada, por el procurador Sr. Cobian Gil-
Delgado, en nombre y representacion de D. G. A. Q. como legal representante de la
demandada G. S.L. se solicito la suspension de la misma por encontrarse el abogado
de dicha parte enfermo e imposibilitado de acudir al acto. La parte actora no se opu-
so a la suspension, acordandose la misma y citando a las partes a nueva comparecen-
cia a celebrar el dia 28 de mayo de 1999, concediéndole a la demandada hasta dicho
dia de plazo para formular alegaciones a la demanda de medidas cautelares.

3%) El dia 28 de mayo de 1999 se celebrd la comparecencia, solicitando la parte
demandada nueva suspension por enfermedad del letrado de dicha parte, suspension
que fue denegada, continuandose el acto en el que la parte actora se ratifico en la peti-
cion de medidas ampliando las mismas con las siguientes: a) Ordenacion de embargo
y deposito, en la persona que este juzgado sefiale, a resultas de este proceso, del domi-
nio de Internet http://www.nocilla.com, haciendo constar en el registro de domino los
datos del depositante que el juzgado sefiale; b) Prohibicion expresa de efectuar cual-
quier otro cambio en el domino de Internet http://www.nocilla.com, salvo los ordena-
dos expresamente por este juzgado, bajo el apercibimiento de desobediencia y multa
coercitiva que el juzgado sefiale prudencialmente por cada cambio efectuado. La par-
te demandada se opuso a la adopcion de las medidas solicitadas conforme a los argu-
mentos que constan en autos. Las partes solicitaron el recibimiento del incidente a
prueba, proponiendo la demandante la confesion del representante de la demandada,
la documental aportada en ese momento y la prueba de reconocimiento judicial con-
sistente en la conexion a Internet y entrada en el dominio objeto de litigio, prucbas que
fueron declaradas pertinentes, proponiendo la parte demandada la documental aporta-
da en el acto y prueba pericial, declarandose impertinente esta tltima. Las pruebas se
practicaron en el mismo acto con el resultado que obra en autos.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1°} Las medidas cautelares solicitadas por B. E. S.A. y que sc transcriben en los
anteriores hechos de esta resolucion, se fundamentan en la demanda, en el articulo 25
de la Ley de Competencia Desleal, en relacion con los articulos 5, 6, 9, 11, 12y 18
de la misma ley, asi como en los articulos 30 y 36 de la Ley de Marcas. Conforme a
dichos preceptos citados en la demanda y teniendo en cuenta lo dispuesto en los arti-
culos 133 y siguientes de la Ley de Patentes, aplicables en materia de marcas por la
remision del articulo 40 de la Ley de Marcas y a tenor de lo dispuesto cn el articulo
1428 de la L.E.C., aplicable de acuerdo con los articulos 25.4 de la Ley de Compe-
tencia Desleal y 125.4 de la Ley de Patentes, para la adopcion de medidas cautelares
es preciso, con carcter general la concurrencia de dos presupuestos: A) La fundada
apariencia de buen derecho en las pretensiones del demandante, valorandose la pro-
babilidad de que dichas pretensiones sean estimables en el proceso principal, valora-
cién que debera hacerse en este caso teniendo en cuenta la aplicacion de los precep-
tos de la Ley de Competencia desleal y la ley de Marcas. B) El peligro en la demora
de la solucion judicial o riesgo de ineficacia futura del fallo de la sentencia que lle-
gue a dictarse, que haria ilusoria la tutela judicial efectiva que establece el articulo
24.1 de la Constitucién.

2°) En cuanto al primero de los requisitos, la apariencia de «buen derecho» por
parte de la empresa demandante, y que es el que mayores problemas plantea, resulta
de los documentos aportados con la demanda y de la prueba practicada en la compa-
recencia, que existen indicios suficientes para entender que las pretensiones de la
demandante pueden ser acogidas en el pleito principal, ya que B. E. S.A. es la titular
de 1a marca NOCILLA, a nivel nacional, comunitario e internacional, y tal denomi-
nacién ha sido utilizada por la empresa G. S.L. en Internet, tras conseguir inscribir,
su administrador inico D. G. A. Q., el nombre de dominio «nocilla.com», en el regis-
tro INTERNIC (Internet Network Information Center) por medio de la empresa NSI
(Network Solutions Inc) empresa que asigna, entre otros, los nombres de dominio
«.com» que son los designados para uso comercial en la Red. El registro del nombre
de dominio «nocilla.com» lo efectia el administrador de la empresa G. S.L. a pesar
de conocer el producto alimenticio NOCILLA y constandole que NOCILLA es una
marca registrada, como reconoce dicho administrador en la prueba de confesion judi-
cial, manteniendo la pagina Web en Internet con dicha denominacion, atin después del
requerimiento notarial hecho por B.E. S.A. al citado D. D. G. A. Q..

3% El conflicto entre los nombres de dominio utilizados en Internet y las mar-
cas ¢s un conflicto que aunque es novedoso en Espafia (si bien ya existe al menos un
auto del Juzgado de 1* Instancia n° 13 de Bilbao de 30 de diciembre de 1997) ya ha
sido tratado por la jurisprudencia de otros paises donde la implantacion de Internet es
mayor y anterior en el tiempo y ha sido estudiado por la doctrina. En un amplio estu-
dio sobre dicha problematica. Javier A. Maestre («Planteamiento de la problematica
juridica de los nombres de dominio», Revista Actualidad Informatica Aranzadi n° 29,
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octubre 1998 y en http://www.dominiuris.com), entiende que el registro de un nom-
bre de dominio puede violar el derecho de marcas si se registra una marca ajena debi-
damente inscrita, puede suponer también una prictica de competencia desleal. si se
pretende, por poner un caso, aprovecharse de la reputacién ajena y puede suponer
también una violacion de los derechos de propiedad intelectual. Este autor, siguiendo
la doctrina estadounidense, enumera los distintos tipos de conflicto que pueden sus-
citarse con los nombres de dominio, refiriendose a las apropiaciones del nombre de
dominio (Domain Name Grabbing), supuesto de conflicto que surge cuando alguien,
de forma intencionada, registra un nombre de dominio que otro usa como nombre
comercial 0 marca, para evitar que su propietario se establezca con su nombre en la
Red o forzar al propietario de la marca a pagar una determinada suma de dinero para
adquirir el dominio registrado. Tales supuestos de apropiacion, son sefialados por los
especialistas en la materia, como supuestos habituales surgidos desde el momento en
que la Red pasa a ser usada con un cardcter comercial, convirtiendose el nombre de
dominio no solo en una direccién sino en un signo distintivo de las empresas en la
Red, que constituye sin duda el mayor escaparate del mundo (Asi lo sefialan José
Manuel Ortecho «Dominios Internet ;Qué son?», y Enrique Bardales «Conflicto
entre los nombres de dominio en Internet y los derechos sobre Marcas» en Revista
Electronica de Derecho Informatico, http://www.derecho.org/redi/). El supuesto de
hecho objeto de las presentes medidas cautelares, retne todas las caracteristicas para
considerarlo como un caso de apropiacion de una marca con fines evidentemente no
licitos y que no es mas que una version actual de otros supuestos estudiados por la
jurisprudencia en materia de marcas, como aquellos en que terceros ajenos a alguna
marca de prestigio y notoriamente conocida, inscribian dicha marca como nombre
comercial, al no haberlo hecho la empresa titular de la marca, actuaciéon que ha sido
considerada por la jurisprudencia como «deslealtad competitiva» e «indiscutible frau-
de» (S.T.S. 15 octubre de 1992).

4°) El requisito de la apariencia de «buen derecho» de las pretensiones de la
demandante, tiene otro aspecto vinculado en concreto al derecho de marcas y al de
competencia desleal y que se relaciona con el hecho de que la marca NOCILLA y el
nombre de dominio «nocilla.com», no compiten en el mismo sector de productos y
servicios, la primera es utilizada para distinguir productos alimenticios, el segundo
fue usado, (aunque no en la actualidad segtn el resultado del reconocimiento judicial)
para exhibir pornografia y facilitar enlaces con empresas de este sector. Esta cuestion
la trata también Javier A. Maestre en el estudio citado, y siguiendo a Fernandez Novoa
(»Derecho de Marcas», Ed. Montecorvo, 1990)dice que partiendo de una interpreta-
cion del articulo 31 en relacién con el articulo 12 de la Ley de Marcas, y en concre-
to del término «asociacion» que utiliza este iltimo precepto, considera que para apre-
ciar el riesgo de asociacién no es requisito la identidad o similitud de los productos o
servicios confrontados. A soluciones similares ha llegado la jurisprudencia de Esta-
dos Unidos, en el caso Panavision International v. Denis Toeppen, sentencia del Juez
Pregerson de 5 de noviembre de 1996 de la Corte Federal del Distrito de California,
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en un supuesto de registro como nombre de dominio de una marca conocida para pos-
teriormente vender a la empresa titular de la marca el nombre de dominio. y en el caso
Hasbro, Inc. v. Internet Entertainment Group, resolucion del Juez Dwyer de 9 de
febrero de 1996 de la Corte del Distrito Oeste de Washington, recaida en un proceso
similar a las medidas cautelares (preliminary injuction) en el que precisamente se tra-
taba de la utilizacion como nombre de dominio de una marca conocida de productos
infantiles, usandola para una pagina Web de contenido pornografico. Menores pro-
blemas plantea la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal, en cuanto al supues-
to de productos o servicios que no compitan en el mercado, pues asi no solo se dedu-
ce de los articulos 2 y 3 de dicha Ley, sino que se refleja claramente en el preambulo
de la Ley, cuando dice que el derecho de competencia desleal «deja de concebirse
como un ordenamiento primariamente dirigido a resolver los conflictos entre los
competidores para convertirse en un instrumento de ordenacién y control de las con-
ductas en el mercado», resaltando como significativo a este respecto el articulo 5 de
la Ley. En consecuencia la conducta de la entidad demandada podria encajar tanto en
la clausula general del articulo 5 como comportamiento objetivamente contrario a la
buena fe, como en los demas articulos citados en la demanda, 6 (actos de confusion),
9 (actos de denigracion), 11 (actos de imitacion) y 12 (explotacion de la reputacion
ajena).

5°) El requisito del peligro en la demora o el riesgo de ineficacia futura del fallo
de la sentencia que en su momento se dicte, plantea bastantes menos problemas, pues
si con caracter general, el retraso en la solucion judicial del litigio, suele justificar
determinadas medidas cautelares, en los supuestos de violacién del derecho de mar-
cas o en supuestos de competencia desleal, aparece con una mayor justificacion. Asi,
Rodriguez San Vicente («Medidas cautelares en competencia desleal», Cuadernos de
Derecho Judicial n° XVII, 1997), opina que en materia de competencia desleal, la sola
pendencia actual o futura del proceso principal es por si misma relevante para gene-
rar el riesgo que justifique la medida, sin necesidad de circunstancias adicionales.
Tampoco es un obstaculo para la adopcion de las medidas cautelares, en este caso, el
hecho de que actualmente la pagina web cuyo nombre de dominio es «nocilla.com»,
aparezca sin contenido, se halle «en construccién», como pudo apreciarse en la prue-
ba de reconocimiento judicial, pues de no adoptarse las medidas solicitadas, la
demandada, que sigue teniendo la titularidad de dicho nombre de dominio, podria
reactivar la pagina, volviendo a establecer un contenido sexual y enlaces pornografi-
cos, utilizando el nombre de un producto que como es notorio esta dirigido al pibli-
co infantil, o en todo caso podria seguir utilizando, con cualquier otra finalidad, una
marca que pertenece a la demandante. Incluso el cierre definitivo de la pagina, volun-
tariamente por el titular del nombre del dominio, antes de la presentacién de la
demanda de medidas urgentes contra el mismo, no ha sido motivo para denegar la
adopcién de medidas, en la jurisprudencia de otros paises, como en la reciente reso-
lucién de 3 de mayo de 1999 del Tribunal de Gran Instancia de Paris, recaida en el
caso RATP, (dicha resolucion puede encontrarse en http://legalis.net).
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6") En cuanto a la alegada falta de legitimacion pasiva de la demandada al mani-
festar en la comparecencia que el titular del nombre de dominio «nocilla.com» es A.
Mec L. con domicilio en Kiev (Ucrania), cliente de la empresa G. S.L.. empresa que
se ha limitado a tramitarle dicho nombre de dominio, tal alegacion no puede acoger-
se y no es mas que una maniobra de la demandada que ha actuado con mala fe en este
proceso cautelar, pues consiguio que se suspendiera la comparecencia sefialada en su
momento alegando enfermedad del letrado de dicha parte, aportando un certificado
médico que si bien recogia que ya estaba dado de alta, se accedié a la suspension,
mostrandose de acuerdo ambas partes en sefialar nueva comparecencia una semana
después, concediendo a la demandada ademas, dicho plazo para formular alegacio-
nes, a pesar de lo cual en la nueva comparecencia, no se presentd el letrado, inten-
tando la parte una nueva suspension presentando para ello, los mismos documentos
sobre la enfermedad del letrado que ya se habian presentado en la comparecencia
anterior, comprobandose por la prueba de reconocimiento judicial y por la aportacion
de documentos por la demandada, que ésta habia aprovechado la suspension de la
comparecencia para modificar el contenido de la pagina web y para que ahora apare-
ciera como titular, junto a G. S.L. el tal A. Mc L. con un apartado de correos de Kiev,
figurando el registro de la citada pagina el 21 de mayo, fecha en la que también figu-
ra una imposicién del citado Alexander de 17.400 ptas. en la cuenta de G. S.L. Tales
fechas son posteriores a la de la primera comparecencia. La conducta de la deman-
dada, hace dudar incluso de la existencia real de tal persona, por lo que debe recha-
zarse la alegada falta de legitimacion pasiva que en todo caso es rechazable, tanto por-
que el registro «nocilla.com» sigue figurando a nombre de G. S.L. como por el hecho
de que aun cuando fuera cierto que dicha empresa tramit6 el nombre de dominio para
un cliente, aun en ese hipotético y poco creible caso, igualmente estaria legitimada
pasivamente la demandada, al menos conforme al articulo 25.4 de la ley de Compe-
tencia desleal que legitima para dirigirse no solo contra los que hubieran realizado u
ordenado el acto de competencia desleal, sino también a los que hubieran cooperado
a su realizacion.

7°) Dado el caracter de «numerus apertus» del sistema de medidas cautelares
regulado tanto por el articulo 1428 de la L.E.C (»las medidas que... sean necesarias
para asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio recaiga»), como por el
articulo 134 de la Ley de Patentes (»las que aseguren debidamente la completa efec-
tividad del eventual fallo que en su dia recaiga»), o como por el articulo 25 de la Ley
de Competencia Desleal (»las que resulten pertinentes»), deben considerarse perti-
nentes y necesarias para asegurar el fallo que en su dia recaiga, las solicitadas por la
entidad B.E. S.A. en la demanda, consistentes en la prohibicion a la demandada del
uso en cualquier forma de la denominacion NOCILLA y del uso del nombre de domi-
nio «nocilla.comy, asi como el apercibimiento y multa coercitiva diaria, ya que de no
adoptarse tales medidas, lo que permitiria a la demandada seguir usando la denomi-
nacién NOCILLA, la sentencia firme que en su dia recayera seria muy poco eficaz y
el dafio a la empresa demandante dificilmente reparable. Asimismo también son ade-
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cuadas las medidas que la demandante amplié en la comparecencia. ampliacion jus-
tificada por la actitud de la demandada, que aproveché la suspension de la primera
comparecencia, para tratar de eludir las medidas solicitadas en la demanda. Tales
medidas consistentes en el embargo y deposito del nombre de dominio litigioso y la
prohibicion de efectuar cualquier otro cambio en el mencionado dominio. deben
adoptarse, si bien no parece necesario nombrar depositario a un tercero del nombre
de dominio, pues resulta suficientc embargar dicho nombre mediante comunicacion
a la NSI, entidad que asigna dichos nombres.

8°) La estimacion de la demanda de medidas cautelares debe llevar ademas la
condena de la demandada al pago de las costas, debido a la mala fe con que ha actua-
do en el presente incidente, segilin se hace constar en el razonamiento juridico sexto
de esta resolucidmn.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones normativas de general y per-
tinente aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

En méritos de lo expuesto S.S*, DECIDE: Que procede estimar la solicitud for-
mulada por la entidad B.E. S.A. representada por la procuradora D* Marfa José Ron-
z6n Fernandez vy dirigida por el letrado D. Jesis M. de Alfonso Olivé, contra la enti-
dad G. S.L. representada por el procurador D. Rafael Cobidn Gil-Delgado, y en su
virtud, debo acordar las siguientes medidas: A) La prohibicion y orden de cese inme-
diato a la demandada del uso en cualquier forma en su publicidad (directa o indirec-
ta) o actividades de la denominacién NOCILLA. B) La prohibicién y orden de cese
inmediato del uso del nombre de dominio de Internet http://www.nocilla.com por par-
te de la demandada, prohibiéndole incluir contenido alguno en el mismo y, de mane-
ra especial, la palabra NOCILLA, asi como cualquier remision a ctros dominios de
Internet. C) Orden de embarge del nombre de dominic http://www.nocilla.com,
comunicandolo al registro del dominio perteneciente a la empresa NSI (Netwwork
Solutions Inc). D) Prohibicién de efectuar cualquier otro cambio en el nombre de
dominio http://www.nocilla.com, salvo los ordenados expresamente por este Juzgado.
E) Todo ello con apercibimiento de desobediencia y multa coercitiva de 500.000 pese-
tas por cada dia o fraccién de retardo en el cumplimiento de la medidas A) y B), v
500.000 pesctas por cada incumplimiento de la medida D), multas que regirdn a par-
tir de los tres dias desde la notificacién de esta resolucién. Procede ademas la conde-
na de la demandada al pago de las costas del presente proceso cautelar.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de apelacién en un solo efecto ante este Juzgado para
ante la Ilma. Audiencia Provincial de Oviedo en el plazo de CINCO DIAS.

Asi por este Auto lo pronuncia y firma el [lmo. Sr. D. Agustin Azparren Lucas,
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Oviedo.
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COMISIONES ROGATORIAS

EL ARBITRAJE DE CONSUMO EN PORTUGAL®

M.* MARTA MELENDEZ LUQUE
Universidad de Cadiz

SUMARIO:

I. Introduccion. — II. Régimen Juridico del Arbitraje de Consumo Portugués.
— 1I1. Caracteristicas. — I'V. Materias susceptibles de ser objeto de Arbitraje de Con-
sumo. — V. Sujetos del Arbitraje de Consumo. — VI. El Convenio Arbitral: A) No-
cién de convenio arbitral; B) Forma y contenido del convenio arbitral; C) Revocacion,
nulidad y caducidad del convenio; D) Adhesion. — VII. Estructura del Arbitraje de
Consumo. — VIII. Procedimiento Arbitral: A) La tentativa de conciliacion; B) Fase

(*) Concluido este trabajo, se ha producido, el dia 20 de diciembre de 1999, la transfe-
rencia del territorio de Macao (hasta ese momento colonia portuguesa) a la Republica Popular
China. Aunque el gobierno de Portugal se ha preocupado de adoptar medidas para salvaguardar
el sistema judicial y el respeto a los derechos humanos, asi como del mantenimiento de deter-
minadas instituciones, tales como la Fundacion Oriente, la Escola Portuguesa, el Instituto Por-
tugués de Oriente, etc., no sabemos si este amparo incluye la Lei de Bases de Organizacdo Judi-
ciaria de Macau, el Decreto-Lei 26/96/M rtegulador del arbitraje en este territorio y el
Reglamento del Centro de Arbitraje de Conflictos de Consumo de 12 de marzo de 1998, cues-
tion ésta que habra de ser tenida en cuenta en la lectura de las notas que hacen referencia al sis-
tema establecido en este territorio.
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arbitral; C) Decision arbitral; D) Impugnacion del laudo: E) Ejecucion de la decision
arbitral. — 1X. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Los medios heterocompositivos de solucion de conflictos se distinguen
de los demas —autotutela y autocomposicién— por la aparicion de un terce-
ro y por la situacion que detenta éste frente a las partes. Es decir, en las for-
mulas heterocompositivas una persona, individual o colectiva, a la que las
partes previamente han acudido, es la encargada de poner fin a la controver-
sia, mediante la emision de una resolucion que es, en todo caso, definitiva,
irrevocable e imperativa para las partes. Entre los medios de heterocomposi-
¢ién se encuentran el proceso y el arbitraje. En el primero de ellos es un juez
—en virtud de la razdn de su oficio— el encargado de resolver el conflicto
por medio de la sentencia, y en el arbitraje, es un arbitro —en virtud del con-
venio arbitral que han celebrado las partes— el que resuelve a traves de la
emision del laudo arbitrall.

El arbitraje es seflalado frecuentemente como alternativa a la via judi-
cial para los conflictos en los que se va a litigar por poca cuantia, principal-
mente por dos motivos: por tratarse de una via mas rdpida que la anterior-
mente mencionada y por la escasez de su coste. Los conflictos en materia de
consumo son prototipo de este tipo de asuntos «bagatela», debido a que, en
la mayoria de los casos las cuantias litigiosas no superan una cantidad, que de
ser solventada a través de un proceso, éste supondria un mayor coste a los liti-
gantes que el objeto de dicho proceso?. Este hecho se ha puesto de manifies-
to en nuestro pais, estableciéndose el Sistema Arbitral de Consumo y en ofros
paises, tales como Argentina o Portugal.

En el presente trabajo se pretende hacer un estudio sobre el arbitraje
portugués comparado con el sistema espafiol, no solo por la cercania geogra-
fica con este pais, sino por existir, cada vez con mas frecuencia, los llamados
litigios transfronterizos, en los que ciudadanos espafioles plantean conflictos
de consumo ante tribunales arbitrales portugueses, y viceversa.

1. Vid. GIMENO SENDRA, V. y OTROS, Introduccion al Derecho Procesal, Madrid 1997,
pPp. Sy ss.

2. Seiiala la Memoria del Sistema Arbitral de Consumo Espafiol del afio 1998, publicada
por el Instituto Nacional del Consumo, que «la cuantia media de las reclamaciones recibidas de
las diversas Juntas Arbitrales de Consumo supera en estos dos ultimos afios las 100.000 ptas.»
(concretamente, en cl afio 1997, 118.011 ptas. y en el afio 1998, 154.565 ptas.).
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II. REGIMEN JURIDICO DEL ARBITRAJE DE CONSUMO PORTUGUES

La Constitucion de la Republica de Portugal’ (aprobada y decretada el
2 de abril de 1976)4 no hacia, en principio, mencién alguna a los consumido-
res, salvo lo deducido en el articulo 81 j), en el que se establecia como com-
petencia (incumbengias) prioritarias del Estado la proteccion del consumidor.
Posteriormente, tras la reforma sufrida en 1989, se introduce, dentro de la
Parte Primera «De los derechos y deberes fundamentales» y mas concreta-
mente en el Titulo III, Capitulo I «De los derechos y deberes econdémicosy,
un precepto que regula los derechos de los consumidores, elevando, de este
modo, a derecho fundamental todo lo relativo a éstos. Asi, el articulo 60 CRP
establece que «I. Los consumidores tendran derecho a la calidad de los bie-
nes y servicios consumidos, a la formacion y a la informacion y a la protec-
cion de su salud, su seguridad y de sus intereses economicos, asi como a la
reparacion de los dafios sufridos. 2. La publicidad serd regulada por ley. Se
prohiben cualesquiera formas de publicidad oculta, indirecta o enganosa. 3.
Las asociaciones de consumidores y las cooperativas de consumo tendran
derecho, en los términos que disponga la ley, al apoyo del Estado y a ser
oidas sobre las cuestiones que tengan relacion con la defensa de los consu-
midores»’. Haciendo una lectura completa de esta norma fundamental vere-
mos que, a pesar de haberse hecho referencia expresa a los derechos de los
consumidores, existen otros preceptos en los que se establecen parametros en
clara referencia a la proteccion de aquéllos. De esta forma, el articulo 81 )

3. En adelante, CRP.

4. La CRP de 1976 ha sufrido, en su corta existencia, tres revisiones que han introduci-
do amplias modificaciones. La primera de ellas fue la acontecida el 30 de septiembre de 1982
(Diario de la Republica, Parte 1, nim. 227, de la misma fecha); la segunda, la mas profunda y
extensa, por la que se afiadio el precepto relativo a los derechos de los consumidores, de 8 de
julio de 1989 (Diario de la Republica, Parte I, nim. 155, de la misma fecha); y la tercera y mas
reciente, la del 25 de noviembre de 1992 (Diario de la Republica, Parte I, Serie A, nim. 273, de
la misma fecha). (Vid. RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M. Constituciones de los Esta-
dos de la Union Europea, Barcelona 1997, pag. 397).

5. Podriamos entender equiparado este precepto de la CRP con el articulo 51 de la Cons-
titucion Espaiiola de 1978, en lo referente a la proteccion de los consumidores «los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante proce-
dimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses de los mismos», pero cree-
mos que no es asi, pues el articulo 60 de la Norma Fundamental portuguesa no hace mencion
a quien es el encargado de garantizar la defensa de los consumidores, ni a los medios que deben
ser utilizados para la proteccion de éstos.
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CRP, al que mencionamos con anterioridad, pone de manifiesto que sera el
Estado a quien corresponda asegurar la proteccion de los consunudores: tam-
bién, el articulo 20 CRP regula, como derecho fundamental. el derecho a acu-
dir a los tribunales en defensa de derechos e intereses legitimos, el beneficio
de justicia gratuita para aquellos que acrediten insuficiencia de medios eco-
némicos, asi como el derecho a la informaci6n, al asesoramiento juridico y la
proteccion judicialé; y, el articulo 168, apartado i) que establece que serd la
Asamblea de la Republica la encargada de legislar sobre la «organizacion y
competencia de los tribunales y del Ministerio Fiscal y régimen especial de
los respectivos magistrados, asi como de las entidades no jurisdiccionales de
solucion de conflictos»1. Asi, con este Ultimo precepto se abre la via para
resolver las controversias que nazcan entre dos sujetos a través de entidades
de naturaleza no jurisdiccional, entre las que se encuentran los Tribunales
Arbitrales; y aiin mas, serd la Asamblea de la Republica —como érgano del
Poder Legislativo con competencia exclusiva para legislar en las materias
detalladas en el articulo 168— la encargada de regular o establecer las pau-
tas para la organizacién, competencia y funcionamiento de los organos juris-
diccionales y no jurisdiccionales.

6. Literalmente ¢l precepto sefiala que: «I. Se garantiza a todos el derecho a dirigirse a
los tribunales para la defensa de sus derechos e intereses legitimos. No se podrd denegar lu jus-
ticia a nadie por insuficiencia de medios economicos. 2. Todos tendran derecho, dentro de los
términos dispuestos por la ley, a la informacion, asesoramiento juridico y a la proteccién Judi-
cial». El apartado primero del precepto fue reformado por la revision de 1989, que introdujo la
referencia a los intereses legitimos, igualindolo, de este modo, al articulo 24. 1 de la CE de 1978.

7. En atencién a lo expuesto en la CRP sobre el territorio de Macao (art. 292 CRP: «l.
El territorio de Macao se regird por un estatuto adaptado a su situacion especial mientras per-
manezca bajo administracion portuguesa.[...] 5. El territorio de Macao dispondrd de organi-
zacién judicial propia, dotada de autonomia y adaptada a su particularidad, en las condicio-
nes que establezca la ley, la cual deberd salvaguardar el principio de independencia de los
Jjueces») ha sido aprobado por el Gobernador de Macao, dentro del marco que establece la Lei
de Bases da Organizacdo Judiciaria de Macau (aprobada por la Lei mim. 112/91, de 29 de
agosto), €l Decreto-Lel nim. 29/96/M (con las modificaciones realizadas recientemente a tra-
vés del Decreto-Lei niim. 19/98/M) que regula el arbitraje en este territorio. Como consecuen-
cia de esa regulacion fue aprobado el 12 de marzo de 1998 el Reglamento del Centro de Arbi-
traje de Conflictos de Consumo de Macao, en el que se establece como objeto de este Centro,
promover la resolucion de los conflictos de consumo que ocurran en el territorio de Macao, ade-
mas del procedimiento arbitral a llevar a cabo ante el Tribunal, aplicAndose como derecho sub-
sidiario el Decreto-Lei nitm. 29/96/M que regula el arbitraje voluntario. Al haber sido disefiado
un sistema arbitral propio por las caracteristicas especiales de este territorio, creemos que estas
disposiciones deberian ser objeto de otro estudio independiente.
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En cumplimiento del mandato constitucional sc¢ promulga la Lei nim.
24/96, de 31 de Julho®, que establece el régimen aplicable para la defensa de
los consumidores’. Esta ley consta de veinticinco articulos divididos en cin-
co capitulos. En el primero de ellos «Principios generales» (arts. 1-2) se
determina que seran el Estado, las Regiones Autonomas y las autoridades
locales (autarquias locais) las encargadas de proteger a los consumidores,
facilitando, a través de su apoyo y de una labor normativa, la constitucion y
funcionamiento de las asociaciones de consumidores y de las cooperativas de
consumo. Ademas, en el articulo 2 se detalla, en su apartado primero, el con-
cepto de consumidor, poniéndose de relieve que aunque el precepto se inicia
con la expresion «Se considera consumidor...», al final del parrafo se detalla
qué ha de entenderse por la contraparte en el litigio en materia de consumo,
esto es, por agente econdmico o empresario «/.../ pessoa que exerga com
cardcter profissional uma actividade econdmica que vise a obfengdo de
beneficios»; y en el apartado segundo, fija el ambito de aplicacion de la ley!?.

8. También en cumplimiento al mandato constitucional fijado en el art. 51 CE, se pro-
mulgd la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores. En el arti-
culo 31 de esta disposicion se establecen las bases del futuro sistema arbitral en materia de con-
sumidores v usuarios que serd desarrollado posteriormente. De este modo, se determina la
potestad que tiene el gobierno para establecer un sistema arbitral por el que se resolveran las
controversias en materia de consumo, asi como el caracter vinculante y ejecutivo de la solucién
(laudo arbitral). También se realiza una limitacién en cuanto a la materia objeto de estos liti-
gios, es decir, en ningn caso serdn objeto de arbitraje aquellas cuestiones en las que concurran
intoxicacién, lesion o muerte, ni aquellas en las que existan indicios racionales de delito, acu-
diéndose en estos casos a la via administrativa o judicial, segin corresponda. En el apartado
segundo se precisan dos caracteristicas del sistema arbitral de consumo espaiiol: la voluntarie-
dad y la escritura. Por ultimo, en el apartado tercero se designan quienes seran los integrantes
de los 6rganos de arbitraje, esto es: representantes de los sectores interesados, de las organiza-
ciones de consumidores y usuarios y de las Administraciones Pablicas.

9. En adelante, LDC. El articulo 24 de esta ley derogé la anterior Ley de Defensa de los
Consumidores de 1981, Lei ntim. 29/81, de 22 de agosto (Diario de la Repuiblica, Parte I, nim.
192, de la misma fecha). Este cambio en esta materia ha sido debido a diversos motivos, entre
ellos: a) la incorporacion de Portugal a la Unién Europea, que lleva consigo la adaptacion de la
normativa nacional de los estados miembros al derecho comunitario; b) la libre circulacion de
mercancias con la ereacion del mercado (inico; ¢) la introduccion e implantacion de nuevas tec-
nologias que facilitan el abastecimiento de bienes, la prestacion de servicios o la transmision de
derechos. (Vid. TRIGO GARCIA, B., «La nueva Ley portuguesa de Defensa de los Consumidores»
en Actualidad Civil, nim. 2, 1997, pag. 453)

10. Concretamente, el articulo 2. 2 LDC sciala que «Consideram-se incluidos no ambi-
to da presente lei os bienes, servigos e direitos fornecidos, prestados e transmitidos pelos orga-
nismos da Administragiio Piiblica, por pessoas colectivas piiblicas, por empresas de capitais
piiblicos ou detidos maioritariamente pelo Estado, pelas Regides Autonomas ou pelas autar-
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En el capitulo segundo «De los derechos del consumidor» (arts. 3-15)
se determinan, cuales son estos derechos, realizando una enumeracién taxa-
tiva a modo de lista cerrada: «E/ consumidor tiene derecho: a) a la cualidad
de los bienes y servicios, b) a la proteccion de la salud y de la seguridad fisi-
ca; ) a la formacion y educacion para el consumo; d) a la informacién para
el consumo; e) a la proteccion de los intereses econdmicos, f) a la prevencion
v reparacion de los danios patrimoniales o no patrimoniales que resulten de
la ofensa de los intereses o derechos individuales homogéneos, colectivos o
difusos; g) a la proteccion juridica y a una justicia accesible y pronta; h) a
la participacion, por via representativa, en la definicion legal y administra-
tiva de sus derechos e intereses». Con posterioridad, desarrolla en cada uno
de los preceptos qué debe entenderse incluido en cada uno de los derechos
detallados en el precepto anterior.

Es de especial interés, a nuestro entender, y en cuanto a la materia que
es objeto de nuestro estudio, el articulo 14 de esta ley, que comprende el dere-
cho a la proteccion juridica y a una justicia accesible y pronta en una doble
via: una primera, que aparece enunciada en el apartado primero de este pre-
cepto, al manifestarse la obligacién de los 6rganos de la Administracion
Publica «de promover la creacion y patrocinar centros de arbitraje con el
objetivo de dirimir los conflictos de consumo», mostrandose la aceptacion del
arbitraje como medio de solucién de conflictos en materia de consumo; y
recogiéndose en los siguientes apartados, una serie de medidas tendentes a
facilitar el acceso efectivo de los consumidores a los tribunales, dispensan-
dole de los «preparos» en los procesos en que pretenda la proteccion de sus
intereses o derechos, as{ como eximiendo al actor o actores del pago de las
costas en caso de procedencia parcial de la accién y condenando a éste o éstos
en caso de decaimiento total.

En el capitulo tercero «Del caracter obligatorio (injuntivo) de los dere-
chos de los consumidores» (art. 16) se recoge, principalmente, la nulidad de
cualquier convenio o disposicién contractual que excluya o restrinja los dere-
chos atribuidos por la ley a los consumidores, circunstancia que puede ser
invocada bien por el propio consumidor o por su representante. Por tltimo, y

quias locais e por empresas concessiondrias de servigos piiblicos» (Se consideran incluidos en
el dmbito de la presente ley los bienes, servicios y derechos abastecidos, prestados y transmiti-
dos por los organismos de la Administracion Publica, por personas colectivas publicas, por
empresas de capitales plblicos o detentadas mayoritariamente por el Estado, por las Regiones

Auténomas o por las entidades locales y por las empresas concesionarias de servicios publicos)
(traduccion libre).
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como consecuencia del principio de autonomia de la voluntad de las partes, se
atribuye al consumidor la facultad de optar por la conservacion del contrato o
convenio aun concurriendo en él alguna clausula que le afecte de nulidad.

En el capitulo cuarto «Instituciones de promocion y tutela de 1os.dere—
chos del consumidor» (arts. 17-22) se detallan cuales seran las asociaciones,
instituciones o entidades (Asociaciones de Defensa de los Consumidores,
Ministerio Publico'!, Instituto del Consumidor y Consejo Nacional del Conl-
sumo) que velaran por la proteccion y tutela de los derechos de los consumi-
dores!2, asi como el régimen, funciones y derechos de éstas. De esta forma,
los articulos 17 a 19 se refieren a las Asociaciones de Consumidores, que son
asociaciones dotadas de personalidad juridica, sin fines lucrativos y con la
finalidad principal de proteger los intereses y de1‘§chos de los consumficl(njes
en general o de aquellos que sean sus asociados. Estas pueden ser de e}mblto
nacional, regional o local, diferenciandose, a su vez, segun el' mte}'es que
representen en asociaciones de interés general y asociaciones de interes espe-
cifico'3. Finalmente, se detallan en los articulos 18 y 19 cuéles son los dere-
chos y facultades de estas Asociaciones. Por su parte, el articulo 21 e§table-
ce las funciones del Instituto del Consumidor y las medidas de que dispone
para llevarlas a buen término. Y, en cuanto al Consejo Nacional del Consu-

11. Se prevé la intervencién del Ministerio Piblico en todas las acciones admini.strativas
y civiles tendentes a la tutela de los intereses individuales homogéneos, asi como de intereses
colectivos o difusos de los consumidores (art. 20).

12.  En el ambito de la Unién Europea también han sido creadas instituciones o entida-
des con la misma finalidad. A modo de ejemplo, destacamos: la Oficina Europea de Uniones
de Consumidores (BEUC) fundada en 1962, que agrupa a organizaciones nacionales de consu-
midores de los estados miembros de la Unién Europea, teniendo como finalidad, representar y
defender el interés de los consumidores ante las instituciones comunitarias; la Confederacion
Europea de Sindicatos (CES) que agrupa a ciertas organizaciones sindicales nacionales de die-
ciocho paises europeos; la Comunidad Europea de Cooperativas de Consumo (EUROCOO.?)
que retine a las federaciones de Cooperativas de Consumo de los paises integrantes de la Union
Europea; la Federacion de Usuarios de Transportes Aéreos (FATUREC) creada en ]982 y cuyo
objetivo es la proteccion de los intereses de los consumidores, principalmente en materia de pre-
cios; la European Consumer Law Group integrada por un grupo de juristas miembros de orga-
nizaciones de consumidores, siendo su finalidad principal, preparar comentarios sobre los
diversos aspectos de la politica comunitaria en esta materia; etc. (Vid. BRANA PINO, C. en Euro-
pa y los consumidores, Madrid 1989, pp. 43 y ss.)

13.  Son asociaciones de interés general, aquéllas cuyo fin estatutario sea la tutela de los
derechos de los consumidores en general y cuyos 6rganos sean libremente elegidos por el voto
universal y secreto de todos sus asociados; y son asociaciones de interés especifico, las de.m:’ls
asociaciones de consumidores de bienes y servicios determinados, cuyos organos sean libre-
mente elegidos por el voto universal y secreto de todos sus asociados (art. 17. 3 LDC).
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mo, el articulo 22 lo configura como érgano independiente de consulta y de
accion pedagogica y preventiva. que ejercerd su accidn en todas las materias
relacionadas con los intereses de los consumidores.

Al igual que la disposicién anteriormente detallada, es decir, en cumpli-
miento del mandato constitucional establecido en el articulo 168 fi) CRP, el 24
de julio de 1986 es aprobada por la Asamblea de la Republica la Lei niim.
31/86, de 29 de Agosto, da Arbitragem Voluntdria'4. Esta disposicién viene a
facilitar un cauce sencillo, economico y eficaz para dirimir aquellas contro-
versias emanadas entre dos sujetos a través de entidades no jurisdiccionales,
en aquellas materias que determina la ley. Esta ley consta de cuarenta articu-
los, divididos en ocho capitulos. En ella se detallan los aspectos generales
acerca del convenio arbitral (forma, revocacion, nulidad y caducidad da con-
vengdo de arbitragemy); las obligaciones del proceso; la composicion de los
Tribunales encargados de resolver las controversias; designacidn, sustitucion
y demas cuestiones en torno a los arbitros; el procedimiento arbitral (arts. 15-
18); la produccién del laudo arbitral (plazo, forma, derecho aplicable, etc.); los
medios de impugnacion de la decision arbitral (arts. 27-29); v, la ejecucion del
laudo (arts. 30-31). Finalmente, en el capitulo octavo (arts. 36-40) se postula
al gobierno para que desarrolle mediante decreto-lei la creacion, constitucién
y funcionamiento de los centros de arbitraje (art. 38)15. Esta disposicion es de

14, En adelante, LAV. Hasta la entrada en vigor de esta ley, se aplicaban al arbitraje
voluntario las normas reguladas en el Titulo [ del Libro 1V «Do Tribunal Arbitraby (arts. 1508
a 1524) del Cédigo de Processo Civil aprobado el 28 de diciembre de 1961. A pesar de ser de
fecha posterior, la LDC no ha derogado ni modificado ninguno de los preceptos de esta ley.

15, El art. 38 LAV insta al gobierno a que establezea por medio de una disposicién los
parametros generales para el funcionamiento de los centros de arbitraje, organos arbitrales o
como se les quiera llamar: «O Governo definird, mediante decreto-lei, o regime da outorga de
competéncia a determinadas entidades para realizarem arbitragens voluntarias institucionali-
sadas, com especificagdo, em cada caso, do cardcter especializado ou geral de tais arbitragens,
bem como as regras de reapreciagio das autorizagoes concedidas, quando tal se justifique».
Podriamos hacer una comparacion entre este precepto y lo contenido en la Disposicion Adicio-
nal Segunda de la Ley 36/88, de 5 de diciembre, reguladora del Arbitraje en nuestro pais («£/
Gobierno establecera reglamentariamente la denominacion, composicion, cardcter, forma de
designacion y ambito territorial de los 6rganos y demds especialidudes del procedimiento y del
régimen juridico del sistema arbitral que prevé, en sus caracteristicas basicas, el articulo 31 de
la Ley 26/1984»), pero esto no es posible, debido a que este tltimo se refiere unicamente a las
instituciones arbitrales en el ambito de materia de consumo, y el precepto de la ley portuguesa
a organos de arbitraje para cualquier materia, es decir, se insta al gobierno a determinar las nor-
mas generales para la constitucion, composicion y funcionamiento de instituciones arbitrales
para cualquier &mbito, mas concretamente, para todas aquellas materias que establezca la LAV.
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especial importancia en el arbitraje portugués, porque a partir de ella, se van a
crear los Centros de Arbitraje de Conflictos de Consumo, que estableceran sus
propias normas reguladoras a traves de sus Reglamentos. .

Pues bien, en cumplimiento del mandato legal senalado anteriormente.
el Gobierno de la Republica de Portugal aprobo el 13 de noviembre de 1986
el Decreto-Lei niim. 425/86, de 27 de Dezembro, do Arbitragem Instituciona-
lizada'6. Aunque en principio, y por seguir un pretendido paralelismo entre la
Jegislacion espafiola y la portuguesa en esta materia, podriamos decir que esta
disposicion es equiparable al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el
que se regula el Sistema Arbitral de Consumo Espaiiol'7, de!nemos entende_r
que no es asi, pues esta Gltima disposicion regula no solo la fmm_a de congt’z—
tucién y funcionamiento de las Juntas Arbitrales de Consumo, sino también
otras materias como las relativas al objeto del arbitraje, la formalizacion del
convenio arbitral, el procedimiento a seguir y todo lo relativo a la produccién
del laudo arbitral. Sin embargo, estos aspectos son regulados en Portugal, de
forma general —como hemos sefialado con anterioridad— en la LAV, y mas
concretamente en cada uno de los Reglamentos que regulan los Tribunales
Arbitrales integrados dentro de los Centros de Arbitragem de Conflitos de
Consumo creados por toda la geografia portuguesa. De este modo vemos,
como en cada uno de esos Reglamentos, a los que haremos referencia por-
menorizadamente con posterioridad, se regulan aspectos concretos no sélo en
cuanto a la constitucién del Tribunal, del laudo arbitral, sino también sobre el
convenio, que en todo caso, debe ser suscrito por las partes en conﬂic_to. En
base a lo expuesto, debemos sefialar que no existe en Portugal una disposi-
cién con cardcter general —como si ocurre en nuestra legislacion— que fun-
cione a modo de punto de encuentro entre todos los 6rganos o entidades auto-
rizados para este tipo de actividad; e igualmente, no existe en nuestro pais una
disposicion que regule cudles son los tramites a seguir para poner en funcio-
namiento este tipo de entidades.

Por otra parte, nos parece interesante la exposicion que se realiza en el
preambulo de este Decreto-Ley, pues en €l se detallan los motivos que han
llevado a reglamentar este tipo de centros u 6rganos'$: en primer lugar, para

16. En adelante, DLAI

17. En adelante, RDSAC.

18.  Concretamente establece que: «Na difuséo dos mecanismos de arbitragem volunid-
ria estard uma das vias para desbloguear a actividade dos tribunais: da-se, para mais, a cir-
cunstancia das experiéncias comparastisticas revelarem que este meio alternativo da justica
Judicial possui virtualidades de realizagdo de uma justi¢a igualmente certa e dignificada.».
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desbloquear la actividad de los tribunales, pues se entiende que, al facilitar
mstitucionalizadamente otra via de solucién de conflictos. el consumidor

acudird a ella sin ningin tipo de reparos y con total confianza: en segundo
lugar, porque la creacion de estos centros a funcionar permanentemente, |le-
vard a una difusion entre la sociedad de las soluciones arbitrales: Yy, por ulti-
mo, dara lugar a una profesionalizacién de la actividad. Esta disposicién,
basicamente, asienta los cauces que deben seguir las entidades que pretendan
promover con cardcter institucionalizado la realizacion de arbitrajes volunta-
rios. Asi, dichas entidades deber4n requerir al Ministerio de Justicia una auto-
rizacion para su creacion, exponiendo circunstanciadamente en dicha solici-
tud las razones que justifican su pretension (art. 1). Una vez examinado el
escrito, el Ministro de Justicia dictara un despacho, que debe ser motivado,
especificando, en cada caso, el caricter especializado o general de los arbi-
trajes a realizar por la entidad requirente, siendo publicada —con una perio-
cidad anual— una lista de entidades autorizadas a realizar arbitrajes volunta-
rios. Esta autorizacién puede ser revocada, si ocurre algin hecho que
demuestre que la actividad que se desarrollaba en el centro dejé de poseer la
condiciones técnicas y de idoneidad que se requieren. Por tltimo, se estable-
cen las sanciones que recaeran en aquellas entidades que efectiien arbitrajes
voluntarios sin la debida autorizacion!?.

Tampoco podemos dejar de lado la extensa normativa creada a través de
los Reglamentos de los Centros de Arbitraje de Conflictos de Consumo que
existen en Portugal, pues en ellos se contienen normas relativas a la creacién,
constitucién y funcionamiento de dichas entidades y otras que versan sobre
el convenio arbitral, composicién del érgano, procedimiento y laudo arbitral.
Existen en la actualidad cinco centros ubicados en: Lisboa2?, Oporto?!, Bra-

Acantece que para a difusio dessas solugdes arbitrais contribuird, de modo muito signi-
Jicativo, a existéncia de centros a funcionar, institucionalizada e permanentemente, como gie
profissionalizando a actividade, tais centros de arbitragem tendem, nos paises com uma vida
economica mais intensa, a absorver muilo do que antes estava imputado a arbitragens ad
hoe.[...]».

19, Sefiala el art. 6 DLAI que las sanciones seran de 300.000 a 500.000 escudos y que
la aplicacion de dicha multa corresponder4 al Secretario General del Ministerio de Justicia.

20.  Fue creado el 28 de octubre de 1988 tras la firma del Protocolo entre la Camara
Municipal de Lisboa, el Instituto Nacional del Consumidor (INDC), la Asociacién Portuguesa
para la Defensa del Consumidor (DECO) y la Unién de las Asociaciones de Comerciantes del
Distrito de Lisboa, autorizandose el funcionamiento del Centro por el Ministro de Justicia ¢l 23
de febrero de 1990.

21.  El Protocolo para la creacion del Centro de Informagéo de Consumo e Arbitragem
do Porto fue firmado el 14 de septiembre de 1992 por la Camara Municipal de Oporto, la
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ga22, Coimbra e Figueira da Foz23 y Vale do AveX. Junto a éstos, hay que
hacer referencia al Centro de Arbitraje del Sector del Automovil. con sede en
Iisboa y de ambito nacional??.

Finalmente, debemos tener en cuenta que en los ultimos anos estamos
asistiendo en el ambito de la Unién Europea, a un crecimiento importante de
la regulacion en torno a la proteccion de los consumidores y usuarios y, mas

concretamente, en lo referente al acceso de éstos a la justicia®.

DECO, el INDC y la Asociacion de Comerciantes de Oporto, siendo autorizada por el Ministro
de Justicia el 22 de diciembre del mismo afio.

22.  La fecha de creacion de este Centro, tras la firma del Protocolo por la Cdmara Muni-
cipal de Braga, el INDC y la Asociacion Comercial de Braga, s de 15 de marzo de 1996. En
su preambulo no se detalla la fecha de la concesién de la autorizacién.

23. En este supuesto la firma del Protocolo se realizé el 15 de abril de 1997.

24. El Protocolo fue aprobado por la Asamblea General del Centro ¢l 18 de noviembre
de 1997.

25.  El Centro de Arbitragem do Sector Automével —en adelante, CASA— fue consti-
tuido por el Protocolo celebrado entre €l Ministerio de Justicia, el Instituto Portugués de Cali-
dad, el INDC, la Asociacién Nacional del Ramo Automovilistico, la Asociacion del Comercio
del Automévil de Portugal y la Asociacion Nacional de las Empresas del Comercio y de la
Reparacion del Automévil, siendo suscrito con posterioridad por la DECO, el Centro de For-
macion Profesional de la Reparacion del Automévil, la Union General de Consumidores y la
Direccion Regional del Ambiente de Lisboa y Vale do Tejo. La autorizacién para la creacion del
Centro data de abril de 1994.

26. Una aproximacion al tema puede verse en BRANA PiNO, C. Europa y..., op. cit. y
ALVAREZ ALARCON, A. El Sistema espaiiol de Arbitraje de Consunio, Ministerio de Sanidad y
Consumo - Instituto Nacional de Consumo, Jerez de la Frontera 1999, pp. 54 y ss.. A modo de
ejemplo, citaremos la Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975 sobre el Programa preli-
minar de la Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccion e informacion de
los consumidores, en el que se reconocia a los consumidores los siguientes derechos: derecho
a la proteccion de su salud y seguridad, derecho a la proteccion de sus intereses economicos,
derecho a la informacion y a la educacion, derecho a la representacion y derecho a la justa repa-
racién de los dafios por medio de procedimientos rapidos, cficaces y poco costosos. Ademas,
este programa significé un cambio en la concepeion del consumidor, pues ya no se le va a con-
siderar como un comprador y usuario de bienes y servicios para su uso personal, familiar o
colectivo, sino que se le va a ver como una persona involucrada en los diferentes aspectos de la
vida social que le puedan afectar. Otro ejemplo, es la Resolucion del Consejo de 19 de mayo de

1981 sobre un Segundo Programa de la Comunidad Economica Europea para una politica de
proteccion e informacién de los consumidores; la Comunicacion de la Comision sobre el acce-
so de los consumidores a la justicia de 4 de enero de 1985; la Resolucion del Consejo de 25 de
junio de 1987 sobre el acceso de los consumidores a la justicia; la Recomendacion 12/86 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, que postula a los gobiernos de los paises miem-
bros de la Unién Europea a adoptar las disposiciones adecuadas para que el arbitraje pueda
constituir una alternativa mds accesible y mas eficaz a la accion judicial; la IIT Conferencia
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III. CARACTERISTICAS

Una vez analizado el régimen juridico del arbitraje de consumo portu-
gueés. podemos concluir cuales son las caracteristicas que en él imperan:

A) Voluntariedad. Esta caracteristica se concluye de la multitud de pre-
ceptos referidos tanto al convenio arbitral como a la adhesién que puede rea-
lizar un empresario a un determinado Centro de Arbitraje. Es decir, en el arbi-
traje de consumo portugués es necesario que las partes manifiesten su
voluntad de someter el litigio a la decision arbitral, teniendo que ser refleja-
da inequivocamente dicha intencion a través de un documento. Prueba de esta
voluntariedad es que el convenio arbitral, por el que las partes se someten a
arbifraje, puede ser revocado con anterioridad al pronunciamiento de la deci-
sion arbitral, siempre que las partes lo realicen por escrito?7.

B) Coste menos elevado que la via judicial. No podemos afirmar la gra-
tuidad del arbitraje en Portugal, porque serén las partes las encargadas de sol-
ventar la remuneracion de los arbitros y de otros intervinientes en el proceso,
y de fijar las reglas de reparto de esas obligaciones?® (art. 5 y 23 LAV), aun-
que el art. 14. 2 LDC sostenga lo contrario «Estd asegurado al consumidor
el derecho a la dispensa (isengdo) de las obligaciones en los procesos en los
que pretenda la proteccidn de sus intereses o derechos [...]». Lo que si esta
asegurada es la exencion del pago de las costas para la parte que se viera obli-
gada, por no cumplimiento voluntario del laudo arbitral, a solictar su ejecu-

Europea sobre el acceso de los consumidores a la justicia celebrada en Lisboa los dias 21 a 23
de mayo de 1992, cuyas ponencias estan recogidas en /{7 European Conferenca on Consumer
Access to Justice, Instituto do Consumidor, Lisboa 1992; el Libro Verde sobre el acceso de los
consumidores a la justicia y solucion de litigios en materia de consumo en el Mercado Unico:
la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Libro Verde; la Comunicacién relativa a un Plan
de accion sobre el acceso de los consumidores a la justicia y solucion de litigios en materia de
consumo en el mercado interior, que propuso la utilizacién de un Gnico formulario como forma
de simplificar el acceso de los consumidores a los procedimientos judiciales; y, la Resolucién
del Parlamento Europeo sobre la Comunicacién de la Comisién «Plan de accién sobre el acce-
50 de los consumidores a la justicia y solucion de litigios en materia de consumo en el merca-
do interior» de 14 de noviembre de 1996; entre otras.

27. A modo de ejemplo, algunos de los preceptos que sefialan esta caracteristica: art. 1.
I LAV «qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis, pode ser cometido pelas par-
tes, mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de darbitros».

28. Mas concretamente, el Reglamento del Centro de Arbitraje del Sector Automovilis-
tico —en adelante, RCASA— dispone que el paso a la fase de conciliacién y arbitraje, implica
el pago de «wumn preparo» por cada parte, que sera del 3% o 5% del valor de la causa, segin
hayan optado por un arbitro o por un tribunal, con un minimo de 5.000 escudos.
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cion al organo jurisdiccional que corresponda. Este beneficio aparece tras la
publicacion del Decreto-Ley nim. 103/1991. de 8 dg marzo.

() Unidireccionalidad. Es constante en la doctrina en torno a esta mate-
ria. la discusion acerca de la bidireccionalidad o unidireccionalidad de esta
via, es decir, si una vez surgido el conflicto puede ser presentada la solicitud
de arbitraje indistintamente por el consumidor o por el empresario (bidirec-
cionalidad) o si, por el contrario, Gnicamente los primeros pueden plantear
dicha solicitud. El Sistema espafiol de Arbitraje de Consumo mantiene clara-
mente una postura hacia la unidireccionalidad, pero dicha claridad no esta
patente en el arbitraje de consumo portugués. De este modo, no hay precep-
to alguno, en toda la normativa portuguesa, que exprese concretamente que
el (mico legitimado para la presentacion de la solicitud sea el consumidor,
pero ésto puede ser asi entendido, si observamos que todos los Reglamentos
de los Centros de Arbitraje regulan que el agente economico puede formular
contestacion a la solicitud de arbitraje, acompanada de todos los medios pro-
batorios de los que se haga valer en el proceso?. Esta unidireccionalidad tie-
ne su excepcion en el caso del Centro de Arbitraje de Conflictos de Consumo
de Vale do Ave —en adelante, CAVA—, que establece en su articulo 8 la bidi-
reccionalidad del procedimiento ante €, es decir, puede ser iniciado‘dicho
procedimiento arbitral bien por el consumidor, bien por el empresario que
haya realizado la adhesion plena al Centro («Quer o agente economico, que
tenha aderido genericamente, quer o consumidor poderdo desencadem.‘ 0
processo com vista d resolugdo dos conflitos de consumo cfe_ﬁni-dos no m't‘rg@
7%). Por ser esta la inica manifestacion sobre la bidireccionalidad del arbi-
traje de consumo, y no haber sido manifestado nada al respecto por la LAV,
creemos que no podemos concluir como caracteristica del arbitraje d@ consu-
mo de Portugal a la bidireccionalidad, al contrario, entendemos que imperara
la unidireccionalidad3".

29. A modo de ejemplo, art. 11 del Reglamento del Centro de Arbitraje de Conflictos de
Consumo de Lishoa —en adelante, RCAL—; art. 13 del Reglamento del Centro de Arbitraje de
Coimbra e Figueira da Foz —en adelante, RCACF—; efc. ' _

30.  Asi, mostramos nuestra opinion contraria a la formulada por ALVAREZ ALARCON, A.
(El Sistema espaiiol..., op.cit., pag. 50) al expresar que el ordenamiento portugués en ej\;ta mate-
ria se ha decantado por establecer un sistema bidireccional: «Existe el temor a que si se esta-
blece la «bidireccionalidad» del SAC se incrementen los arbitrajes, desbordéndose con ello ].a
capacidad del sistema. Sin embargo, no ocurre asi en Portugal donde, .swnc.lo su sistema de arbi-
traje «bidireccionaly, el nimero de solicitudes es significativamente inferior al que se produce

en nuestro pais.».

153



M.* MARTA MELENDEZ, LUQUE

D) Caracter vinculante y ejecutivo. La decision arbitral tiene la misma
fuerza ejecutiva que la sentencia dictada por un Tribunal «judicialy» de 1* Ins-
tancia (art. 26 LAV) y su ejecucion sera llevada a cabo. en el supuesto de no
realizarse voluntariamente, por dicho érgano jurisdiccional, en los términos
que el Codigo Procesal Civil establezca’! (art. 30 LAV). Prueba del caracter
vinculante es que se sefialan restricciones a los derechos del agente econd-
mico en el supuesto en que éste no respete las decisiones arbitrales: al agen-
te economico adherido a un Centro de Arbitraje que no respete los laudos
arbitrales, le sera retirado el derecho a utilizar el simbolo distintivo y a figu-
rar en las listas de empresarios adheridos a dicho Centro.

E) Celeridad y simplicidad del proceso. La via arbitral es mucho mas
rapida que la judicial, debido a que el procedimiento arbitral esta sujeto a
menos formalidades que el judicial. Un ejemplo de esta simplicidad es que
«las reclamaciones y demas piezas del proceso serdn presentadas a través de
los formularios que existen en cada uno de los Centros»32. En cuanto al pla-
zo para la toma de decision del tribunal arbitral, el articulo 19 LAV mani-
fiesta que serd fijado por las partes en el convenio arbitral —deduciéndose
que se establecerd el mas corto posible, pues seguramente asi lo decidiran

En este orden de cosas, manifiesta PIRES DE Sousa, P. («A unidireccionalidade da arbi-
tragem de conflitos de consumo: os agentes economicos podem reclamar dos consumidores?»
en O Consumidor, nim. 81, febrero 1999, pp. 44-48) que los Centros de Arbitraje portugue-
ses imposibilitan, salvo el Centro de Vale do Ave, que los agentes econémicos reclamen de sus
clientes en cuanto consumidores, sefialando, por tanto, la unidireccionalidad como caracteris-
tica del arbitraje portugués. Afirma, ademds, que cl art. 1 LAV permite que las partes —en
general, no fijando a una de ellas— puedan someter la controversia a la decision de los arbi-
tros —afirmacion realizada del mismo modo en el art. 290 CPC—, manteniendo este autor,
que el hecho de que se permita tinicamente al consumidor realizar el primer trimite procesal,
esto es, la peticidn inicial o reclamacion, parece violar claramente el principio de igualdad de
partes establecido en el art. 16 LAV. Finalmente, declara que «Para uma verdadera protecgio
dos consumidores é necessaria a adesdo da outra parte; € essa sd se consegue se tiverem os
comerciantes direito de pedir para recorrer a arbitragem dos conflitos de consumo que tenham
com os seus clientes. [...] Estando o funcionamento da arbitragem e dos propios tribunais arbi-
trais na dependécia desse mesmo reclamado, afigura-se-me conveniente o consumidor poder
ser, ele propio parte requerida, porquanto s assim conseguira um real e efectivo acceso a jus-
tica arbitral».

31.  Con la entrada en vigor de la LAV de 1986, se modificaron los preceptos del Cédi-
go Procesal Civil —en adelante, CPC— relativos a la ejecucion forzosa del laudo arbitral. De
este modo, el articulo 90 sefiala que es competente para ejecutar la decision arbitral el Tribunal
de la comarca donde hubiera tenido lugar el arbitraje.

32.  Vid. entre otros, art. 19 RCAL, art. 19 del Reglamento del Centro de Informacion y
Arbitraje de Consumeo de Braga —en adelante, RCAB—.
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ellas—; vy de no resultar acordado. sera de seis meses?. En uno u otro supues-
to resulta mas rapido que la via judicial.

[V. MATERIAS SUSCEPTIBLES DE SER OBJETO DEL ARBITRAJE DE CONSUMO

El articulo 1 de la Ley 21/86, de 29 de agosto, de Arbitraje Voluntario
concreta de forma general y negativa qué litigios pueden ser resueltos —
siempre y cuando hayan consentido ambas partes— por la decision de los
arbitros. De esta forma, excluye aquéllos que estén sometidos exclusivamen-
te a través de ley especial a la via judicial o a arbitraje necesario y aquellos
que comprendan derechos indisponibles’*. Por tanto, las controversias en
materia de consumo no son las tnicas que pueden dirimirse a través de la via
arbitral.

Paralelamente, pero siempre dentro del marco sefialado por Ia ley, los
Reglamentos de cada uno de los Centros de Arbitraje han realizado limites en
cuanto al objeto del arbitraje a dirimir en cada uno de sus centros. En primer

33. Seciiala MENDES CABECADAS, 1. («Centro de Arbitraje de Conflictos de Consumo en
la Ciudad de Lisboa» en Cuadernos de Estudios Empresariales, nam. 7, 1997, pag. 423) que en
el Centro de Arbitraje de Lisboa transcurren normalmente una media de treinta dias desde la
admision de la reclamacion por el Centro y la resolucion efectiva del conflicto.

34, Del mismo modo, el articulo 2 de la Ley de Arbitraje espaiiola —en adelante, LA—
regula el marco general de las materias que pueden ser objeto de esta via de solucion de con-
flictos. Este marco se define negativamente, es decir, descartando aquellas materias que no pue-
den ser objeto de arbitraje: «I. No podrén ser objeto de arbitraje: a) las cuestiones sobre las
quee haya recaido resolucion judicial firme y definitiva, salve los aspectos derivados de su eje-
cucion; b) las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan
poder de disposicion; ¢) las cuestiones en que, con arreglo a las Leyes, deba intervenir el
Ministerio Fiscal en representacion y defensa de quienes, por carecer de capacidad de obrar o
de representacion legal, no puedan actuar por st mismos. 2. Quedan excluidos del dmbito de
aplicacion de la presente Ley los arbitrajes laborales.».

Igualmente, el Decreto-Lei nim. 29/96/M (con la nueva redaccion dada por el Decreto-Lei
ntim. 19/98/M) regulador del Arbitraje Voluntario en el territorio de Macao sefiala genéricamen-
te como limites a las dos cuestiones sefialadas arriba, y a otras dos: «En especial, no pueden
constituir objeto de arbitraje: a) los litigios ya decididos por decision judicial, excepto cuando
se trate de decidir cuestiones referentes a la futura ejecucion que no consten en aquella decision;
b) los litigios objeto de proceso en que deba intervenir el Ministerio Piiblico, en representacion
de personas que carezcan de la necesaria capacidad procesal para actuar por si en juicio.» (art.
2. 2 del mencionado Decreto-Ley). Como vemos estas dos limitaciones son recogidas, entre
otras, por la legislacion espafiola, mas concretamente, en el articulo 2. 1 a) y ¢) LA.
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lugar, hay que sefalar que éstos resolveran controversias en materia de con-
sumo. y al hacer esta afirmacion debemos aclarar qué debe entenderse por
conflictos de consumo: son aquellos que surgen de la adquisicion de bienes,
de la prestacion de servicios o de la transmision de derechos, destinados al
uso no profesional, bien por persona que ejerza con caracter profesional una
actividad economica que le revierta beneficios, bien por organismos de la
Administracién Publica, personas colectivas publicas, empresas de capital
publico o detentadas mayoritariamente por el Estado, las Regiones Autono-
mas o las entidades locales y por las empresas concesionarias de servicios
publicos33.

En segundo lugar, siempre con las limitaciones indicadas anteriormen-
te, se excluyen las siguientes materias: a) por razén de la cuantia litigiosa,
descartandose aquellos litigios que superen una determinada cantidad3®; b)
controversias ocasionadas por los servicios prestados por profesionales libe-
rales37?; c) litigios relativos a intoxicaciones, lesiones o muerte o cuando exis-
tan indicios de delitos de naturaleza criminal38; d) conflictos que hayan sido
ocasionados fuera del ambito competencial que senalan cada uno de los

35. Este concepto aparece claramente definido en algunos Reglamentos, tales como el
de Vale do Ave, el de Coimbra e Figueira da Foz y el de Oporto, asi como en el art. 2 LDC.

36.  Algunos Reglamentos se refieren a una cantidad expresada numéricamente y otros
se refieren a la competencia por razén de la cuantia en el orden civil que tendrd un determina-
do érgano jurisdiccional integrante de la «Organizacion de los Juzgados y Tribunales» de Por-
tugal. Asi, en el primer supuesto se sitian el RCAL que establece en su articulo 5 la cuantia de
750.000 escudos (no parece clara esta cuantia, pues MENDES CABECADAS, ., («Centro de Arbi-
traje...», op. cit., pag. 423) manifiesta que sera de 500.000 escudos, aproximadamente 380.000
ptas.) y el RCAB fija la de 500.000 escudos (art. 5); y en el segundo supuesto indicado, se
encuentran el RCACF, el Reglamento do Centro de Informagéo de Consumo e Arbitragem do
Porto —en adelante, RCAP— que establecen un montante no superior al valor de la compe-
tencia (valor da algada) de los Tribunales de Primera Instancia y el Reglamento do Centro de
Arbitragem de Conflitos de Consumo do Vale do Ave —en adelante, RCAVA— que regula un
valor no superior a lo fijado legalmente para la competencia de los Tribunales de Comarca. Cre-
emos importante la aclaracion que realiza el RCACF en su articulo 2. 3 en cuanto a la deter-
minacion del valor de la accion, resultando de aplicacion las reglas del proceso civil estipula-
das en el CPC (arts. 305 a 319). Esta puntualizacion no ha sido realizada en ninguno de los otros
reglamentos. Asimismo el Tribunal Arbitral del Centro del Sector del Automévil tiene compe-
tencia para dirimir los litigios independientemente de su valor,

37.  Como apunta TRIGO GARCIA, B. («La nueva Ley...», op. cit., pag. 456) la ley no defi-
ne qué ha de entenderse por profesional liberal y, en todo caso, deja para su posterior regula-
cion (art. 23 LDC) el régimen de responsabilidades de éstos por los servicios prestados, pues,
en definitiva, los clientes de los profesionales liberales son también consumidores.

38. Esta exclusion se produce también en la legislacion espaiola.
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Reglamentos de los Centros®. La vulneracién de estos limites supone
__seglin lo expuesto en el articulo 27. 1 a) LAV#— la posibilidad de ser
planteado el recurso de anulacion contra la sentencia arbitral.

Cuestion aparte merece la materia susceptible de ser objeto de arbitraje en
el Centro del Sector Automovilistico, pues en €l se dirimen todas aquellas con-
troversias suscitadas por la prestacion de servicios de asistencia, manutencion
y reparacion del automévil, de la venta de combustibles y de la compra y ven-
ta de vehiculo usados. En definitiva, en este Centro se resuelven conflictos de
consumo producidos en un ambito especifico —el automovil—, por ello, se
aplicaran supletoriamente la disposiciones de la Ley de Arbitraje Voluntario.

V. SUJETOS DEL ARBITRAJE DE CONSUMO

Como ocurre en el proceso, el arbitraje esta regido, entre otros, por el
principio de dualidad de partes, o mejor dicho, de dualidad de posiciones y,
como examinaremos posteriormente, por el principio de igualdad entre las
partes intervinientes. Estas dos partes son: consumidor y agente economico*!.

En cuanto al primero de ellos, es definido —vagamente— en el articu-
lo 2 LDC al expresar en su apartado primero: «Considera—se consumidor
todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmiti-
dos quaisquer direitos, destinados a uso néo profissional [...[»%. Los moti-

39. A modo de ejemplo, el art. 1 RCAVA determina que: «/...] tiene por objeto promover
a través de mediacion y arbitraje la resolucion de conflictos de consumo ocurridos en las dre-
as territoriales de las Camaras Municipales de Vieira do Minhe, Pévoa de Lanhoso, Fafe, Gui-
mardes, Vila Nova de Famalicdo, Santo Tirso, Vila do Conde e Povoa de Varzim».

40. Art. 27 LAV: «La sentencia arbitral sélo puede ser anulada por el tribunal judicial
por alguno de los siguientes fundamentos: a) no ser el litigio susceptible de resolucion por via
arbitral».

41. Estaes la expresion utilizada por toda la legislacion portuguesa, debido a que en ella,
y como veremos posteriormente, se va a incluir no solo a la persona fisica que realiza una acti-
vidad econdmica, sino también a personas juridicas privadas o publicas, y a organismos de la
Administracion Pablica. Alude ALVAREZ ALARCON, A. (El Sistema..., op. cit., pAg. 104) a otros
términos dados a esta parte, por ejemplo: empresario, comerciante, profesional (esta ultima,
como expresa el propio autor, es la preferida por la normativa comunitaria, pero debemos men-
cionar que no podra ser utilizada en la regulacion portuguesa debido a que, ésta excluye expre-
samente a los profesionales liberales).

42. Del mismo modo, el articulo 1 de la Ley espaiiola para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios confecciona la definicion de consumidor y empresario, en su primer apartado
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vos por los que hemos calificado de vaga esta disposicion son: en primer
lugar, porque no se hace referencia, contrariamente a la dispuesto en la ley
espaiiola, al destinatario final del acto de consumo#; y, en segundo lugar,
porque no se aclara si se puede encuadrar dentro de la nocién de consumidor
a las personas fisicas y juridicas*, o solo a las primeras®.

La nocidn de agente economico puede ser deducida a través de los dis-
puesto en la LDC, asi como en cada uno de los Reglamentos que regulan los
Centros de Arbitraje de Conflictos de Consumo. De este modo, agente eco-
némico seran: las personas fisicas o juridicas privadas que gjerzan, con carac-
ter profesional, una actividad econémica —consistente en el abastecimiento

de forma positiva y en el segundo con un matiz negativo: «/. 4 los efectos de esta Ley, son con-
sumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adguieren, utilizan o disfrutan, como
destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funcio-
nes, cualesquiera que sea la naturaleza priblica o privada, individual o colectiva, de quienes los
producen, suminisiran o expiden. 2. No tendrdn la consideracién de consumidores o usuarios
quienes, sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman
bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comer-
cializacién o prestacion a terceros.». La definicion que realiza este precepto nos resulta mucho
mas exhaustiva y pormenorizada que la realizada en el precepto de la ley portuguesa.

43,  En este orden de cosas, nos parece muy interesante la explicacién que realiza ALva-
REZ ALARCON, A. (El Sistema..., op. cit., pag. 100) acerca del art. 1 LGDCU, que contiene el
aspecto al que hacemos referencia en la parte superior del texto. Sefiala este autor, que «se aban-
dona la nocién abstracta de consumidor en favor de una concreta; se deja la de «consumidor
cliente» en favor de la de «consumidor final» [...] No es preciso advertir aqui que consumido-
res lo somos todos los ciudadanos, lo que no empece a la afirmacién anterior, pues el empre-
sario, cuando actiia como tal, nunca puede ser tenido por consumidor, sin perjuicio de que en
muchisimas ocasiones ya no realice actividades en el ambito empresarial, sino como consumi-
dor final, momentos en los que si le serd ya aplicada la normativa de consumo». Sigue mas ade-
lante este autor diciendo que «la propia LGDCU entiende que no es solo consumidor quien
adquicre algtn bien, sin también quien lo utilice o disfrute».

44. Respecto a las persenas juridicas, manifiesta ALVAREZ ALARCON, A. (E! Sistema...,
op. cit., pp. 103 y 104) que «no cabe excluir a priori a las personas juridicas, pues las mismas
pueden ser también destinatarias finales de bienes o servicios, sin que éstos vayan a ser inte-
grados en ningtin proceso de produccién o de comercializacion. Estariamos en presencia de una
persona juridica que hace las veces de consumidor juridico, mientras que sus integrantes asu-
men la posicién de consumidores materiales, quienes, precisamente gracias a que aquélla rea-
lizé el acto de adquisicion, gozaran de la cobertura del Derecho de consumo.».

45. Creemos, realizando una interpretacion amplia del precepto, incluidas en la nocion
de consumidor tanto a las personas fisicas como a las juridicas, a pesar de que la inica puntua-
lizacion que se realice al respecto es «uso no profesional» que se le de al bien o servicio por
parte del consumidor, frente la caricter profesional que va a tener la actividad que realiza la per-
sona que suministra dicho bien o servicio. (Vid. TRIGO GARCIA, B. «La nueva ley...», op. cit.,
pag. 453)
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de bienes, prestacion de servicios o transmision de derechos— por la que
obtengan beneficios o, los organismos de la Administraciéon Phblica, las per-
sonas colectivas publicas, las empresas de capitales piblicos o detentadas
mayoritariamente por el Estado, por las Regiones Auténomas o por las enti-
dades locales y las empresas concesionarias de servicios publicos.

En cuanto a la representacion, sefiala el articulo 17 de la LAV que «las
partes pueden designar a quien les represente o asista ante el Tribunaly. De
este modo, los Reglamentos reguladores de los Centros de Arbitraje determi-
nan que la representacion de los consumidores la puede llevar a cabo la Aso-
ciacién de Defensa del Consumidor a la que pertenezca. Esta ultima aprecia-
cién se contempla en todas las disposiciones, excepto en el RCACF, en el que
se estipula que «O consumidor pode sempre mandatar una associagdo de
consumidores, para defender os seus interesses em litigion (art. 21. 2), no
siendo necesaria la condicién de miembro o asociado para que esa entidad
intervenga. Esta cuestion es especialmente relevante cuando nos encontre-
mos con un conflicto transfronterizo, es decir, conflictos originados por
adquisiciones efectuadas por turistas en establecimientos portugueses situa-
dos en el ambito territorial de un Centro de Arbitraje. En estos supuestos la
representacion seré llevada a cabo por la intervencion gratuita de un abogado
de la Asociacion Portuguesa para la Defensa del Consumidor?’. En esta mate-

46. Nada se dice, ni en Ley ni en los Reglamentos, acerca de la representacion para la
firma del convenio arbitral. En cuanto a la capacidad para celebrar convenios arbitrales, sefiala
la LAV que el Estado y las personas colectivas de derecho piiblico pueden celebrar convenios
arbitrales si fueren autorizadas para ello a través de ley especial. Igualmente, pero en cuanto a
las personas fisicas, establece el Decreto-Lei miim. 29/96/M (con la nueva redaccién dada por el
Decreto-Lei num. 19/98/M) que éstas son capaces para celebrar convenios arbitrales si se
encuentran en el pleno ejercicio de sus derechos. En esta materia, si resaltaremos lo manifesta-
do en el articulo 11 del RCACF que, al hablar de la homologacion del acuerdo de tentativa pre-
vio al arbitraje, lo hace depender de la verificacion —no se deduce de este precepto quien es el
encargado de realizar dicha verificacion, quizis el tribunal judicial que corresponda en la
comarca o municipio, quizés el Director del Centro, el arbitro, etc.— de algunos presupuestos
entre ellos, el poder para actuar del mandatario («/...] de serem as partes as propias ou terem
os seis mandatdrios poderes para o actoy).

47. Seiiala MENDES CABECADAS, 1. («Centro de Arbitraje...», op. cit., pag. 427) que la
solicitud o reclamacién de arbitraje puede ser presentada, en estos supuestos, por el interesado
o su representante, bien ante el Centro de Arbitraje que corresponda segin la localizacion del
establecimiento comercial, bien ante departamentos relacionados con el turismo en Portugal o
en el pais donde reside el consumidor. El incremento en los tltimos afios de este tipo de con-
flictos ha puesto de manifiesto la necesidad de firmar Acuerdos en esta materia, asi por ejem-
plo ¢l Protocolo de Acuerdo firmado entre Lisboa y Madrid o entre Elvas y Badajoz.
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ria es necesario hacer otro apunte y es que solo el RCAVA sostiene la posibi-
lidad de que el agente econdmico sea representado en el proceso por una aso-
ciacion comercial, siempre y cuando sea miembro de ella.

Por ultimo, en lo que se refiere a la postulacion, coinciden todos los Regla-
mentos que no es obligatoria la constitucion de abogado en el proceso, mante-
niéndose esta posibilidad. en los Reglamentos de Braga, Lisboa y Oporto.

V1. EL CONVENIO ARBITRAL

A) Nocion de convenio arbitral

Es necesario, para que un conflicto sea sometido a arbitraje, que las par-
tes hayan convenido previamente su solucion a través de la decision de unos
arbitros. La necesidad de la existencia de un convenio arbitral es consecuencia
del principio de autonomia de la voluntad de las partes que impera en esta
materia, no sélo en cuanto al convenio arbitral sino en muchas otras cuestiones
relativas al procedimiento arbitral. Por ello, el convenio arbitral (Convengdo de
Arbitragem) es el acto o contrato?® que realizan las partes por el que deciden
someter el litigio, para su solucidn, a la decision de uno o varios arbitros*.

La LAV (art. 1. 2 v 2. 3) fija dos modalidades para la celebracion del
convenio arbitrals0: el compromiso arbitral, cuando el acuerdo tiene por obje-
to un litigio actual, aunque se encuentre sometido a un érgano jurisdiccional
(«quando o acordo tem por objecto um litigio actual, ainda que afecto a tri-

48.  Manifiesta acertadamente ALVAREZ ALARCON, A. (El Sistema... op. cif., pag. 174)
que el convenio arbitral es «un acto de la autonomia privada de la voluntad, que adopta la for-
ma de contrato» y que la naturaleza contractual del convenio «se aprecia en la eficacia obliga-
toria que tiene sobre las partes».

49.  Segiin MENDES CABECADAS, 1. («Centro de Arbitraje...», op. cit., pag. 424) «el con-
venio arbitral ser resume en la aceptacion por parte del reclamante y del empresario de some-
terse a la decision del tribunal de arbitraje». La Exposicion de Motivos de la LA proporcio-
na una idea de lo que el legislador espatiol entiende sobre esta materia: «instrumento en que
se plasma el derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de su libre dispo-
siciony.

50. Se han sefialado, en nuestro pais, diferentes maneras de celebrar el convenio arbitral
de consumo: como un contrato separado, como clausula contractual incorporada en un contrato
principal, mediante oferta publica de sometimiento al arbitraje de consumo (OPS) seguida de
solicitud de arbitraje del consumidor y mediante solicitud de arbitraje del consumidor seguida de
aceptacion del empresario. (Vid. ALVAREZ ALARCON, A., El Sistema..., op. cit., pp. 177 y s5.)
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bunal judicial») y la clausula compromisoria, cuando tiene por objeto litigios
eventuales emergentes de una determinada relacion juridica, de naturaleza
contractual o extracontractual («quando o acordo tem por objecto litigios
eventuais emergentes de uma determinada relagdo juridica de natureza con-
tractual o extracontractualy).

B)  Forma y contenido del convenio arbitral

Aparece como mandato imperativo que el convenio arbitral, en cual-
quiera de sus modalidades, sea realizado por escrito: «4 convengdo de arbi-
tragem deve ser reduzida a escrito» (art. 2. 1 LAV). Se considera formaliza-
do por escrito el convenio arbitral que resulte de un documento firmado por
las partes del que inequivocamente resulte la intencion de las partes de some-
ter la resoluciéon del conflicto al Tribunal Arbitral, o del intercambio (troca)
de cartas, telefax, telegrama u otros medios de telecomunicacion que pruebe
su existencia, ya porque esos instrumentos contengan directamente el conve-
nio, ya porque de ellos conste clausula de remisién a algin documento en el
que el convenio esté contenido3!.

En cuanto al contenido del convenio arbitral52, resaltaremos que no
existe ningtn precepto que lo estipule, por ello, y tras la lectura de la LAV, el
convenio arbitral tendra el siguiente contenido:

a) delimitacion de la cuestion litigiosa que se somete a consideracion
arbitral®3, en el supuesto de compromiso arbitral; y en la hipotesis de clausu-
la compromisoria, se debe especificar la relacion juridica de referencia’;

51.  En parecidos términos se expresa el art. 6. 2 LA. Es novedosa, en cuanto a la legis-
lacion portuguesa, el apunte que hace la Ley de Arbitraje del territorio de Macao, sobre la for-
ma de realizacion del convenio arbitral, y es que establece que queda constancia de la celebra-
cion de un convenio, cuando una de las partes alegue su existencia y tal afirmacion no sea
impugnada por la otra parte en lo articulado para su defensa (art. 6. 2).

52.  De forma muy concisa, el articulo 5. 1 LA sefiala que «E! convenio arbitral debera
expresar la voluntad inequivoca de las partes a someter la solucion de todas las cuestiones liti-
giosas o de alguna de estas cuestiones [...] a la decision de uno o mds drbitros, asi como expre-
sar la obligacion de cumplir tal decision». Del mismo modo, el art. 9 expresa que en el conve-
nio podra contener la designacién de los arbitros o la reglas para ello.

53. En la normativa espafiola en materia de consumo se expresa la necesidad de deter-
minar el objeto litigioso dentro del convenio arbitral.

54.  Enla Ley de Arbitraje del territorio de Macao se permite que sea fijado por el Tri-
bunal Arbitral cuando exista divergencia entre las partes (art. 7. 3).
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b) fijacion del numero de arbitros —uno o varios, siempre en niumero
impar. y si esta cuestion no fuera fijada. el tribunal estara compuesto por tres
arbitros (art. 6 LAV);

¢) designacion del arbitro o arbitros o, en su caso, fijacion del modo por
el que seran escogidos, y de no ser asi, cada parte indicara un arbitro, a menos
que acuerden que cada uno indicard a mas de un érbitro, siempre en nimero
igual, quedando a éstos la competencia de designar al arbitro que deba com-
pletar el Tribunal (art. 7 LAV);

d) remuneracion de los arbitros y de otros intervinientes en el proceso,
asi como el reparto de tal pago entre las partes (art. 5 LAV); o

e) determinacion de las reglas del proceso a observar en el arbitraje, asi
como el lugar de realizacion del mismo (art. 15. 1 LAV);

f) fijacion del plazo de decisién o el modo de establecimiento de ese
plazo (art. 19. 1 LAV) , .

g) fijacion, en el supuesto de drgano colegiado, de la mayoria necesaria
para la adopcion de la decision arbitral (art. 20. 1 LAV); .

h) derecho aplicable o autorizacién a juzgar segun equidad (art. 22
LAV).

Todo lo relacionado anteriormente, excepto lo referido en el apartado a),
puede ser comprendido en el convenio arbitral o en documento escrlito sus-
crito o firmado por las partes antes de la aceptacion del primer arbitro. En
este orden de cosas, hay que tener en cuenta que el resto de las materias rese-
fiadas pueden no ser de determinacién por las partes, pues una vez suscrito el
convenio arbitral y planteado el litigio para su resolucién en uno de los Cen-
tros de Arbitraje, ambas partes estan incluyendo en dicho convenio el Regla-
mento del Centro al que han acudido. Como veremos ulteriormente, esto es
asi, a modo de ejemplo, en la designacion y fijacion del numero de arbitros.

C) Revocacidn, nulidad y caducidad del convenio arbitral

Con anterioridad a la toma de decision por el Tribunal Arbitral, las par-
tes podran, a través de un documento firmado por ambas, revocar la decisidon
de someter a arbitraje la resolucion del conflicto (art. 2. 4 LAV)3.

55. Esta referencia a la revocacion del convenio arbitral ha side recogida por todos los
Reglamentos de los Centros de Arbitraje, salvo el de Coimbra e Figueira da Foz y el de Vale do
Ave. Nada se dice en ellos, acerca de las obligaciones u honorarios surgidos desde el inicio del
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Respecto a la nulidad, la LAV entiende que es nulo el convenio arbitral
celebrado cuando se de alguna de las siguientes circunstancias: a) que el obje-
to litigioso verse sobre derechos indisponibles; b) que el Estado y otras per-
sonas colectivas de derecho piiblico no hayan obtenido autorizacion por ley
especial para celebrarlo; ¢) que no haya sido realizado por escrito. En todo
caso, si el convenio arbitral fuese manifiestamente nulo, debe declararse no
haber lugar a la designacion de los arbitros o a la determinacion del litigio
(art. 12. 5 LAV).

Por ultimo, el compromiso arbitral caduca y la cliusula compromisoria
queda sin efecto cuando: alguno de los arbitros designados fallezca, se excu-
se 0 se imposibilite permanentemente para el ejercicio de la funcion, siempre
que no sea sustituido; si, tratindose de érgano colegiado, no puede formarse
la mayoria necesaria para emitir la decision; y, si ésta no fue pronunciada en
el plazo acordado. Salvo pacto en contrario, la muerte o extincién de alguna
de las partes no produce la caducidad del convenio arbitral ni extingue la
competencia del Tribunal Arbitral (art. 4 LAV).

D) Adhesion

Puede ocurrir que los agentes econdmicos o empresarios se adhieran al
Reglamento de un determinado Centro de Arbitraje de Conflictos de Consu-
mo, realizando un compromiso de someter una determinada controversia
(adhesién puntual) o cualquier conflicto que pueda surgir desde ese momen-
to (adhesion genérica) al Tribunal Arbitral integrado dentro de ese Centro de
Arbitrajes¢. Aunque la LAV no haya recogido la adhesion a un Centro de
Arbitraje como modalidad de convenio arbitral, podemos afirmar, tras el exa-
men de la normativa espafiola (arts. 6 y 7 del Real Decreto 636/1993, de 3 de
mayo, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo) y los preceptos
dedicados a la adhesion en los Reglamentos de los Centros de Arbitraje por-

proceso hasta el momento de la revocacion. El art. 8. 3 de la Ley de Arbitraje del territorio de
Macao se refiere a ello, expresando que, las partes tendrdn que determinar las reglas para el
pago de los honorarios que hubieren originado los arbitros hasta ese momento, y a falta de estas
reglas, se aplicard la tabla que se aprobara por despacho del Gobernador.

56. Matiza MENDES CABECADAS, 1. («Centro de Arbitraje...», op. cit.,, pag. 424) que
cuando la aceptacion es formulada por el empresario recibe el nombre de adhesion.
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tugueses, que ésta coincide con la llamada «Oferta publica de sometimiento
al Sistema Arbitral de Consumo (OPS)» espafioli7.

Mediante la solicitud de adhesién presentada en el Centro de Arbitraje
que le corresponda segin la localizacién de su establecimiento come?rciai, el
empresario se obliga —en el supuesto de estar de acuerdo el consumlc.ior.— a
someter a arbitraje en ese Centro todos los litigios surgidos con postfn.'londad
a esa declaracion. Aunque se haya realizado la adhesion, es necesario, para
resolver el asunto por el Tribunal Arbitral de ese Centro, el acuerdo del con-
sumidor, es, por ello, que hasta que éste no preste su consentimiento no se
entenderé cerrado el convenio arbitral. En esta modalidad el Reglamento del
Centro de Arbitraje queda integrado en el contenido del convenio arbitral. Por
tltimo, sefiala el RCAVA que la revocacion de la adhesion plena se puede
producir con anterioridad a la decisién arbitral, siempre que se presente a tra-
vés de escrito firmado por ambas partes® (art. 12. 5 LAV). _

Por la misma declaracién, se compromete el agente economico a inser-
tar, en los contratos que realice, una clausula compromisorie_i designan(,io
como competente, para resolver todos los conflictos que se susciten contra ¢l,
al Tribunal Arbitral del Centro al que se ha adherido.

Todos los empresarios que se adhieran a un Centro de Arbitraje seran
incluidos en una lista, que serd expuesta al pliblico en el edificio donde se
site el Centro y tendra derecho a utilizar en sus establecimientos un simbo-
lo distintivo, que los identifique ante los consumidores. Estos dos derechos
—utilizacion del simbolo distintivo y exhibicion en la lista publicada en la
sede del Centro— seran retirados al agente econdmico si no respetare algun_a
de las decisiones tomadas por el Tribunal Arbitral de ese Centro o por deci-
sion del propio adherido.

VII. ESTRUCTURA DEL ARBITRAJE DE CONSUMO

La estructura del Arbitraje de Consumo portugués esta constituida par-
tiendo de lo establecido en el Decreto-Ley nim. 425/86, de 27 de diciembre,

57. Manifiesta MENDES CABECADAS, 1. («Centro de Arbitraje...», op. cit., pp. 426 y 427)
que existe en el Centro de Lisboa la posibilidad de poder anunciar piblicamente la adhesion al
sistema arbitral. .

58. Larevocacion de la adhesion plena afecta principalmente al empresario, pues tras su
renuncia no podra someter las controversias que se planteen contra él al Tribunal Arbitral de ese
Centro. Entendemos que también influye esa revocacién en el consumidor que tiene planteado
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de arbitraje institucionalizado. En este Decreto se resefian las reglas generales
para la constitucion de los Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo.
En la actualidad existen en Portugal seis Centros: el de Vale do Ave, que com-
prende las dreas de las Camaras Municipales de Vieira do Minho, Povoa de
Lanhoso, Fafe, Guimardes, Vila Nova de Famalicdo, Santo Tirso, Vila do Con-
de y Povoa de Varzim, con sede en Guimardes; el de Braga, con sede y com-
petencia en esa ciudad; el de Coimbra e Figueira da Foz, con competencia en
esos dos municipios y sede en Coimbra; el de Oporto, con sede y competen-
cia en ese municipio; y dos en Lisboa —ambos con sede en esta ciudad—, el
de Contflictos de Consumo con competencia en el &mbito municipal de Lisboa,
y del Sector del Automévil con dmbito en todo el territorio nacionals?,

La finalidad principal de estos Centros va ser: resolver conflictos de consu-
mo, a través de la mediacion, conciliacion y arbitraje; informar a los consumido-
res y a los profesionales sobre el mercado de productos y servicios o sus derechos
y deberes; y, encauzar a los 6rganos competentes, los procesos resultantes de las
reclamaciones recibidas en el Centro que tengan naturaleza criminal.

Estos Centros disponen de un Director®0, personal técnico y administra-
tivo, y estando integrados, a su vez, por dos érganos con funciones diferen-
tes: un Servicio de Consulta Juridica®! y un Tribunal Arbitral62,

en esos momentos un conflicto, pues esto significard que ya no puede ser sometido a arbitraje
¥ que habra que acudir al 6rgano jurisdiccional que corresponda para dirimir la cuestion. Es éste
el motivo que ha llevado al Reglamento a seflalar que sera necesaria la firma del consumidor
para esa revocacion.

59. Difiere bastante la organizacion del Arbitraje de Consumo portugués del sistema
espaol, pues en el art. 3 del RDSAC, se precisa que se constituirdn una Junta Arbitral de Con-
sumo de ambito nacional y Juntas Arbitrales de Consumo de 4mbito municipal, de mancomu-
nidad, provincial y autondmico.

60. Las Juntas Arbitrales espaiiolas se componen de un Presidente y de un Secretario,
que son designados por la Administracion de la que dependan. Los Centros de Arbitraje portu-
gueses no dependen de entidad pablica alguna, debido a que se constituyen a través de un Pro-
tocolo firmado por el Ayuntamiento de un municipio, la Asociacién de Comerciantes de dicho
municipio, la Asociacion portuguesa para la Defensa del Consumidor, el Instituto Nacional de
Defensa del Consumidor, entre otros, consolidandose de esta forma, como asociacién de dere-
cho privado sin fines lucrativos.

61.  EIRCACF no menciona la existencia de ese 6rgano, pero entendemos que debe exis-
tir pues, dentro de las funciones del Centro (art. 4) se establece la de informacién y apoyo juri-
dico, funciones éstas que son desempefiadas en los otros centros por el Servicio de Apoyo Juri-
dico o de Consulta Juridica.

62. Enel Sistema espaiiol de Arbitraje de Consumo, no existe dentro de cada Junta Arbi-
tral un Tribunal Arbitral, sino que éste, denominado Colegio Arbitral, sera constituido especifi-
camente, para cada uno de los casos (art. 10 RDSAC).
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Debido a que son entidades auténomas —es decir, con personalidad
juridica propia— y responsables, con un presupuesto y gestion financiera
propio®3, el Director es nombrado por la Asamblea General, a pl‘optlesta del
Consejo de Administracion, siendo sus funciones principales: coordllnar la
ejecucién de las tareas necesarias para la buena gestion técnica, administrati-
va y financiera del Centro; seleccionar y formar al personal técnico y admi-
nistrativo del Centro; asegurar las funciones de acogida e informacion de los
consumidores y profesionales; elaborar el Plan de actividades del Centro; y,
realizar la tentativa de conciliacion, salvo que sea celebrada por un jurista
asistente del Servicio de Apoyo Juridico. Sefiala el RCACT una funcioén mas:
sustituir al juez-arbitro, en el supuesto de quedar vacante la plaza, por ausen-
cia o impedimento del titular, por un tiempo superior a siete dias.

Es competencia del Servicio de Consulta Juridica: apoyar al Tribunal
Arbitral; informar a los consumidores y a los profesionales sobre cualquier
problema relacionado con temas de consumo; recibir directamente las rlecla-
maciones de consumo; proceder a la tramitacion de las mismas; e instruir los
procesos con vistas a las fases de conciliacion y de arbitraje.

En cuanto al Tribunal Arbitral, tenemos que hacer referencia no sélo a
la competencia que le va a ser asignada, sino también a otras cuestiones como
son: lugar de funcionamiento, composicion, designacion y nombramiento de
sus miembros, etc.: .

a) Competencia. Regulan los Reglamentos de los Centros que cada Tri-
bunal va a conocer de los litigios resultantes de la adquisicién de bienes, pres-
tacion de servicios o transmision de derechos que se hubieren realizado en el
municipio o municipios que territorialmente competan al Centro%4. Ppr tanto,
rige el lugar de realizacion de la adquisicion, prestacion o transmisionSs. El

63. Asi es sefialado en los preceptos de los Reglamentos dedicados a la gestion finan-
ciera y administrativa: «Constituiem receita do Centro as verbas que lhe forem anualmente
afectadas pelas entidades responsaveis pelo projecto do Centro de Arbitragem e as que venham
a ser obtidas por comparticipagio comunitaria ou otras». (Vid. art. 4. 1 RCAL; art. 4 RCAP;
art. 6 RCAVA; entre otros). Con esto queremos aclarar que, se trata de entidades auténomas en
el sentido de que no pertenecen a organismo alguno de la Administracién Publica —como 31
ocurre en las Juntas Arbitrales espafiolas—, pudiendo ser subvencionadas por entidades publi-
cas de distinto caracter, tales como las Cmaras Municipales del lugar donde radique el Centro,
o por el Instituto Nacional del Consumidor, y por entidades privadas, tales como la Asociacion
de Comerciantes del municipio donde tenga competencia el Centro.

64. Enesta materia hay que tener en cuenta lo dicho sobre el Centro de Arbitraje del Sec-
tor del Automovil (ambito nacional).

65. En cuanto al arbitraje espaiiol, sefiala el art. 3 RDSAC que la Junta Arbitral de Con-
sumo de ambito nacional serd competente para resolver aquellas solicitudes que hayan sido pre-
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RCAVA, junto a este criterio que acabamos de sefialar. fija otro para el caso
de conflictos de consumo acaecidos como consecuencia de contratos a dis-
tancia, ventas a domicilio o equiparadas, rigiendo en estos supuestos la resi-
dencia del consumidor®. En todo caso, el Tribunal Arbitral puede pronun-
ciarse sobre su competencia para conocer del asunto planteado ante é167,

b) Composicion del Tribunal. Apunta la LAV en este tema, que el Tri-
bunal Arbitral podra ser constituido por uno o varios érbitros —siempre en
nimero impar— y que seran las partes las encargadas de la designacién de
dicho miembro o miembros. Pero los Reglamentos que normalizan los Cen-
tros se han encargado de sefialar que un unico arbitro, nombrado por el Con-
sejo Superior de la Magistraturats, serd el que componga el Tribunal?. Por lo
tanto, y como las partes al someter un litigio a un determinado Centro estan
implicitamente aceptando el Reglamento que lo regula, entendemos que en
materia de consumo los Tribunales Arbitrales estarin compuestos por el
miembro adscrito a ese Centro70.

sentadas por una Asociacion de Consumidores y Usuarios de ambito nacional sobre controver-
sias que superen cl ambito de una Comunidad Auténoma. Por su parte, las Juntas Arbitrales de
ambito inferior para determinar su competencia se regiran por los siguientes criterios: «a) Otor-
gar preferencia al domicilio del consumidor; b) Otorgar preferencia a la Junta de inferior
ambito territorial; c) Salvaguardar la libertad de eleccién de la Junta por las partes».

66. Expone el Reglamento en su articulo 10. 2 que tendra competencia este Tribunal en
esos supuestos desde el momento en que el consumidor tuviera su residencia en alguno de los
municipios que integran el &mbito de actuacion de ese Centro.

67. Expresa literalmente el art. 21. 1 LAV: «O tribunal arbitral pode pronunciar-se
sobre a sua prépia competéncia, mesmo que para esse fim sefa necessdrio apreciar a exisién-
cia, a validade ou eficdcia da convengio de arbitragem ou do contrato em que ela se insira, ou
a aplicabilidade da referida convengion.

68. Excepcion a la regla general que hemos sefialado, es el Reglamento de Braga y el de
Vale do Ave. En el primero se determina que sera designado por la Asociacion Comercial de
Braga, después de la obtencién del parecer de la Comision de Evaluacién y Seguimiento, yen
el segundo no se expresa quien es el encargado de su nombramiento.

Por otra parte, sefiala MENDES CABECADAS, L. («Centro de Arbitraje...», op. cit., pag. 422)
que en ¢l Centro de Arbitraje de Lisboa, el arbitro serd simultdneamente juez de derecho.

69. El Tribunal que integra el CASA estara compuesto por uno o tres arbitros, de acuer-
do con la opcion de las partes. En caso de ser un tinico arbitro sera el del Centro, y en el supues-
to de ser érgano colegiado, cada una de las partes designara a uno y esos dos miembros fijaran
al tercero.

70.  Los Colegios Arbitrales, en el sistema espaiiol, estaran compuestos por tres miem-
bros: el Presidente —licenciado en derecho—, designado por la Junta Arbitral de entre el per-
sonal al servicio de la Administracion de la que dependa, salvo que las partes acuerden que sean
cllas las encargadas de su designacién; un representante de los consumidores, designado por la
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¢) Designacién y nombramiento de los arbitros. Expone la LAV que
serdn las partes las encargadas de llevar a cabo la designacion del arbitro o de
fijar las reglas para su designacion a través del convenio arbitral (art. 7), pero
tal y como dijimos en el apartado anterior, al someterse las partes a un deter-
minado Centro de Arbitraje, interpretamos que sera éste el encargado de
designar al miembro del Tribunal Arbitral. Por su parte, el nombramiento del
arbitro se produce con la notificacion’! realizada por carta certificada con
acuse de recibo por la parte que pretenda instaurar el litigio a la parte contra-
ria, indicando en la notificacion el convenio arbitral. el objeto del litigio si no
ha sido determinado en dicho convenio, el 4rbitro o arbitros que van a dirimir
la cuestion, asi como la invitacién a la otra parte para que lo acepte o pro-
ponga otro u otros (art. 11 LAV). Si no se ha realizado el nombramiento
segun lo expuesto, el encargado sera el Presidente del drgano jurisdiccional
del lugar fijado para el arbitraje o el del domicilio del requirente. En todo
caso, en el arbitraje de consumo el arbitro serd nombrado por el Centro de
Arbitraje en el que se interponga la solicitud de arbitraje.

d) Aceptacion del cargo. La funcion de arbitro no es una obligacion para
quien ha sido propuesto para su desempefio, de ahi que est¢ sujeto a acepta-
cion (art. 9 LAV). Se considera aceptado el cargo, si la persona designada
revela la intencién de actuar como arbitro o no declara, por escrito dirigido a
cualquiera de las partes, su intencion de no ejercer dicha funcion™.

e) Requisitos, impedimentos, excusas, recusacion y sustitucion de
los arbitros. Expresa el art. 8 LAV que «los drbitros deben ser personas
fisicas y plenamente capaces». En cuanto a los impedimentos y excu-

Organizacion de Consumidores a través de la cual se haya realizado la reclamacion o bien de
oficio si esa solicitud se hubiera hecho a través de la Junta; v, un representante de los sectores
empresariales, designados por éstos o de oficio por la Junta.

71. Las partes seran notificadas, con la antelacion suficiente, de todas las audiencias y
reuniones que vaya a hacer el Tribunal. Las notificaciones para estos actos como para todos los
demés que se hayan de producir en el proceso, serdn hechas siempre por via postal, mediante
carta certificada con acuse de recibo, considerdndose efectuadas el dia que conste el acuse.

72. Creemos que tendra que ser, igualmente, elaborada por escrito la intencion de actuar
como arbitro en ese asunto. Asi ocurre en el sistema espafiol: «Si los drbitros no hubiesen acep-
tado por escrito ante quienes los designé en el plazo de quince dias naturales a contar desde
el siguiente a su notificacion, se entenderd que no aceptan el nombraniiento».

73. Nada dice la ley, acerca de qué ha de entenderse por capaces. Capaz: «con capacidad
y aptitud o disposicion para cierta cosa» (¥id. Diccionario Enciclopédico Larousse, Tomo 2,
Barcelona 1990, pag. 543); «apto, con talento o cualidades para una cosa determinada» (Vid.
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 21" ed., 1992, pag. 280); «apto, pro-

168

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2000

sas™, se realiza una distincion en la Ley de Arbitraje, segin que haya sido
aceptado el cargo o no. Si ha sido confirmada la aceptacién, Uinicamente
sera legitima la excusa fundada en una causa sobrevenida que imposibili-
te el correcto ejercicio de dicha funcién (art. 9. 1 LAV). En el caso de
haber sido nombrado pero no aceptado el puesto, y si hubiera habido en
su nombramiento acuerdo de las partes, le serd aplicable el régimen de
impedimentos y excusas que regula para los jueces el CPC (art. 10. 1
LAV). En cambio, si el arbitro hubiera sido designado por una de las par-
tes, ésta podra Gnicamente recusarlo si concurre en él, y de forma sobre-
venida, una de las circunstancias fijadas en la Ley Procesal Civil’s. En

porcionado, suficiente para alguna cosa determinada» (¥id. Diccionario Manual e Tlustrado de
15.. Lengua Espafiola, 2* ed., Madrid 1981, pag. 302). Sin embargo, la LA estipula como requi-
sito para ser arbitro «las personas naturales que se hallen, desde su aceptacion, en el pleno ejer-
cicio de sus derechos civiles».

74. Fijaelart. 12 LA que «No podran actuar como drbitros, quienes tengan con las par-
tes o con la controversia que se les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibi-
lidad de abstencién y recusacion de un Juez [...J», ademas tampoco podrén ser arbitros los Jue-
ces, Magistrados y Fiscales en activo, ni quienes ejerzan funciones publicas remuneradas con el
sistema de arancel. En cuanto a la recusacion se establece una especialidad, y es que, se pueden
planteiar por las partes todas las causas establecidas para los jueces y magistrados en nuestra Ley
Orgénica del Poder Judicial, pero una vez designado el arbitro, sdlo podran ser recusados por
las causas que hayan sobrevenido o que se conozcan a partir de ese momento, estableciéndose
la.obligacién de los drbitros de poner de manifiesto aquellas circunstancias que puedan deter-
minar su recusacion (art. 17 LA).

75. El CPC de 1961 regula en el Capitulo VI «De las garantias de la imparcialidad» de
su Libro IT «De la competencia y de las garantias de la imparcialidad» (arts. 122 a 136), cudles
son las causas a las que hace referencia el art. 10 LAV. En este capitulo se hace una distincién
entre impedimentos (arts. 122 a 125) y suspengdes (arts. 126 a 136) concebidas estas tltimas
como recusaciones. De este modo, el art. 122 CPC sefiala los motivos de impedimentos del
juez: a) .st.zr parte en la causa, por si o como representante de otra persona, o tener un interés que
le permitiese ser parte principal; b) ser parte su conyuge o algiin pariente o afin, en linea recta
oen segundo grado de linea colateral, o cuando alguna de estas personas tenga en la causa un
interés que le permita figurar en ella como parte principal; ¢) haber intervenido en la causa
como mandatario o perito, o haber decidido cuestion o haber dado su parecer o haberse pro-
nunciado, incluso oralmente; d) haber intervenido en la causa como mandatario su conyuge o
algin pariente o afin en linea recta o en el segundo grado de linea colateral; e) cuando se trate
de recurso, haber intervenido anteriormente, ya sea dictando la decisién recurrida, ya sea
tomando, de otro modo, posicion sobre cuestiones suscitadas en el recurso; f) ser parte en la
causa, persona que contra €l, haya propuesto accion civil para indemnizacién de dafios, o que
contra ¢l haya deducido acusacién penal por hechos practicados en el ¢jercicio de sus funcio-
nes, o ser parte el conyuge de esa persona o un pariente o afin, en linea recta o en el segundo
grado de linea colateral, desde que la accion o la acusacion haya sido admitida; g) intervenir o
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ningin caso, expresa la ley cudl es el procedimiento para revocar la desig-
nacion del arbitro cuando esté afectado por alguna de las causas estable-
cidas, interpretandose en este caso que también tendran cabida las normas
reguladas en el CPC76. En cualquier caso, el arbitro 1'esp0nderé1_ @e los
dafios causados, si una vez aceptado el cargo, se excusara injustificada-
mente (art. 9. 3 LAV). Por altimo, en cuanto a la sustitucion, ésta se pro-
ducira, segin las normas fijadas para el nombramiento, cuando algt’m
arbitro fallezca, se excuse o se imposibilite permanentemente para el ejer-
cicio de las funciones o si la designacién quedare sin efecto.

VIII. PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Respecto a las reglas del proceso, la LAV sefiala que seran lag partes las
encargadas de acordarlas, a través del convenio arbitral o del escrito realiza-
do antes de la aceptacion del arbitro; aunque las partes pueden acogerse a las
formalidades fijadas en el Reglamento del Centro que decida sobre el asunto
planteado. En cualquier caso, el proceso arbitral debera respetar los princi-

tener que intervenir como testigo. El art. 124 CPC sefiala un impedimento mas en el ca:'io de los
miembros de los érganos colegiados: intervenir simultineamente jueces que sean conyuges,
parientes o afines en linea recta o en el segundo grado de la linea colateral. Por su parte,. el ‘art.
127 CPC estipula que las partes pueden pedir la suspensién o recusacion del juez en los siguien-
tes casos: a) si existe parentesco o afinidad no comprendidos en el art. 122, en linea recta o has-
ta el cuarto grado en linea colateral, entre el juez o su conyuge y alguna de las partf:~s 0 perso-
na que tenga, en relacion al objeto de la causa, interés que le permitiese ser parte prmc:pal; b)
si hubo causa en que sea parte el juez o su conyuge o algiin pariente o afin de cualquiera de ellas
en linea recta y alguna de las partes fuera juez en esa causa; c) si hubo, o ha habido en los tres
afios anteriores, cualquier causa civil por indemnizacion de dafios o causa penal por hechos
cometidos en el ejercicio de su cargo entre alguna de las partes o su conyuge y el juez,a su con-
yuge, o algiin pariente o afin de cualquiera de ellos en linea recta; d) si el juez o su conyuge, o
algin pariente o afin de cualquiera de ellos en linea recta, fuera acreedor o deudor de alguna de
las partes, o tuviere interés juridico en que la decision del pleito sea favorable a una de las par-
tes; e) si el juez fuere tutor, heredero presumido, donatario o patrén de alguna de las partes, o
miembro de la direccién o administracion de cualquier persona colectiva, parte en la causa; f)
si el juez hubiere recibido dadivas antes o después de iniciado el proceso; g) si hubiere ene-
mistad grave (manifiesta) o amistad intima entre el juez y alguna de las partes. -

76. Fl articulo 123 CPC regula el procedimiento de abstencion y recusacion de jueces
cuando concurra causa de impedimento. Los articulos 126 a 136 CPC regulan las normas del
procedimiento de abstencion y recusacion del juez en el caso de suspengdes.
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pios fundamentales de igualdad entre las partes, defensa, contradiccion y
audiencia (art. 16 LAV)77.

En cuanto al lugar de celebracion del arbitraje, éste sera realizado en la
sede del Centro’, aunque por las caracteristicas especiales del litigio se pue-
de, excepcionalmente, constituir el Tribunal en otro lugar??. La decision para
el cambio corresponde al arbitro.

Unicamente el RCACF y el RCASA regulan la presentacion y recepcion
de la reclamaciones®?, Estas podran ser presentadas en los Centros de Arbitraje,
en los Centros de Informacién al Consumidor y en las Asociaciones de Defensa
del Consumidor. Esta colaboracion con otras entidades, permite disfrutar al con-
sumidor®! de una atencién personal en una institucién préxima a su residencia
con la garantia de que la solicitud presentada sera enviada al Centro correspon-
diente. La reclamacion debe contener los sujetos intervinientes y el objeto del
conflicto, y debe ser realizada en el impreso o formulario existente para ello en
el Centro®2. A pesar de no haber sido resefiado ni por la Ley ni por los Regla-

77.  Estipula concretamente el art. 16 LAV: «En qualque caso os trdmites processuais da
arbitragem deverdo respeitar os seguintes principios fundamentais: a) As partes serdo tratadas
com absoluta igualdade; b) O demandado serd citado para se defender; ¢) Em todas as fases
do processo serd garantida a estreita observancia do principio do contraditério; d) Ambas as
partes devem ser ouvidas, oralmente ou por escrito, antes de ser proferida a decisdo final.».
Del mismo modo, el art. 10 RDSAC, sefiala como principios que imperan en el procedimiento
arbitral de consumo espafiol: la audiencia, contradiccion, igualdad entre las partes y gratuidad.

78.  Sefialan los Reglamentos de los Centros que abarcan méas un municipio (el de Coim-
bra e Figueira da Foz y el de Vale do Ave) que el arbitro podra acordar que el arbitraje seré rea-
lizado en la sede del Ayuntamiento del municipio donde se hubiera producido el litigio, siem-
pre que asi lo requieran las partes. .

79. Matiza el RCACF que el cambio del lugar de funcionamiento del Tribunal Arbitral
puede ser por las caracteristicas especiales de la produccién de las pruebas y no por el litigio
como establecen los demas Reglamentos.

80. Aunque el Reglamento de Lisboa no contiene nada al respecto, matiza MENDES
CABECADAS, 1., («Centro de Arbitraje...», op. cit., pag. 423) los requisitos necesarios para la
admision del conflicto en ese Centro: «1. que el mismo provenga de transacciones de bienes de
servicios entre consumidores y profesionales (art. 2 Ley 29/81); 2. que el valor de la causa no
sobrepase los 500.000 escudos (380.000 ptas.); 3. que el conflicto haya sido originado en la
adquisicion de bienes y servicios efectuados en la ciudad de Lisboay.

81.  No olvidemos las especialidad que establece el art. 8 del RCAVA, que permite pre-
sentar la reclamacién indistintamente por el consumidor o por el agente econémico que se haya
adherido previamente a ese Centro.

82.  Casitodos los Reglamentos disponen que las reclamaciones y demés piezas del pro-
ceso serdn presentadas a través de los formularios existentes en el Centro. Una excepcién a esta
regla general aparece en el del Sector del Automovil que permite que las reclamaciones se pue-
dan presentar personalmente, por escrito o por teléfono.
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mentos, debemos entender que junto con la reclamacion deberan presentarse
todos aquellos medios de prueba de los que intente valerse el requirente.

A)  Tentativa de conciliacion®

Una vez presentada la reclamacion, aparece esta tentativa como tramite
previo, sin el cual no podra dirimirse la cuestion ante el Tribunal Arbitral.
Compete su realizacion al Director del Centro o a un jurista asistente desig-
nado para tal efecto®. Las partes seran convocadas —por carta certificada
con acuse de recibo— a una audiencia en las que se intentara ponerlas de
acuerdo para no tener que celebrar el arbitraje. Puede suceder en esta vista
dos cosas: a) que sea obtenida la conciliacion, siendo elaborada la respectiva
acta, que una vez homologada®s por el arbitro8®, tiene el mismo valor y efi-

83. Aunque los Reglamentos han insistido en sefialar como una de las funciones de los
Centros la solucion de conflictos a través de la mediacion, conciliacion y arbitraje, no se fijan
las reglas para la realizacion del primero de los medios, por lo que creemos que la primera y
segunda institucion han sido subsumidas en una tnica figura: la conciliacion. Por el contrario,
el RCASA indica que en la primera fase —de la mediacién— un jurista del Servicio Juridico
llevara a conocimiento de la empresa reclamada la solicitud, intentado el acuerdo entre las par-
tes; de no ser asi el juez-arbitro llevara a cabo la tentativa de conciliacion. Del mismo modo,
manifiesta esta posibilidad MENDES CABECADAS, 1. («Centro de Arbitraje...», op. cit., pag.
423), sefialando que sera el Servicio de Apoyo Juridico, integrado en el Centro de Arbitraje de
Lisboa, el encargado de realizar las mediacion, y de no ser celebrada, seran las partes convoca-
das para acudir al Centro para la tentativa de conciliacion. Resaltamos que lo manifestado por
esta autora no se corrobora con lo establecido por la regulacion de este Centro.

84. Esta tentativa de conciliacion, segin en art. 12 RDSAC, se realizara en el plazo
maximo de tres meses desde que se constituyo el Colegio Arbitral. No parece que sea un tra-
mite previo obligatorio, pues en el apartado 4 de este precepto se dice que «el Colegio Arbitral
podra intentar la conciliacion entre las partes»,

85. En cuanto a este punto, debemos sefialar que la homologacion consistira en verificar
por el arbitro si en ese acuerdo tomado a través de tentativa, han concurrido aspectos como: si
las partes o sus mandatarios tienen poderes para la realizacion del acto; si disponen de capaci-
dad juridica; si el objeto de la conciliacién es materia susceptible dentro de las causas objeto de
arbitraje, etc. Pues bien, una vez homologado el acuerdo, éste tendré el caracter de laudo arbi-
tral manifestandose en algunos Reglamentos que la decision homologada posee el mismo valor
y eficacia que la dictada por el Tribunal Arbitral, sirviendo por tanto de titulo ejecutivo. (Por
ejemplo, art. 11 RCACF; art. 14. 3 RCAVA; art. 10. 3 RCAL; etc.)

86. Dispone el art. 10 del RCACF que, finalizada la conciliacion, seran remitidos al juez
—es decir, al arbitro encargado de dirimir la cuestion en caso de no llegar a buen término la ten-
tativa de conciliacion— todos los autos realizados en esa fase.
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cacia que el laudo arbitral, sirviendo de titulo ejecutivo; b) que no resulte
solucion, inciandose la fase arbitral después de la notificacion de dicho hecho
a las partes.

B) Fase arbitral

Este periodo se inicia con la notificacién a las partes del dia del juicio,
asi como con la citacion a la parte reclamada para que conteste, por escrito u
oralmente, a la solicitud de arbitraje®?, pudiendo presentar en estos momen-
tos todos los elementos probatorios contra los hechos alegados por la contra-
parte y los medios de prueba que pretenda presentar en el juicio. Unicamen-
te el RCACT se encarga de manifestar qué ocurre ante la falta de contestacion
(art. 13. 2): «La falta de contestacion sera apreciada libremente por el juz-
gador, no implicando condena automdtica de lo pedido o confesién de los
hechos». También, en este mismo momento, serd remitido al juez-arbitro todo
lo instruido con anterioridad, facilitandole todos los documentos necesarios,
principalmente: la identificacion de las partes, la indicacion del objeto del
litigio, los hechos alegados por las partes, las pruebas aportadasss, los funda-
mentos de la pretensién y el convenio arbitral.

Cualquier prueba de las admitidas en el CPC, puede ser practicada ante
el Tribunal Arbitral. Cabe la posibilidad de que sea realizada ante el 6rgano
jurisdiccional del lugar del arbitraje, cuando la parte interesada asi lo requie-
ra, teniendo los resultados, en estos casos, los mismos efectos que si hubiera
sido producida ante el Tribunal Arbitral. Este, de oficio o a peticién de par-
te89, podra: a) recoger declaracion personal de las partes; b) oir a terceros®;

87.  Se entiende que dicha contestacion sera realizada ante el juez-arbitro (Vid. MENDES
CABECADAS, 1., «Centro de arbitraje...», op. cit., pig. 423)

88. Habiendo pruebas documentales, éstas seran adjuntadas al proceso.

89. Sifijael RDSAC las reglas para el abono de los gastos producidos por la practica de
pruebas en el procedimiento arbitral espafiol: «/. Las pruebas acordadas de oficio, serdn cos-
teadas por la Administracion de la que dependa la Junta Arbitral de Consumol...]; 2. Los gas-
los ocasionados por las pruebas practicadas a instancia de parte serdn sufragados por quienes
las propongan y las comunes por la mitad]...]». Por el contrario, la normativa portuguesa no
establece a quien corresponde el pago de los gastos ocasionados en esta fase del procedimien-
to. Entendemos que al haberse fijado que seran las partes las que remuneren a los arbitros, tam-
bién serdn éstas las encargadas de sufragar dichos gastos.

90. Seilalan los Reglamentos de Vale do Ave y de Coimbra e Figueira da Foz que no
podran exceder de tres el nimero de testigos aportados por cada parte.
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c¢) conseguir la entrega de documentos necesarios; d) designar a uno o mas
peritos, fijando su funcion y recogiendo su declaracion®!; ) ordenar la reali-
zacion de andlisis o verificaciones directas. Finalizada esta fase probatoria, el
Tribunal decidird de inmediato y de forma oral. De esta audiencia, sera ela-
borada un acta, firmada por el juez-arbitro, que contendra la identificacion de
las partes y de los demas intervinientes en el proceso, una breve referencia al
litigio v la decision arbitral.

C) Decision arbitral

El juez-arbitro juzgara segun el derecho constituido? salvo que las par-
tes, en el convenio arbitral, hayan autorizado a juzgar segun el criterio de la
equidad (art. 22 LAV)?3.

En cuanto al plazo para adoptar la decision arbitral, dispone la LAV que
éste o las reglas para su determinacion, sera fijado por las partes en el con-
venio arbitral. Si las partes no hubieran llegado a un acuerdo en esta materia,
se establece un plazo maximo de seis meses, contado a partir del dia de la
designacion del arbitro%4. Cabe la posibilidad de que sea prorrogado el plazo
de emision del laudo hasta el doble de su duracion inicial.

El RCAVA sefiala que la decision sera dictada después de finalizada la
fase probatoria, salvo que por la complejidad de la cuestion, sea emitida en

91. Dispone el RCASA que las partes pueden solicitar al Centro de Formacién Profe-
sional de Reparacion de Automoviles (CEPRA), a través del Centro de Arbitraje, que se reali-
cen peritajes a vehiculos, o informaciones e informes escritos sobre las reparaciones efectuadas
o los servicios facturados.

92. Detalla la legislacion espafiola una distincion en cuanto a los miembros del Colegio
Arbitral si las partes optan por un arbitraje de derecho. Es decir, en este caso sefiala el art. 11.
3 RDSAC que seran los miembros del Colegio Arbitral abogados en ejercicio.

93. Indica MENDES CABECADAS, L., («Centro de Arbitraje..», op. cit.,, pag. 425) que
cuando el Tribunal Arbitral juzga segin equidad se puede decir que en el resultado predomina
el principio de la verdad material. En cuanto a los recursos que se pueden interponer contra la
resolucion arbitral, regulados en el Capitulo V de la LAV «/mpugndo da decisio arbitraly,
sefiala el art. 29. 2 de esta ley, que si las partes hubieran decidido que los arbitros resolvieran
conforme a equidad, implicitamente estaran renunciado a la posibilidad de impugnar la resolu-
cién una vez emitida: «A awtorizagdo dada aos drbitros para julgarem segundo a equidade
envolve a rentincia qos recursosy.

94, Limitael art. 14. | RDSAC a cuatro meses, el plazo maximo para la emision del lau-
do, contados desde la designacion del Colegio Arbitral. Puede ser prorrogado este plazo por
acuerdo expreso de las partes, antes de la expiracion del plazo inicial.
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un plazo no superior a cinco dias. Igualmente, el RCACF establece en este
supuesto un plazo maximo de diez dias. Por ultimo. respondera por los danos
causados, el arbitro que sin causa justificada no emitiera la decision en el pla-
zo fijado para ello.

El laudo debe ser formalizado por escrito o emitido en el acta de la
audiencia del juicio%. En cualquier caso, la decision final debe ser sucinta-
mente fundamentada y contendra la identificacion de las partes, la referencia
al convenio arbitral, el objeto del litigio, Ia identificacién del arbitro, el lugar
y fecha de realizacion del arbitraje, la firma del arbitro, la referencia de aque-
llos miembros que no pudieren o no quisieren firmar cuando se trate de cole-
gio arbitral, asi como, el reparto por las partes de las obligaciones resultantes
del proceso (art. 23 LAV),

Una vez emitida la resolucidn arbitral, serd notificada, en el plazo de
cinco dias, a cada una de las partes, mediante carta certificada con acuse de
recibo, siendo el original depositado en la Secretaria del érgano jurisdiccio-
nal del lugar de realizacion del arbitraje, a menos que las partes, en el con-
venio arbitral hayan acordado otro lugar (art. 24 LAV)Y7. Igualmente, el
deposito de la decision sera notificada a las partes. Esta ultima notificacion
produce como efecto principal la finalizacion de la funcion de los arbitros
(art. 25 LAV).

Por ultimo, la decisién arbitral tiene caracter vinculante, produce efecto
de cosa juzgada® y tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia dictada
por un Tribunal de 1* Instancia (art. 26 LAV).

95.  No se determina ni en la LAV, ni en los Reglamentos, quién es el encargado de rea-
lizar, no soélo el acta de la audiencia, sino todas las notificaciones a las partes. Por el contrario,
en la legislacion espaiiola, el art. 11. 4 del RDSAC sefiala que «E1 Secretario de la Junta Arbi-
tral de Consumo actuara como tal en el Colegio Arbitral, con voz pero sin voto, facilitando el
oportuno soporte administrativo y siendo el responsable de las notificaciones»; y en este orden
de cosas, permite el art. 20 LA que «De acuerdo con las partes, los arbitros podran nombrar
un Secretarion.

96. Igualmente, el art. 16 RDSAC sefiala como elementos que debe contener el laudo
arbitral: lugar y fecha en que se dicte; identificacion de las partes y de los arbitros; objeto del
litigio; alegaciones formuladas por las partes; pruebas practicadas; decision sobre cada uno de
los puntos debatidos; plazo de ejecucion del laudo; votos emitidos; y, firma de los miembros
del organo.

97. A pesar de esta afirmacioén, hay que decir que, los Reglamentos que regulan los dife-
rentes Centros de Arbitraje existentes en Portugal, no establecen un plazo determinado para la
notificacion del laudo, y determinan que serd depositada en la Secretaria del Tribunal Arbitral
(p. €j. el art. 18 del RCAVA, el art. 15 del RCAL, etc.).

98. En iguales términos se expresa el art. 17. 1 del RDSAC.
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D) Impugnacion del laudo

Una vez notificada la sentencia arbitral a las partes, dispone la LAV que
éstas pueden interponer —salvo que hubieran expresamente renunciado a
ello en el convenio arbitral-— cualquiera de los recursos® que caben contra la
sentencia dictada por el Tribunal de la comarca.

En todo caso, puede ser ejercitada la accion de anulacion de la senten-
cia arbitral, en el plazo de un mes a contar desde la notificacion de la deci-
sion, ante el organo jurisdiccional de la comarca, por alguno de los siguien-
tes motivos: a) no ser el litigio susceptible de resolucion por via arbitral; b)
haber sido dictada por tribunal incompetente o irregularmente constituido; c)
haberse producido en el proceso violacion de alguno de los principios funda-
mentales que tienen que regir en él; d) haber sido emitida sin la firma del
arbitro o arbitros, sin la mayoria necesaria para su adopcion, tratandose de un
drgano colegiado!00, o sin haber sido sucintamente motivada; e) haber cono-
cido el Tribunal de cuestiones que no podia conocer, o no haberse pronun-
ciado sobre cuestiones que si tenia que apreciar (art. 27 LAV)101,

E) Ejecucion de la decision arbitral

En el caso de no cumplirse de forma voluntaria la sentencia dictada por
el Tribunal Arbitral —dado que se trata de un titulo ejecutivo, con caracter

99. Los Reglamentos reguladores de los Centros hacen referencia al recurso de anula-
ciom, salvo el art. 19 del RCACF que establece que cabe interponer el recurso de «agravoy,
siendo el plazo de interposicién de 10 dias desde la notificacion de la decision. La Seccién IV
del Titulo IT del Libro ITI del CPC (arts. 733 y ss.) regula el recurso de «agravo».

100. No hemos creido necesario hacer referencia a la regulacion sobre la deliberacion y
la mayoria necesaria para la emision del laudo arbitral en el supuesto de organo colegiado, pues
como hemos dicho anteriormente, y a pesar de establecer la LAV que los Tribunales Arbitrales
pueden constituirse por uno o varios arbitros, en el caso del arbitraje de consumo, estos érga-
nos no jurisdiccionales estaran compuestos siempre por un {nico arbitro.

101. El sistema espafiol permite presentar el recurso de anulacion contra la decision arbi-
tral, en el plazo de diez dias contados desde la notificacion del laudo, ante la Audiencia Pro-
vincial, siempre que concurra alguno de los siguientes motivos: a) que el convenio arbitral sea
nulo; b) que no se hayan observado ni en el nombramiento de los arbitros, ni en el procedi-
miento arbitral los principios establecidos en el RDSAC; ¢) que el laudo se haya dictado fuera
de plazo; d) que los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a arbitraje, afectando la
anulacion a estos puntos; €) y, cuando ¢l laudo fuese contrario al orden publico (arts. 45-51 LA).

176

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUsTIiCcliAa 2000

vinculante y con efecto de cosa juzgada— puede ser pedida su ejecucion al
Tribunal de 1 Instancia de la comarca del lugar del arbitraje!%2, en los térmi-
nos que establece el CPC. Esta ley dispone que las decisiones arbitrales son
ejecutables en los mismos términos que las sentencias emitidas por los 6rga-
nos jurisdiccionales!??. Tgualmente, cabe por parte del ejecutado su oposicion
a la ejecucion en los términos que establece el art. 814 del CPCI%, siendo
denegada de oficio la peticion de ejecucion, cuando se compruebe que el con-
flicto no podia ser sometido a la decision de arbitros, ya por estar sometido a
la jurisdiceion ordinaria o a arbitraje necesario, ya por tratarse el litigio sobre
derecho indisponible.

Hay que tener presente en esta materia, que el ejecutante esta exento de
todas las obligaciones y costas que se produzcan en la fase de ejecucion, sien-
do asi tras la entrada en vigor del Decreto Lei num. 103/91, de 8 de marco.

IX. CONCLUSIONES

De lo expuesto en este trabajo podemos concluir que la via arbitral, no
s6lo en Portugal, sino en todos los paises en los que se ha implantado, apare-
ce como una via mas rapida y efectiva que la judicial, y ello no sélo por la
prontitud con que se resuelven los conflictos, sino por su efectividad, en el
sentido de que este medio de solucion de conflictos satisface a la partes del
mismo modo que la via judicial, pero al dirimir controversias que se caracte-
rizan por ser de poca cuantia, resulta mas econdmica a los litigantes.

102. En el arbitraje de consumo espafiol, sera el Juez de Primera Instancia del lugar don-
de se haya dictado el laudo, el encargado de ejecutar forzosamente la decision (art. 53 LA).

103.  Vid. arts. 48 y 90 do Codigo de Processo Civil.

104. Seifiala este precepto que los motivos para oponerse a la ejecucion son los estable-
cidos en el art. 815 CPC («Fundando-se a execugdo em sentenga, a oposicdo so pode ter algum
dos fundamentos seguintes. a) Inexequibilidade do titulo; b) Falsidade do processo ou do tras-
lado ou infidelidade deste, quando uma ou outra influa nos termos da execugao, c) llegitimi-
dade do exequente ou do executado ou da sua representagdo; d) Cumulagdo indevida de exe-
cugdes ou coligagdo ilegal de exequentes; e) Falta ou nulidade da primeira citagdo para a
acgdo, quando o réu ndo tenha intervindo no processo, f) [ncerteza, iliquidez ou inexigibilida-
de da obrigagdo exequenda; g) Caso julgado anterior a sentenga que se executa: h) Qualquer
Jfacto extintivo ou modificativo da obrigagdo [...J») y los fijados en el art. 27 de la LAV para el
recurso de anulacion contra la sentencia arbitral. 1992, T. I, p. 227, voz, atravesar y T. 11, p.
1181, voz, interrumpir).
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Tambien debemos sefialar como aspecto positivo del arbitraje portu-
gués, su independencia del Poder Ejecutivo —quizas debiera ser tomado en
cuenta este aspecto como nota trasladable al Sistema espafiol de Arbitraje de
Consumo—. Es decir, los Centros de Arbitraje de Conflicto de Consumo por-
tugueses no dependen ni funcional ni econdémicamente de la Administracién,
ya sea Central, Autondmica o Local, esto es, estas entidades no jurisdiccio-
nales son autonomas con personalidad juridica propia, financiadas tanto por
organismos publicos como por entidades privadas. Esta nota de independen-
cia del Ejecutivo se hace mas patente si tenemos en cuenta que la remunera-
cion de los arbitros y demas intervinientes en el proceso sera sufragada por
las partes, por lo que el Tribunal Arbitral del Centro en el que se presente la
solicitud de arbitraje no podra alegar insuficiente financiacién economica de
la Administracién que dependa para eximirse de resolver los conflictos plan-
teados.

Como aspecto a mejorar en el Arbitraje portugués destacaremos que no
tiene alcance nacional, en el sentido de que los Centros de Arbitraje creados
tienen ambito competencial municipal o comarcal. Esto, unido a que Unica-
mente pueden ser resueltos aquellos conflictos que se han producido en el
ambito de actuacién de dichos Centros, quedando muchas zonas de la geo-
grafia portuguesa en las que no pueden ser resueltos los litigios «bagatela»
por este medio de solucion de conflictos, crea una situacion desfavorable para
los consumidores de estas zonas, por lo que seria conveniente la implantacion
de un sistema nacional de arbitraje de consumo como existe en nuestro pais.

Este ultimo aspecto nos lleva a concluir que no existe en Portugal
implantado un verdadero Sistema, como si ocurre en Espafia. Esto es, al cre-
arse Centros de Arbitraje que se califican como entidades auténomas con una
regulacion propia, en el sentido de que cada Centro tiene su propio Regla-
mento coincidente en mayor o menor medida con el de otros Centros, no
podemos hablar de un Sistema portugués de Arbitraje de Consumo con las
mismas caracteristicas que el Sistema espafiol. Otro motivo que nos permite
realizar esta afirmacion es que en Portugal no hay un Reglamento que deta-
lle todas las cuestiones o las normas a aplicar en esta via —como norma
general para todos los Centros de Arbitraje portugueses—, cosa que si suce-
de en el Sistema espafiol, a través del Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo,
regulador del Sistema espafiol de Arbitraje de Consumo.

178

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

PANORAMICA ACTUAL DE LA DOCTRINA PROCESAL

*
EpuArRDO FERRER MCGREGOR
Universidad de Céadiz

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Congresos, coloquios, encuentros y jornadas nacionales,
iberoamericanas, panamericanas e internacionales de derecho procesal. — I1I. Poder
Judicial y derecho procesal. — IV. Justicia alternativa para la solucion de los conflic-
tos, — V. Informatica juridica, Internet y derecho procesal. — VI. Reflexion final.

[. INTRODUCCION

Una de las preocupaciones de los procesalistas a nivel mundial es el
relativo a la ensefianza del derecho procesal. CAPPELLETTI desde los afios cin-

* Fl presente trabajo tiene como base la conferencia impartida en el «Primer curso de
preparacion y capacitacion para profesores de derecho procesaly, celebrado en la ciudad de
México, los dias 16 a 20 de julio de 1999, organizado por el Colegio de Profesores de Derecho
Procesal de la UNAM.
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cuentas apuntaba severas criticas en los sistemas de ensefianza europeos!. Si
bien desde entonces existe una mayor preocupacion sobre el tema y la ten-
dencia hacia una evaluacion periddica sobre los sistemas de ensefianza a la
luz de los avances de la pedagogia contemporanea. todavia queda mucho por
hacer. La tecnologia alcanzada en los Gltimos afios ha revolucionado el modo
de vivir y los métodos tradicionales de la ensefianza. Hoy es comun poder
cursar o participar en diplomados y seminarios teniendo al expositor en luga-
res distantes a traves de la videoconferencia. Incluso ya existen las denomi-
nadas «universidades virtuales» y, por supuesto, una ensefianza del derecho
procesal también virtual. Todo ello nos debe llevar a la reflexién profunda y
a concebir nuevos sistemas de ensefianza.

El problema de la ensefianza del derecho, en general, y del derecho pro-
cesal, en particular, viene a complicarse en los ultimos afios debido al «boomy
en la creacion de universidades, facultades, escuelas y departamentos de dere-
cho en toda la Republica mexicana. Esta expansion educativa implica, 1ogica-
mente, una escasez de profesores especializados en la materia que imparten vy,
consecuentemente, que profesores no especialistas en la disciplina procesal o
abogados sin bases pedagdgicas tengan que improvisar —Ilo cual no tiene nada
de malo si se afronta esta realidad con responsabilidad—. Es por ello que
resulta laudable el esfuerzo, hoy cristalizado, del Colegio de Profesores de
Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la UNAM y del Colegio Supe-
rior de Ciencias Juridicas, para organizar y realizar este [ curso de prepaia-
cion y capacitacién para profesores de derecho procesal (con la participacion
de profesores de varios paises latinoamericanos).

Entrando en materia, debemos decir que una Panordmica actual de la
doctrina procesal representa, en realidad, un tema tan vasto que bien podria
realizarse en todo un seminario y no en las escasas dos horas que tenemos
para la exposicion, pero bien vale la pena un esfuerzo de sintesis. El Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define el vocablo «pano-
ramica» como lo «perteneciente o relativo al panorama». Y «panorama»
—mnos informa el mismo diccionario— viene de dos locuciones griegas que
significan: «todo» y «vista»; de tal manera que panorama se define como
«vista de un horizonte muy dilatado». Por consiguiente, lo que a continuacion
pasamos a exponer constituye un vistazo del enorme horizonte de la doctrina
procesal, a nivel nacional, iberoamericano y mundial. Como es comprensible,
no podemos abordar todos los temas. Hemos seleccionado tan sélo los que
consideramos de mayor relevancia en la actualidad, teniendo como parametro

1. CAPPELLETTI, Mauro, Ensefianza del derecho y tirocinio profesional en Alemania e Ita-
lia, Buenos Aires, Ejea, 1959.
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la preocupacion dominante de los procesalistas, segiin pudimos visualizar de
la literatura cientifica de nuestra disciplina y de los temas tratados en los dis-
tintos congresos y jornadas nacionales, iberoamericanas, panamericanas y
mundiales de derecho procesal.

II. CONGRESOS, COLOQUIOS, ENCUENTROS Y JORNADAS NACIONALES,
IBEROAMERICANAS, PANAMERICANAS E INTERNACIONALES
DE DERECHO PROCESAL

A)  Marco general

A partir de la doctrina de los pandectistas alemanes de la segunda mitad
del siglo pasado, se ha venido desarrollando la Ciencia procesal. Si bien para
algunos autores resulta arbitrario el establecer fechas de inicio de la denomi-
nada etapa del «procesalismo cientifico», no puede negarse que a partir de la
conocida polémica entre WINDSCHEID Y MUTHER (1856-1857), se produjo el
desarrollo del derecho procesal como disciplina auténoma, al confrontar la
primitiva actio romana con la Klage germanica, lo que motivo la escision de
la accion del derecho sustantivo material.

Once afios después de esta trascendental polémica aparece la obra cla-
sica de OscaRr voN BuLow (Teoria de las excepciones procesales y de los pre-
supuestos procesales), la cual también ha marcado pauta para el comienzo del
estudio cientifico del derecho procesal. Posteriormente, la escuela del proce-
salismo cientifico siguid en Alemania y tuvo un gran desarrollo a comienzos
del siglo XX en Italia.

El estudio cientifico del derecho procesal, sin embargo, ha dejado de ser
monopolio de Alemania e Italia, como bien lo sefialé hace tiempo ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO?, Desde hace varias décadas, los cientificos del derecho
procesal han confrontado ideas e inclusive, canalizado esfuerzos para el estu-
dio comun de temas procesales de interés regional o mundial, lo que ha ori-
ginado la reunion periddica de los procesalistas.

Asi han nacido los diferentes organismos permanentes que suelen llevar
el nombre de la tarea que desempefian y que abarcan diferentes ambitos geo-
graficos de estudio, destacando el Instituto Mexicano de Derecho Procesal (a

2. Jeinticinco aios de evolucion del derecho procesal 1940-1965, México, UNAM,
1968, pp. 19 y 67-116.
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nivel nacional)3; los [nstitutos Iberoamericano® y Punamericano de Derecho
Procesal’ (a escala continental. incluyendo a Espaiia y Portugal); y la Asocia-
cion o Instituto Internacional de Derecho Procesal® (de caracter mundial).
Estos organismos permanentes se retmen periodicamente para el analisis y
estudio de los distintos temas procesales de actualidad y que por lo mismo tie-
nen poco tratamiento. Las reuniones de estudio de dichas organizaciones se
denominan: Congresos Mexicanos, Jornadas o Encuentros Iberoamericanos y
Panamericanos, y Congresos Internacionales de Derecho Procesal. No obs-
tante, existen o han existido otras organizaciones que han realizado distintos
eventos, como paneles de discusion de temas procesales, tal es el caso de las
Conferencias Panamericanas, Jornadas Nacionales, etc., y que se distinguen
de las ya mencionadas porque son por cierto periodo o no se especializan en
el derecho procesal, sino que tratan miltiples disciplinas de la Ciencia juridi-
ca. Tambien destacan los ciclos de conferencias sobre derecho procesal, como
por ejemplo, el Primer ciclo de conferencias de derecho procesal mexicano,
organizado por el Instituto de la Judicatura del Estado de Baja California’.

B) Congresos mexicanos de derecho procesal.

Comenzaron en 1960 bajo el auspicio de NICETO ALCALA-ZAMORA Y
CastiLLo, y del Instituto Mexicano de Derecho Procesal, organismo creado
el 2 de mayo de 1945 con el nombre de Academia Mexicana de Derecho Pro-
cesal y que adquirié la denominacion que actualmente tiene el 30 de agosto
de 1956. Desde entonces, el Instituto ha sido presidido por los procesalistas
IGNACIO MEDINA, ROBERTO MOLINA PASQUEL, HUMBERTO BRISENO SIERRA, ¥
actualmente por el doctor GONZALO ARMIENTA CALDERON.

Este Instituto se ha encargado de la organizacion de los dieciséis Con-

3. Segln NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, en el bienio 1945-1946, se conjuntaron
tres factores trascendentes en el cultivo del derecho procesal cientifico en México: 1.- la fun-
dacion, el 2 de mayo de 1945, de la Academia Mexicana de Derecho Procesal (antecesora del
actual Instituto); 2.- la creacion, el 15 de marzo de 1946 del Seminario de Derecho Procesal,
en la entonces Escuela Nacional de Jurisprudencia de la UNAM; y 3.- la publicacién del libro
Instituciones de derecho procesal civil de RAFAEL DE PINA y de JoSE CASTILLO LARRANAGA
(«Vida y milagros del Instituto Mexicano de Derecho Procesal», en Derecho procesal mexica-
no, México, Porriia, 1976). Como sefialaremos infra, en la actualidad el presidente de este Ins-
tituto es el Dr. Gonzalo ARMIENTA CALDERON.

4. Presidido por el procesalista brasilefio Dr. José Carlos Barbosa Moreira.

5. El Dr. Humberto BRISENO SIERRA es su presidente.

6.  El actual presidente es el profesor Marcel STORME.

7. Cfr. Revista del Poder Judicial del Estado de Baja California. Adménjus, Méxicali,
vol. Il1, afio 3, ndm. 8, diciembre de 1999, pp. 84-88.
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gresos Mexicanos de Derecho Procesal que se han efectuado hasta la fecha,
destacando también la participacion de la Facultad de Derecho de la UNAM.
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la misma Universidad, y de los
poderes judiciales de los estados. Los Congresos se han enriquecido con la
participacion de procesalistas extranjeros. Ademas se ha logrado la difusion
de las ponencias y estudios a través de distintas publicaciones, como la Revis-
ta de la Facultad de Derecho de la UNAM, la Revista Procesal que edita el
propio Instituto Mexicano de Derecho Procesal, o bien, en las Memorias que
de cada congreso se publican por los organizadores del evento.

Los dieciséis Congresos Mexicanos de Derecho Procesal han tenido
como sede y fechas las siguientes: 1. ciudad de México (1960) y que coincidid
con las I Jornadas Iberoamericanas de derecho procesal; II. ciudad de Zacate-
cas (1966); IIL.- ciudad de Oaxaca (1967); IV.- ciudad de Cuernavaca (1969);
V.- ciudades de Culiacan y Mazatlan (1970); VI. ciudad de Toluca (1974); VIL
ciudad de Monterrey (1976); VIIL- ciudad de Jalapa (1979); IX. ciudad de
Mazatlan (1982); X. ciudad de Guadalajara (1984); XI. ciudad de Durango
(1986); XII. ciudad de Tampico (1989); XIIL- ciudad de Cuernavaca (1992) y
que coincidio con las XIIT Jornadas Tberoamericanas; XIV. ciudad de México
(1994); XV. ciudad de Querétaro (1997); y XVI. ciudad de Guanajuato (1999).

La tematica de los congresos ha sido de lo mas variada, destacando los
siguientes: aspectos procesales del juicio de amparo; unificacion de los codi-
gos procesales mexicanos (civiles y penales); carrera judicial; comentarios o
propuestas a codigos adjetivos ya existentes o nuevos, de las entidades fede-
rativas (Zacatecas, Morelos, Baja California, Jalisco, etc.); distintos procesos:
fiscales, mercantiles, administrativos, agrarios, penales y civiles; la accion,
pretension y defensa; la oralidad en algunos procesos; arbitraje; etc. El 1lti-
mo congreso (XVI) se celebro en abril del presente ailo en Guanajuato y tuvo
como tema principal: la teoria de la prueba.

Uno de los temas recurrente en estos congresos nacionales —que tam-
bién se analiz6 en el ultimo Congreso mexicano efectuado en la ciudad de
Guanajuato— por procesalistas nacionales como extranjeros, es el relativo a
la ensefianza del derecho procesal, motivo precisamente por el que hoy nos
reune a los profesores y académicos

C) Congresos, Encuentros, Coloquios y Jornadas Iberoamericanas,
Panamericanas y mundiales

Hasta la fecha se han realizado XVI Jornadas Iberoamericanas, y XI
Congresos Internacionales de Derecho Procesal, ademas de Jornadas o
Encuentros Panamericanos celebrados anualmente. No es el momento de
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referirnos a las distintas sedes, fechas y tematicas de cada uno de ellos. Para
los efectos que aqui interesa, cabe mencionar que también la ensefianza del
derecho procesal ha sido preocupacion permanente de los procesalistas a
nivel mundial. Y precisamente la idea de realizar este curso para profesores
de derecho procesal tuvo su origen con motivo de una serie de reflexiones
derivadas de las Jornadas de Derecho Procesal celebradas en 1998 en la ciu-
dad de Brasilia, Brasil, y especialmente de la ponencia del procesalista chile-
no RAUL TAVOLARI (que tendremos la fortuna de tenerlo como expositor el dia
de mafiana). La experiencia de este tipo de cursos ha tenido buenos resulta-
dos en Espafia y Chile, entre otros paises de Iberoamérica.

Otro de los temas interesantes que también ha sido tratado en forma reite-
rada es el relativo al Cddigo tipo de Procedimientos Civiles para Latinoaméri-
ca, destacando los esfuerzos de los procesalistas ENRIQUE VESCOVI y ADOLFO
GELSI BIDART. En general, los temas de las Jornadas Iberoamericanas y
Encuentros Panamericanos tienden a la unificacion de la legislacion iberoame-
ricana y asi se ha trabajado también sobre un Cddigo Procesal Penal Modelo y
en una Ley Uniforme de Amparo. Las proximas Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal (las XVII), se celebraran del 18 al 20 de octubre en Costa Rica
y el Encuentro o Jornadas Panamericanas que se realizarn en Argentina.

Los tres tltimos Congresos Internacionales se han efectuado en Tokio,
Japén (1992), Taormina, Italia (1995) y Viena, Austria (1999). Los temas
generales en Japon e Italia fueron, respectivamente, «La justicia civil en la era
de la globalizacién» y «Aspectos transnacionales del derecho procesal». En
cuanto a este ultimo, cabe hacer énfasis en uno de los temas hi tratado que
resulta de suma importancia para México en los proximos afios, relativo a
«los tribunales supranacionales», ya que recientemente nuestro pais recono-
ci6 la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
sede en Costa Rica, como ya lo han hecho la mayoria de los paises america-
nos (excepto Estados Unidos y Brasil), por lo que puede pensarse ya en una
especie de amparo internacional.

El tltimo Congreso Internacional de Derecho Procesal se efectud en el
mes de agosto (del 23 al 28) en la ciudad de Viena, Austria, con la participa-
cion de 273 profesores provenientes de 40 paises de América, Europa, Afri-
cay Oceania. Las ponencias y conferencias versaron sobre: el proceso como
motor del desarrollo social; el centenario del codigo austriaco de procedi-
mientos civiles; tendencias recientes en las reformas procesales civiles; los
procesos civiles sin fronteras: hacia la armonizacion y unificacion de las
leyes procesales, hacia una economia procesal: reduccion en la duracion y
en los costos de los litigios civiles; el reto de una sociedad informatica: apli-
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cacion de tecnologias avanzadas en los procedimientos civiles y en otros pro-
cedimientos; tendencias recientes en la posicion de los jueces; tendencias
recientes en la posicion de los abogados; v la formacion juridica y los litigios
civiles en una sociedad cambiante v conflictiva. En la clausura se anuncio
que el proximo Congreso Mundial se efectuara en México en el afio de 20035

Al margen de los Congresos, Encuentros y Jornadas nacionales, ibero-
americanas, panamericanas y mundiales a que nos hemos referido, periodi-
camente se organizan otros eventos, como el Simposio sobre «Abuso de los
procedimientos» que organizé la Asociacion Internacional de Derecho Pro-
cesal, en octubre de 1998 en New Orleans, E. U.; o como el Coloquio inter-
nacional organizado conjuntamente por el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal y el Centro de Estudios Latinoamericanos de la Universita Tor
Vergata, con el tema principal relativo a los «procesos de integracién y solu-
cion de las controversias. Del contencioso entre los Estados a la tutela de los
individuos en Europa y América», que organiza el Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, celebrado en Roma del 7 al 9 de septiembre de 1999
(una semana después del Congreso Internacional de Viena).

Ademas, en el mes de mayo de 1999 se celebraron las X Jornadas
Nacionales Uruguayas, en junio las Il Jornadas Brasileiias; y del 6 al 9 de
octubre de ese mismo afio, se celebro el XX Congreso Nacional Argentino de
Derecho Procesal, con sede en San Martin de los Andes. Y recientemente se
realizd otro Coloquio en Gante, Bélgica (25-28 abril de 2000), organizado
por el propio Instituto de Derecho Procesal Internacional®.

111. PODER JUDICIAL Y DERECHO PROCESAL

En los ultimos afios la preocupacion de los juristas por la imparticién de
justicia ha alcanzado dimensiones universales!?. Especialmente en los paises

8. Véase un breve resumen de las ponencias y conferencias del Congreso de Viena, asi
como las palabras del Dr. Cipriano Gémez Lara, que en representacion del Instituto Mexicano
de Derecho Procesal, presidido por el Dr. Gonzalo Armienta Calderdn, invita formalmente al
Instituto Internacional de Derecho Procesal, para participar en la preparacion y realizacion del
XII Congreso Mundial de Derecho Procesal en Mexico, en Cuadernos Procesales, México,
Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la UNAM, aiio IlI,
noviembre de 1999, num. 6, pp. 36-42.

9. Cfr. la resefia del coloquio de Gante, por Cipriano GOMEZ LARA, en Cuadernos Pro-
cesales, México, Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la
UNAM, 2000, afio IV, num. 7.

10. Véase, por ejemplo, la obra colectiva Judicial systems in a period of transition, Ale-
mania, Consejo de Europa, 1997.
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latinoamericanos la revision permanente a esta tematica se ha convertido en
una genuina necesidad social, motivando transformaciones significativas en
sus poderes judiciales!!,

A) Unidad o diversidad de jurisdiccion

El principio de unidad de jurisdiccién se ha seguido por varios Estados
d_emocréticos. Esta tendencia consiste en que todos los érganos de imparti-
f:l(’)n de justicia pertenezcan al Poder Judicial, al considerar que la funcién
jurisdiccional originaria necesariamente debe ser ejercida por este poder del
Estado. Bajo esta 6ptica ningiin otro poder, institucién o persona puede rea-
lizar funciones jurisdiccionales. Este principio descansa en las ideas de divi-
si6n de poderes de Montesquieu, de tal forma que quien elabora las leyes le
quede prohibido su ejecucion e interpretacién, quien las ejecuta no pueda
hacerlas ni juzgar sobre ellas, y quien las interpreta y juzga no deba hacerlas
ni ejecutarlas. En la préactica esto resulta dificil. Incluso hoy se dice por los
constitucionalistas de que dicha divisién tripartita de poderes en sentido puro
se encuentra en crisis (por ejemplo, con la creacién de los tribunales consti-
tucionales europeos se sostiene la existencia de un cuarto poder: poder cons-
titucional).

Frente a esta unidad de la jurisdiccion existe la tendencia contraria,
tgniendo como fundamento la juridizacién del Estado. La administracion
tiende a ser cada vez mas amplia, lo que origind que también actuara en el
ambito de la imparticion de justicia, a través de organismos administrativos
que se han denominado tribunales administrativos o no judiciales. Si bien la
doctrina y jurisprudencia de los pafses latinoamericanos han reconocido su
funcion jurisdiccional, también han sido criticados por la doctrinal2, en tanto
queldebilitan el concepto de la verdadera y propia funcién jurisdiccional, al
equiparar a estos organos administrativos con una funcién idéntica a los rea-
lizados por los genuinos jueces y drganos del Poder Judicial.

En un analisis en retrospectiva, se puede afirmar que México ha segui-
do paulatinamente la segunda tendencia. La Constitucién de 1917, en su tex-
to original, establecia implicitamente la unidad de jurisdiccion, al establecer
el principio de division de poderes y atribuir el ejercicio de la funcién juris-

11. Para una visualizacion de esta tematica, véase la obra colectiva: Administracion de
Justicia en Iheroamérica (coord. José Ovalle Favela), México, UNAM, 1993.

12. Cfr. DE LA RUA, Fernando, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Depalma, 1991,
pp. 31 y ss.
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diccional exclusivamente al Poder Judicial de la Federacion y a los poderes

judiciales de las entidades federativas con dos excepciones: los tribunales

militares (art. 13) y las Juntas de Conciliacion y Arbitraje (art. 123, fraccio-
nes XX y XXI). A pesar de ello, la tendencia ha sido a la creacion de tribu-
nales fuera del Poder Judicial y dentro del Ejecutivo, entre los que figuran:
el Tribunal Fiscal de la Federacion (1936); el Tribunal de Arbitraje (1938),
que posteriormente se convirtié en Tribunal Federal de Conciliacion y Arbi-
traje; el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal
(1971); el Tribunal de lo Contencioso Electoral (1988), posteriormente Tri-
bunal Federal Electoral —actualmente Tribunal Electoral del Poder Judicial
Federal (1996)—; el Tribunal Superior Agrario y los tribunales unitarios
agrarios (1992); asi como los distintos tribunales administrativos, fiscales y
burocraticos creados en los estados, como también los consejos tutelares
para menores, tribunales de conciliacion y arbitraje, y tribunales electorales
locales!3.

Bajo esta tendencia diversificante de jurisdiccion, debe cuestionarse si
estos tribunales dependientes del Poder Ejecutivo han cumplido cabalmente
sus funciones, y si convendria, no s6lo desde la optica doctrinal sino practi-
ca, volver a la idea original del texto constitucional de 1917 y asi encontrar-
nos en posibilidad de discernir respecto a una imparticion de justicia unifor-
me y con principios comunes!4. La creacion constante de tribunales fuera del
Poder Judicial y dentro del Poder Ejecutivo es una contradiccion al principio
de unidad de jurisdiccién. Esta evolucién —como afirma OVALLE FAVELA—I5
a fuerza de agregar constantemente excepciones a la regla, ya resulta dificil
determinar si los tribunales judiciales siguen siendo la regla o se han con-
vertido en la excepcién. Si bien la mera pertenencia de un tribunal al Poder
Judicial no garantiza por si sola su indepedencia, también es evidente que la
proliferacién de tribunales fuera de dicho poder tiende a debilitar a éste, pro-
picia la diversidad y atin la contradiccion en los criterios de interpretacion
jurisprudencial de la ley, distribuye con criterios muy dispares los recursos
presupuestales y no contribuye, en definitiva, a asegurar la independencia
judicial.

13. Sobre los distintos tribunales no judiciales de los estados, véase Fix-ZaMUDIO, Héctor
y Cossio Diaz, José Ramén, El Poder Judicial en el ordenamiento mexicano, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1996.; y OVALLE FAVELA, José, «El derecho procesal mexicano en el siglo
XX», en La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM, pp. 501 y ss.

14. La reforma constitucional de 1996, constituye un reflejo del principio de unidad de
Jurisdiccion, al incluir al Tribunal Federal Electoral dentro del Poder Judicial Federal.

15. Cfi. «El derecho procesal mexicano en el siglo XX», op. cit., pp. 501 y ss.
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B)  Los intereses supraindividuales o de grupo (difusos y colectivos)!

Por regla general el derecho viene a la retaguardia de la realidad. Los
cientificos del derecho, legisladores y jueces tienen que realizar una labor
armonica y acorde con las transformaciones y demandas de la sociedad, para
poder visualizar, captar y alcanzar a la realidad misma para normativizarla.

Esto ha sucedido con la aparicién de los derechos humanos que se han
denominado de la tercera generacion y al margen de los ya existentes dere-
chos civiles y politicos, y de los derechos culturales, sociales y econémicos.
Entre esta nueva generacion de derechos se encuentran, entre otros, el dere-
cho al medio ambiente, el derecho de los consumidores, el derecho al desa-
rrollo, el derecho a la calidad de vida, la libertad informatica, el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos, el derecho de propiedad sobre el patrimo-
nio comun de la humanidad, el derecho a la paz, etc.

La introduccién de esta nueva ola de derechos ha generado muiltiples
problemas para los juristas, empezando con la aceptacion de los mismos
como verdaderos derechos auténomos. Como afirma Robert PELLOUX, estos
derechos «no corresponde a la nocién de derechos del hombre tal como ha
sido elaborada durante siglos de reflexién filoséfica y juridica. Su titular no
es el hombre o el individuo, sino una colectividad, a menudo dificil de deter-
minar como nacion, pueblo, sociedad, comunidad internacional, lo que les
opone a los verdaderos derechos del hombre, no sélo a los derechos estricta-
mente individuales, sino incluso a los derechos colectivos, que, a menudo, no
son més que derechos individuales que se ejercen colectivamente.

Sin embargo, la aceptacion de los mismos como derechos auténomos ha
sido superada aun cuando todavia se encuentren en fase de formacion. Los
problemas ahora se presentan en otros campos, como lo es su proteccion
jurisdiccional. De ahi que el acceso a la justicia de los derechos o intereses
supraindividuales o de grupo se convirtio en uno de los temas predilectos del
procesalismo cientifico contemporaneo!’, a partir de las teorfas de MAURO
CAPPELLETTI expuestas en una famosa conferencia en Paris en el afio de
197518, publicada posteriormente por la Revista Internacional de Derecho

16. Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, «Los intereses supraindividuales y el juicio de
amparo», en Adménjus. Revista del Poder Judicial del Estado de Baja California, Mexicali,
diciembre de 1999, vol, 111, afio 3, nim. 8, pp. 38-46.

17. Cfr. las miltiples ponencias sobre la proteccion de los intereses difusos o colectivos
presentadas en las X/I1 Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en Cuerna-
vaca en agosto de 1992.

18. El propio CAPPELLETTI reconoce lo «audaz, si no escandalosa» que representd la tema-
tica de su conferencia. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro, «La proteccion de los intereses colectivos o
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Comparado’ y cuyas ideas fueron traducidas al espaniol en 1977 bajo el titu-
lo: Formaciones sociales e intereses de grupo frente a la justicia civil2,

La problematica comienza desde la terminologia misma que se utiliza
para su identificacion. Se utilizan las expresiones: intereses de grupo, intere-
ses colectivos, intereses difusos, intereses sociales, intereses de serie, intere-
ses de sector, intereses de categoria, intereses difundidos o propagados, inte-
reses profesionales, intereses fragmentarios, intereses transpersonales,
intereses sin estructura, interessi adespoti (sin duefio, anénimos), intereses
supraindividuales, intereses superindividuales, intereses de clase, intereses
dispersos?!, etc. No sin razon FAIREN GUILLEN sostiene que estos intereses
representan un concepto todavia nuevo, incierto y poco univoco?2.

La doctrina se inclina, sin embargo, a utilizar como concepto genérico
el de intereses de grupo o intereses supraindividuales. Y dentro de esta con-
ceptualizacion se comprenden los intereses difusos y los intereses colectivos.

Estos tltimos deben diferenciarse. La doctrina ha elaborados distintas
teorias, basadas en criterios organizativos (VIGORITI), corporativos (DENTI),
en cuanto al centro de riferimento (CARAVITA), segln el tipo de interés en el
campo administrativo o privado (FEDERICI), vinculo juridico de unién (BAR-
BOSA MOREIRA, PELLEGRINI), etc. En general, los primeros (intereses difusos)
se entienden referidos no al sujeto como individuo sino como miembro de un
conglomerado méis o menos amplio, creandose una pluralidad de situaciones
comunes; en cambio, los intereses colectivos atienden a colectividades o gru-
pos limitados y circunscritos. Asi, los miembros del conglomerado que tienen
un interés difuso, son indeterminables o de muy dificil determinacién; en tan-
to que los miembros del grupo portador del interés colectivo suelen ser facil-
mente determinables. En todo caso, sean difusos o colectivos estos intereses,
lo esencial como afirma CAPPELLETTI?® es que nadie es titular y al mismo

difusos», en X/II Jornadas Iberoamericanas de derecho procesal, México, UNAM-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal, 1993, pp. 245-258.

19. «La protection d’interéts collectifs et de groupe dans le proces civil (Métamorphoses
de la procedure Civile)», en Revue Internationale de Droit Comparé, 1975, pp. 571-597.

20. Traduccion de Radl Braiies, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
UNAM, n.s., afio X1, nams. 31-32, enero-agosto de 1978, pp. 1-40.

21. En cuanto a la terminologia y a los autores que la utilizan, véase Buiosa VADELL,
Lorenzo-Mateo, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, Barcelona, Bosch,
1995, p. 59 y ss.

22, Docirina general del derecho procesal. Hacia una teoria v ley procesal generales,
Barcelona, Bosch, 1990, p. 93.

23. «Apunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi», en AA.VV, Le
azioni a tutela di interessi collettivi: atti del Convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1974),
Padua, CEDAM, 1976, pp. 191-221.
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tiempo todos los miembros de un grupo o de una categoria determinada son
sus titulares. Asi sucede. por ejemplo, por lesiones o ataques al medio
ambiente, a los consumidores de un determinado producto, al patrimonio
artistico o cultural, y a las minorias étnicas y nacionales.

La legislacion brasilena ya prevé la distincién entre infereses difisos e
intereses colectivos. El articulo 81 del Cédigo de Defensa del Consumidor
(1990) establece:

«La defensa de los intereses v derechos de los consumidores y de las victi-
mas podrd ser ejercida en juicio individualmente o a titulo colectivo.

La defensa colectiva serd ejercida cuando se trate de:

.- Intereses o derechos difusos, asi entendidos, para los efectos de este
Cédigo, los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sean titulares
personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hechos.

I1.- Intereses o derechos colectivos, asi entendidos, para los efectos de este
Codigo, los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular un
grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria
por una relacion juridica base.

II1.- Intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendidos los deri-
vados de origen conuin.»

La distincion entre intereses difusos e intereses colectivos no resulta del
todo clara. Lo que interesa en realidad es su tutela juridica, con independen-
cia de su diferenciacion doctrinal. Y mas atn, no es suficiente el reconoci-
miento de dichos intereses por la legislacion, si no existen los mecanismos
procesales adecuados para su proteccion jurisdiccional. Ya algiin procesalista
graficamente lo apuntaba: «Si un consumidor acude a mi en busca de conse-
jo, podria citarle el principio o la ley que le protege. Pero esto no significaria
nada, pues casi siempre se demostraria la imposibilidad de acceder a los tri-
bunales» (CALAIS-AULOY).

Y ahi precisamente encontramos el meollo de la cuestion: el acceso a la
justicia de estos nuevos intereses. El problema se encuentra intimamente rela-
cionado con la legitimacion ad causam, ya que rompe con los esquemas tra-
dicionales de la misma. En la legitimacion comitn u ordinaria, se actiia con
base en la titularidad de un derecho subjetivo propio; en la legitimacidn extra-
ordinaria®* que acepta la doctrina, se ejercita un derecho de otro en nombre
de otro y en beneficio propio; en los intereses de grupo, en cambio, encon-
tramos una legitimacion sui generis, en tanto que si bien se actiia afirmando

24, Para una mayor claridad sobre la legitimacion ordinaria y la extraordinaria, véase
ALMAGRO NOSETE, Joseé, Derecho procesal, Madrid, Trivium, 1995, Tomo I, pp. 404-405.
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la titularidad de un derecho o interés propio, éstos se encuentran confundidos
con el resto del conglomerado o grupo. por lo que el reclamo en realidad se
hace también a nombre de todos los posibles afectados por un determinado
hecho o acto. De ahi la importancia de la accion derivada de este tipo de inte-
reses, pues su actuacion trasciende del propio interés para proyectarse en el
interés de toda la colectividad o grupo que asume.

Como se advierte, el problema radica en la determinacion de los suje-
tos legitimados activamente para promover acciones relativas a dichos inte-
reses difusos y colectivos. La solucion se dirige a dos vertientes, teniendo
en cuenta las propuestas en el derecho comparado: la primera —seguida por
las legislaciones estadounidense y europea— es la habilitacion de nuevos
mecanismos procesales, particularmente mediante la atribucion de persone-
ria a las asociaciones de titulares de intereses difusos; y la segunda, a traves
de las instituciones procesales ya existentes. Esta Gltima postura es la que
predomina en los paises latinoamericanos, teniendo en cuenta las siguientes
directrices?s:

l.—Legitimacion al Ministerio Piblico. Si bien para algunos debe
excluirse de la legitimacion de los intereses difusos y colectivos (GELSI
BIDART26 y BARRIOS DE ANGELIS27) al Ministerio Publico, no puede perderse
de vista que éste tiene la representacion social y el interés publico inserto en
el objeto del proceso, teniendo en cuenta que dichos intereses pertenecen a
todo un grupo de la sociedad.

2.—Legitimacion a asociaciones o personas en representacion de los
grupos portadores del interés difuso o colectivo (previa autorizacion del
Ministerio Piiblico). Este tipo de legitimacion equivale a las relator actions
que se prevén en Inglaterra —y en algunos otros paises del common law,
como Australia y Nueva Zelanda—; quien ejercita la accion es en realidad el
Attorney General (equivalente al Ministerio Plblico), por peticion de la aso-
ciacidn o particular y si se rehusase, éstos pueden promover con consenti-
miento del propio Attorney General. Lo que se pretende con este tipo de legi-
timaciéon es evitar el abuso de demandas frivolas; sin embargo, la

25. Cfr, entre otros, FIX-ZaMUDIO, Héctor, Los problemas contemporaneos del Poder
Judicial, México, UNAM, 1986, pp. 27-28; (con Jos¢ Ramén Cossio), EI poder judicial en el
ordenamiento mexicano, op. cit.

26. GELSI BIDART, Adolfo, «El derecho procesal y la proteccion al consumidor», en Revis-
ta Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 1978, nim. 1, pp. 11-25.

27. BARRIOS DE ANGELIS, Dante, /ntroduccion al estudio del proceso, Argentina, Depalma,
1983. Este ultimo autor, sin embargo, acepta la legitimacion del Ministerio Publico, dependien-
do de las caracteristicas del interés difuso en juego y de la sensibilidad funcional (pp. 135-136).
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discrecionalidad que se otorga al Ministerio Publico para que actiie o dé su
autorizacion resulta peligrosa, teniendo en consideracion la falta de autono-
mia de esta institucion social en los paises latinoamericanos.

3.—Legitimacion directa a asociaciones o personas en representacion
de los intereses difusos y colectivos. Representan a las denominadas class
actions estadounidenses. Aqui la legitimacién resulta colectiva o de grupo. Se
trata de una legitimacion intermedia entre la legitimacién tradicional y la
legitimacion abierta de la accién popular. Siguiendo la terminologia de Fai-
REN GUILLEN, se trata del caso de litisconsorcio cuasinecesario, en tanto
supone que un grupo de personas identiticables o no, se hallan ante un deter-
minado evento juridico en situacién igual de calidad, de modo tal que tenien-
do todas ellas legitimacion para accionar, algunas lo hacen y otras no, pero la
resolucion les va a afectar a todas esas personas por ser Unica la relacion que
existe entre el evento y ellas?®,

4. —Legitimacion al Ombudsman (Comision de Derechos Humanos).
Aligual que la legitimacion antes vista otorgada al Ministerio Publico, la atri-
buida a los organos protectores de los derechos humanos se refiere a una tute-
lay legitimacién publica —en contraposicion de la legitimacién privada— de
los intereses de grupo. En México existe un sector minoritario que apoya la
intervencion jurisdiccional de las Comisiones de Derechos Humanos (nacio-
nal o estatales) y asi se pugna, por ejemplo, en otorgarles legitimacion para
ejercitar la accion constitucional de amparo, como sucede en otros paises29.

Por otra parte, otro de los problemas que se presenta se refiere a la sen-
tencia que en estos procesos se dicte. Se discute si los efectos de la misma
deben ser erga omnes. Al respecto resulta singnificativa la regulacién vigen-
te de Uruguay.

La reforma procesal uruguaya en este aspecto, tiene su origen en el
Anteproyecto de Codigo Procesal Civil Modelo para América Latina, redac-
tado desde hace décadas por los procesalistas uruguayos ENRIQUE VESCOVI y
ADOLFO GELSI BIDART (en el que tanto se ha insistido en las Jornadas Ibero-
americanas de Derecho Procesal e incluso en los Congresos Mexicanos).

28. Cfr. FAIREN GUILLEN, Victor, Estudios de derecho procesal, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1955, pp. 143-145.

29. La Constitucion espafiala, por ejemplo, le otorga legitimacion expresa al Defensor del
Pueblo (equivalente a la Comisién Nacional de Derechos Humanos en México) para promover
el recurso de amparo (art. 162.1-b)

30. Cfr, por ejemplo. la ponencia presentada por ENRIQUE VEscovi en el XT Congreso
Mexicano de Derecho Procesal (celebrado en la ciudad de Durango, del 28 al 31 de mayo de
1986): «Codigo tipo de Procedimientos Civiles para Latinoaméricay.
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El articulo 153 de dicho anteproyecto preve los intereses de grupo de la
siguiente manera;

«REPRESENTACION EN CASO DE INTERESES DIFUSOS. En el caso de cuestiones
relativas a la defensa del medio ambiente, de valores culturales o histéricos o
en general que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estin legi-
timados indistintamente para promover el proceso pertinente, el ministerio
piiblico, cualquier interesado y las instituciones Y asociaciones que a juicio del
tribunal garanticen una adecuada defensa del interés comprometidoy.

Y especificamente el articulo 194 del mismo anteproyecto establece:

«EFECTOS DE COSA JUZGADA EN PROCESOS PROMOVIDOS EN REPRESENTACION
DE INTERESES DIFUSOS. La sentencia dictada en procesos promovidos en repre-
sentacion de intereses difusos tendrd eficacia erga omnes, salvo si fuera abso-
lutoria por ausencia de pruebas, en cuyo caso podrda volver a plantearse la
cuestion en otro proceso, por otro legitimadoy.

Estos articulos del Anteproyecto de Codigo Procesal Civil Modelo para
Latinoamérica, fueron reproducidos casi textualmente en los articulos 42 y
220 del Codigo General del Proceso (Ley Némero 15,982) uruguayo de 18 de
octubre de 1988, ordenamiento procesal considerado como el mas reciente y
moderno de Latinoamérica (FIX-ZAMUDIO)3!.

En América Latina el acceso a la justicia de los portadores de intereses
de grupo ha tenido especial significacién en la tutela de los intereses de los
consumidores, mediante leyes especificas, como por ejemplo, las leyes de
proteccion y defensa del consumidor de Venezuela (1974), Costa Rica (1975-
1982) y México (Ley de Proteccién al Consumidor de 1975 y la nueva Ley
de 1992).

Esta linea de proteccion de los intereses difusos y colectivos, ha alcan-
zado también a algunos textos constitucionales latinoamericanos:

1.—La Constitucién de Brasil de octubre de 1988 (articulo 5° fraccion
LXIII) prevé una accion popular y mediante interpretacion jurisprudencial de
los tribunales brasilefios se admiti6 el ejercicio de dicha accién para la tutela
de los intereses de grupos indeterminados relacionados con el medio ambien-
te, el desarrollo urbano y el patrimonio artistico y cultural.

2—La Carta Magna de Colombia de julio de 1991, preve un capitulo
denominado De los derechos colectivos y del ambiente (articulos 78-82) y en
su articulo 88 otorga un acceso a la justicia importante, al establecer: «La ley

31. Cfr. El poder judicial en el ordenamiento mexicano, op. cit., p. 44.
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regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intere-
ses colectivos, relacionados con el patrimonio, espacio, la seguridad y la salu-
bridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regu-
lar4 las acciones originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares. Asimis-
mo los casos de responsabilidad civil objetiva por el dao inferido a los dere-
chos e intereses colectivos». Esta tutela jurisdiccional se complementa con el
articulo 89 al sefialar que: «Ademas de los consagrados en los articulos ante-
riores, la ley establecera los demas recursos, las acciones y los procedimien-
tos necesarios para que puedan propugnar por la integridad del orden juridi-
co y por la proteccién de sus derechos individuales, de grupo o colectivos,
frente a la accion u omision de las autoridades publicas».

3. —Por su parte, el Texto Fundamental de Paraguay de junio de 1992,
también prevé una tutela especifica en esta materia en su articulo 38: «Del
derecho a la defensa de los intereses difusos. Toda persona tiene derecho,
individual o colectivamente a reclamar a las autoridades publicas medidas
para la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad
plblica, del acervo cultural nacional, de los intereses del consumidor y de los
otros que por su naturaleza juridica pertenezcan a la comunidad y hagan rela-
cion con la calidad de vida y con el patrimonio».

Como hemos visto hasta ahora, el acceso a la justicia de las personas y
asociaciones portadores de los intereses de grupo (difusos o colectivos), ha
sido preocupacion fundamental por el procesalismo cientifico mundial en los
ultimos afios. Su tutela jurisdiccional se ha implementado en las legislaciones
de Estados Unidos, Inglaterra y algunos paises de la familia del commion law,
en Europa continental y en algunos paises de América Latina. En México, sin
embargo, todavia no se consolida la cultura de la proteccion de estos intere-
ses. Existen avances importantes, sobre todo en cuanto a medio ambiente y
proteccion al consumidor; y se regulan algunos tipos de acciones de clase,
que algunos afirman existe en la legislacion electoral32.

32. Al respecto CIPRIANO GOMEZ LARA Y CARLOS ORTIZ MARTINEZ se refieren a «una
accion de clase en materia electoral federal en Méxicow, al sostener la posibilidad de que varias
impugnaciones aisladas tengan un efecto en cascada, que puede ser diferente al que cada recu-
rrente pidio inicialmente, pero que como consecuencia de la acumulacion sumatoria puede lle-
gar hasta la anulacion de una eleccion, siempre y cuando se acrediten violaciones en cicrtos
porcentajes («Una accion de clase en materia electoral federal en México», en XIII Jornadas
Iheroamericanas de Derecho Procesal (celebradas en agosto de 1992 en Cuernavaca, Morelos),
México, UNAM, 1993, pp. 297-305).
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Queda todavia una magna tarea en el ambito legislativo. Y mas ain en
la interpretacion de los jueces, que ante falta de regulacion expresa son con-
tados los que han abierto el paso franco al acceso a la justicia de estos nue-
vos derechos o intereses.

Debemos someter a revision, por ejemplo, el concepto del agravio per-
sonal y directo que rige al juicio de amparo mexicano desde el siglo XIX. En
algunas otras latitudes, se ha extendido la legitimacion en materia de amparo
en aras de una tutela juridica mas completa de los derechos humanos y en
concordancia con los avances de la ciencia procesal. El articulo 162.1 de la
actual Constitucion espafiola de 1978 legitima para promover el recurso de
amparo a cualquier persona fisica o moral que invoque un interés legitimo y
con base en este interes legitimo el Tribunal Constitucional espafiol ha legiti-
mado a asociaciones o grupos sociales —incluso sin personalidad juridica—
cuando actiian en defensa del derecho fundamental de alguno de sus miem-
bros, pues se ha considerado que los entes de tales colectividades «estan
imbricados con los de las personas que lo integran»®. Similar criterio se
adopt6 previamente por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos34.

En América Latina, deben destacarse los esfuerzos de la doctrina para
incluir via amparo la proteccion de los intereses de grupo3s; y sobre todo a la
Constitucién brasilefia de 1988 que incorpord el mandato de seguranga
colectivo («mandamiento de seguridad» equivalente al juicio de amparo), asi
como también la Constitucion Argentina?6, lo que nos conduce a a reflexio-
nar sobre la posibilidad de ampliar la legitimacién e introducir, al margen del
existente juicio de amparo social (en materia agraria), el que podriamos deno-
minar juicio de amparo colectivo, para aquellas colectividades o grupos no
asociados portadores de un interés difuso o colectivo’”. Los jueces de Distri-

33. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol nliimero 180/1988, de 11 de octubre.

34. Sentencia de 27 de octubre de 1975 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
los casos «Sindicato Nacional de Ia Policia Belga» y «Sindicato Sueco de Magquinistas».

35. Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, El derecho de amparo, 2da. ed., Buenos Aires, Depal-
ma, 1998, pp. 203 y ss.

36. La Constitucion Nacional Argentina al referirse al amparo introdujo un segundo parra-
fo que dice: «Podrdn interponer esta accion contra cualguier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo
¥ las asociaciones que propendan a esos fines, regisiradas conforme a la ley, la que determi-
nard los requisitos y formas de su organizaciony.

37. Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La accion constitucional de amparo en México y
Espaiia. Estudio de derecho comparado, México, Porria, 2000, p. 237.
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to en México, si bien no han tutelado via amparo estos intereses. don Lucio
CABRERA ACEVEDO y don Genaro GONGORA PIMENTEL3Y, nos proporcionan
ejemplos de juzgadores constitucionales que han protegido los intereses difu-
sos y colectivos. Ahora que se esta elaborando un Anteproyecto de una Nue-
va Ley de Amparo (que abrogue la actual de 1936) es el momento oportuno
para reflexionar en su incorporacion definitiva y revisar otros principios que
han regido a nuestra maxima institucién procesal como el relativo a la relati-
vidad de las sentencias de amparo o formula Otero, ya que «existe un con-
senso esencial en la doctrina juridica mexicana pero también en los distintos
sectores sociales y politicos, de que se requiere una renovacion profunda de
nuestro ordenamiento en cuanto a la regulacion del juicio de amparo»(Fix-
ZAMUDIO)*0,

Por ultimo, debe resaltarse que recientemente se adiciondé un parrafo
quinto al articulo 4° constitucional que dice: «Toda persona tiene derecho a
un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar» (lo cual implica
el derecho a una calidad de vida y el derecho al medio ambiente, relaciona-
dos directamente con los intereses difusos).

C) El concepto de accion procesal*!

Sobre los tres conceptos fundamentales de la ciencia procesal, que
PoDETTI se referia como trilogia estructural del proceso, graficamente ALCA-
LA-ZAMORA Y CASTILLO decia que del proceso sabemos donde esta pero no lo
que es; de la jurisdiccion conocemos lo que es pero no donde esta; y de la
accion ignoramos ambas: lo que es y donde esta. Sin duda, esta tltima cate-
goria fundamental —Ila accion— es la que mas debates vy polémica ha gene-
rado entre los procesalistas, y tal vez debido a que en su propia naturaleza
juridica se encontrd el germen del nacimiento de la Ciencia procesal como
disciplina auténoma.

38. CABRERA ACEVEDO, Lucio, «La tutela de los intereses colectivos o difusos», en XTI/
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, México, UNAM, 1993, pp. 211-243, en pp.
224-226.

39. GONGORA PIMENTEL, Genaro David, La suspension en materia administrativa, , 4 ed.,
México, Porria, 1998.

40. Cfr. Fix-ZaMuplo, Héctor, «Prologo» a la obra de FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La
accion constitucional de amparo en México y Espaiia, México, Porria, 2000, p. XVIIL

41. Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, «Sobre la naturaleza juridica de la accidon», en
Cuadernos Procesales, México, Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facultad de
Derecho de la UNAM, 1999, ano 111, nim. 5, pp. 1-9.
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La conceptualizacion juridica de la accion ha variado desde su aparicion
en el derecho romano. En el Gltimo siglo esta institucion ha sido preocupa-
cion permanente de los juristas, lo cual ha motivado el surgimiento de la
moderna Ciencia procesal, al lograrse la escision de la misma del derecho
subjetivo material. Sin embargo, su problematica queda todavia latente. A tal
extremo, que en la actualidad son notables las divergencias entre las diversas
teorias que tratan de explicar el fendmeno que nos ocupa. Con razén CALA-
MANDREI, con tintes poéticos decia que «las teorias sobre la accion como las
noches de la leyenda, son mil y una y todas maravillosas».

Este verdadero rompecabezas del derecho procesal, se debe, en gran
medida, a las diversas connotaciones que, dentro y fuera del 4mbito juridico,
le atribuyen al vocablo «accion». En este sentido PEKELIS#? se refiere a mas
de una docena de acepciones.

No es el momento de referirnos a la evolucion histérica de este concep-
to fundamental. Baste solo decir que la concepcidn romanistica —en donde a
cada actio le correspondia un derecho— comprendida en la conocida defini-
cion del jurisconsulto Celso: Nihil aliud est actio, quam ius, quod sibi debe-
atur, iudicios persequendi, que pasara con una ligera modificacion a las Ins-
tituciones de Justiniano: «Mas la accién no es otra cosa que el derecho de
perseguir en juicio lo que a uno se le debey, se prolong6 hasta mediados del
siglo XIX.

Pasando por la concepcion civilista de la accion, encabezada principal-
mente por SAVIGNI y sus seguidores en Italia (MATIROLO, GALANTE, PESCATO-
RE etc.), cuya concepcion de la accion la hacian depender todavia del derecho
subjetivo material, considerandola como «el derecho mismo en pie de gue-
rra», llegamos a la famosa polémica entre WINDSCHEID ¥ MUTHER (1856-57)
en la que se confronto la actio romana con la Klage germanica. Como ya diji-
mos con anterioridad, esta polémica y la famosa obra de BuLow (Teoria de
las excepciones procesales y de los presupuestos procesales.1868) marcan el
inicio de la moderna Ciencia procesal, al lograrse la escision de la accion del
derecho sustantivo. Acontecimiento que también da lugar al comienzo de la
etapa del procesalismo cientifico que prevalece hasta la actualidad.

Una vez superadas las doctrinas privatistas, la doctrina dominante coin-
cide en sistematizar las teorias publicistas en dos grandes grupos: teoria abs-
tracta y teoria concreta, al margen de aquella corriente que trata de evidenciar

42. PekELIs, Alejandro, voz «Azione», en Novissimo digesto italiano, Turin, Unione Ripo-
grafico-Editrice Torinese, 1937, tomo II, pp. 91 y ss. (existe trad. Al espafiol por Santiago Sen-
tis Melendo, en Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, Ediar, afio VI, 1948, pp. 157 y ss.
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«la relatividad del concepto de accion» (CALAMANDRE!) o de las que adoptan
una posicién ecléctica (LIEBMAN, SERRA DOMINGUEZ, etc.).

En general, en latinoamérica predomina la feorfa de la accion como
derecho abstracto de obrar, es decir, aquella concepeioén de la accion como
derecho, poder, facultad o posibilidad, de caracter abstracto, dirigida contra,
frente o hacia el Estado, para provocar la actividad jurisdiccional, con inde-
pendencia del resultado de la sentencia.

En contraposicion a esta teoria, en las Gltimas décadas ha resurgido la
conceptualizacion de la accién como derecho concreto de obrar, teniendo
como fundamento las ideas de Adolfo WacH sobre la pretension de tutela
Juridica, y las de Giuseppe CHIOVENDA —iniciadas en su famosa prolusion
leida en la Universidad de Bolonia en 1903 sobre La accién en el sistema de
los derechos—, corriente que ha tenido importantes seguidores en diferentes
épocas (GOLDSCHMIDT, WEISMANN, HELLWIG, REDENTI, etc. y de cierta forma
CALAMANDREI)*3.

Asi sucede en Espafia, en donde existe una verdadera escuela de proce-
salistas que se inclinan por la teoria concreta de la accién. Esta corriente
resurgié con DE MIGUEL Y ROMERO y DE MIGUEL Y ALONSO*, pero sobre todo
con EMILIO GOMEZ ORBANEJA%S y ANDRES DE LA OLIVA%6 (que actualmente
encabeza a esta escuela de procesalistas)47.

En México, la mayoria de procesalistas sigue la teoria abstracta de la
accidn, debido, probablemente, a la honda escuela creada por Niceto ALCA-
LA-ZAMORA Y CASTILLO —a quien tanto debe el procesalismo cientifico
mexicano— (Fix-ZAMIUDIO, BRISENO SIERRA, GARCIA RAMIREZ, GOMEZ

43, Si bien Piero CALAMANDRE! se inclina por la «relatividad del concepto de accidn», no
debe perderse de vista que él mismo reconocia la teoria concreta de la accion como la més ade-
cuada al proceso civil italiano, como lo sefiala en su obra /nstituciones de derecho procesal civil
(traduccion de la segunda ed. italiana por Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1962,
tomo L, p. 256).

44. Cfr. DE MIGUEL Y ROMERO, Mauro, y DE MIGUEL Y ALonso, Carlos, Derecho procesal
practico, 11 ed., Barcelona, Bosch, 1967 tomo 1, pp. 42 y 45.

45. Cfr. GoMEz ORBANEIA, Emilio (con Vicente Herce Quemada), Derecho procesal civil,
8va. ed., Madrid, Artes Gréficas y Ediciones, 1979, vol. I, pp. 227-234).

46. Cfr., entre otros, su obra que trata especificamente la naturaleza de la accion: Sobre el
derecho a la tutela jurisdiccional. La persona ante la administracion de justicia: derechos basi-
cos, Barcelona, Bosch, 1980.

47. El considerado padre de esta escuela de procesalistas es Jorge CARRERA LLANSANA,
que sin dejar practicamente obra cientifica, a través de sus ensefianzas formé a importantes pro-
cesalistas (Eduardo GUTIERREZ DE CABIEDES, Andrés DE LA OLIvA, Faustino CORDON MORENO,
Angel BonNET NavARRO, efc.),
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LARA, FLORES GARCIA, OVALLE FAVELA, etc. De ahi que en nuestro pais no ha
existido un debate cientifico serio sobre la naturaleza juridica de la accion, y
si dicho debate y confrontacion de ideas no se realiza con uno de los con-
ceptos fundamentales de la ciencia procesal, cabe reflexionar si puede darse
con respecto a olras categorias procesales que se deriven del tradicional con-
cepto de accion. Debe mencionarse, sin embargo, como una aportacion
importante al tema, la teoria de la accion como instancia proyectiva de Hum-
berto BRISENO SIERRA, que si bien desarrolla bajo el prisma abstracto le
imprime un matiz propio y novedoso.

D) Politica judicial y érgano de administracion del poder judicial

La reforma judicial de 1994 constituye la mas importante de los tltimos
afios. La reforma constitucional comprendio 27 articulos sustantivos y 12
transitorios. Los aspectos mds significativos en torno al poder judicial pode-
mos sintetizarlos en:

l.—Nueva integracion de la Suprema Corte, de veintiséis ministros se
redujo a once?s.

2.—Un nuevo mecanismo de designacion de los ministros (mediante
ternas propuestas por el presidente de la Repuiblica al Senado).

3.—La creacion del Consejo de la Judicatura Federal y del Consejo de
la Judicatura del Distrito Federal.

4. —Nuevos requisitos para ocupar el cargo de ministro (se suprime la
edad de retiro forzoso, se reduce la residencia en el pais de cinco a dos, impe-
dimento a quienes hayan desempefiado cargos ptblicos relevantes durante el
afio previo al de su nombramiento).

5.—La duracién del cargo de ministro se limito a quince afios.

6.—La implantacion de la carrera judicial.

7—Nuevos mecanismos de control constitucional de competencia de la
Suprema Corte, mediante la incorporacion de la accion de inconstitucionali-
dad y la revitalizacion de las controversias constitucionales.

La creacion de los Consejos de la Judicatura Federal y del Distrito Fede-
ral —que tuvieron como inspiracion clara al Consejo General del Poder Judi-
cial espafiol—, como drganos de gobierno y administracion del poder judi-
cial, significé un avance considerable, aunque hubiese sido deseable la
realizacion de foros de consulta a las escuelas y facultades de derecho, insti-

48. Solo dos ministros de la ultima integracion de la Suprema Corte conformaron la nue-
va composicion (Ministros Mariano Azuela Giiitron y Juan Diaz Romero).
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tutos de investigacion y barras de abogados. La reforma no dio pauta a nin-
gun tipo de reflexion, pues de la presentacion de la iniciativa por parte del
Ejecutivo federal al Senado (5-diciembre-1994) a la publicacién de las refor-
mas en el Diario Oficial de la Federacion (31-diciembre-1994) transcurrio
menos de un mes.

A pesar de la premura en su creacién, la idea de crear 6rganos técni-
cos especializados en el gobierno y administracion del poder judicial se
remonta al afio de 1966. En el Segundo Congreso Mexicano de Derecho
Procesal (Zacatecas) se acordd la propuesta de la creacion del Consejo
Supremo Judicial®.

Una de las competencias mas importantes de los Consejos de la Judica-
tura es la designacion, ascensos, adscripcion, capacitacion y formacién de los
mtegrantes del poder judicial. A cinco afios de funcionamiento del Consejo
de la Judicatura Federal, se han realizado varios concursos internos de oposi-
cién para la designacion de magistrados de Circuito y jueces de Distrito.
Recientemente (2000), por primera vez, se efectud un concurso abierto de
oposicion para la designacion de jueces de Distrito.

Otra competencia importante se centra en la disciplina y vigilancia. Y
aqui nos introducimos a una parcela de nuestra disciplina muy poco tratada y
que podriamos denominar como auditoria procesal, y que bien pueden servir
como parametros las lineas apenas visibles de lo que se ha llamado la audi-
toria juridica®. En cuanto a los estados de la Repuiblica mexicana, se han
incorporado también consejos locales, algunos dentro y otros fuera de la
estructura del Poder Judicial.

Las reformas a los articulos 94, 97, 100 y 107 constitucionales, aproba-
das el 11 de junio de 1999, representan importantes cambios en la composi-
cion del Consejo de la Judicatura Federal y en la distribucion competencial
del Poder Judicial Federal. Conforme al articulo segundo transitorio del
Decreto de reformas, los Consejeros concluyeron sus funciones a la entrada
en vigor del mismo, es decir, el 12 de junio de 1999 (excepto el presidente de
la Suprema Corte que también lo es del Consejo). Asi, se nombraron a los
nuevos consejeros: dos por parte del Senado de la Republica, uno por el Eje-
cutivo Federal y tres por el Pleno de la Suprema Corte de Justicias!.

49. Cfr. Fix-Zamubio, Héctor, «Organismo judicial y Ministerio Piblico», en Las expe-
riencias del proceso politico constitucional en México y Espaiia, México, UNAM, 1979, p. 329.

50. CHaRrry, Heéctor P.O., Auditoria juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997.

51. Hay quienes han calificado estas reformas al Consejo de la Judicatura como «contra-
reformas». Véanse, entre otros, las criticas de José Ramon Cossio, Periddico Reforma, lunes 3
de mayo de 1999, pagina 2A.
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E)  La Suprema Corte de Justicia como tribunal constitucional

Existe un acercamiento cada vez mayor entre los dos principales siste-
mas de control constitucional (americano o difuso y europeo o concentrado).
Este fendmeno se puede apreciar, en general, con la creacién de salas, cortes
o tribunales constitucionales en paises americanos: Bolivia, (1994), Chile
(1970, 1980), Colombia (1991), Costa Rica (1989). Ecuador (1993), El Sal-
vador (1983,1991), Guatemala (1965, 1985), Paraguay (1992), Perti (1993) y
Venezuela (1999).

En México, si bien se adopta un sistema mixto, a partir de las reformas
constitucionales y legales de 1988 se advierte un claro acercamiento hacia el
modelo europeo o austriaco. Desde esa fecha el control de legalidad pasa a
los Tribunales Colegiados, reservando la Suprema Corte el control de la cons-
titucionalidad de las leyes y los actos de autoridad a través del juicio de ampa-
ro, convirtiéndose materialmente en un tribunal constitucional, a semejanza
de los existentes en Europa continental.

Este acercamiento al modelo europeo se patentiza ain mas mediante las
reformas constitucionales del 31 de diciembre de 1994 al: a) reducir el nime-
ro de integrantes de la Suprema Corte de Justicia a once —de los veintiséis
que existian—; b) suprimir la inamovilidad de sus miembros al establecer un
periodo de quince afios; y ¢) incorporar por vez primera una accion abstracta
de inconstitucionalidad. Todo lo anterior marca la tendencia hacia los tribu-
nales constitucionales europeos (cuyos miembros varian entre nueve y dieci-
séis, son electos por periodos determinados y conocen de la accion de incons-
titucionalidad de leyes).

Las reformas constitucionales del 11 de junio de 1999 confirma esta ten-
dencia al establecerse en el articulo 94, péarrafo séptimo, la facultad del Pleno
del mas Alto Tribunal de expedir acuerdos generales a fin de «remitir a los Tri-
bunales Colegiados de Circuito, para mayor prontitud en el despacho de los
asuntos, aquéllos en los que hubiera establecido jurisprudencia o los que, con-
forme a los referidos acuerdos, la propia Corte determine para una mejor
imparticion de justicia». Y la fraccion IX del articulo 107 sefiala que las reso-
luciones que se dicten en materia de amparo directo por los Tribunales Cole-
giados no admiten recurso alguno, excepto los casos en que decidan sobre la
inconstitucionalidad de una ley o establezcan la interpretacién directa de un
precepto de la Constitucion y a juicio de la Suprema Corte y conforme a
acuerdos generales, entraiie la fijacion de un criterio de importancia y tras-
cendencia. Solo en este caso procederd el recurso de revision, limitandose la
materia del recurso exclusivamente a la decision de las cuestiones propiamen-
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te constitucionales. Como se advierte, en este tltimo supuesto de amparo
directo, se deja a la Corte la facultad discrecional para conocer del recurso de
revision, a semejanza del writ of certiotari estadounidense. En cambio. en el
amparo indirecto, cuando decida la Corte que no es necesaria su intervencion
se remitird al Tribunal Colegiado correspondiente. A través de dichos acuer-
dos generaless? podran remitirse también los conflictos competenciales,
excepto los que se susciten entre los Tribunales Colegiados de Circuito.

El espiritu de estas reformas es claro: «fortalecer a la Suprema Corte en
su caracter de tribunal constitucional», como textualmente sefiala la exposi-
cién de motivos del proyecto de Decreto que el presidente de la Republica
envio al Senado como Camara de origen.

IV. JUSTICIA ALTERNATIVA PARA LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS

Litigio es el conflicto de intereses calificado por la pretension de uno de
los interesados y por la resistencia del otro, segin la definicion tradicional de
CARNELUTTI. Existen diversas formas de solucionar los litigios, que suelen
clasificarse en tres: la autotutela, autodefensa o autoayuda33, la autocomposi-
ciont y la heterocomposicion.

Dejando a un lado las dos primeras que en realidad no implican juris-
diccidon33, centramos nuestra atencion en la forma heterocompositiva de solu-
cion de litigios, en la que un tercero imparcial y ajeno a la litis proporciona
la solucién del conflicto. Naturalmente, la figura heterocompositiva mas

52. Estos Acuerdos del Tribunal en Pleno son los nimeros 5 y 6/1999, publicados en el
Diario Oficial de la Federacion del 22 y 23 de junio de 1999, respectivamente.

53. En el derecho positivo mexicano subsisten algunas formas de autotutela. En materia
penal: la legitima defensa, aborto por violacion o el terapéutico, el robo de famélico; en mate-
ria civil: la retencion de equipaje, corte de ramas y raices provenientes del predio contiguo,
derecho sancionador de los padres, y persecucion de animales o enjambres de abejas propios en
predio ajeno; en materia del trabajo: el derecho de huelga; y en el derecho de navegacion: la
echazon. Se han considerado también como formas de autotutela a la guerra y a la revolucion.
Cf. GoMEZ LaRra, Cipriano, Teoria general del proceso, 9* ed., México, Harla, 1996, pp. 9 y ss.

54. El desistimiento, el allanamiento y la transaccion. Sobre estas formas autocompositi-
vas, véase OVALLE FAVELA, José, Teoria general del proceso, 4" ed., México, Harla, 1996, pp.
16-24.

55. Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO estudio con profundidad la autotutela y la auto-
composicion como formas de solucién de los litigios, en su obra ya clasica en la literatura pro-
cesal mexicana: Proceso, autocomposcion y autodefensa. Contribucion al estudio de los fines
del proceso, México, UNAM, 1970.
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representativa y evolucionada es el proceso jurisdiccional, en el que intervie-
ne un juzgador del Estado para la solucion de la controversia. El proceso
representa, en palabras de CARNELUTTI: «la justa composicion del litigion.

Sin embargo. es denominador comin tanto en paises europeos como
americanos la saturacion de los tribunales, lo que ocasiona en no pocas oca-
siones el dictado de la sentencia fuera de los términos constitucionales y lega-
les. La demora exagerada en la resolucion de los procesos repercute directa-
mente en el valor justicia, lo cual se traduce también en violacion al derecho
fundamental de una imparticién de justicia pronta, expedita e imparcial que
consagra el articulo 17 de nuestra Carta Magna. Justicia tardia se convierte
asi en justicia denegada.

Es necesario, por consiguiente, que los particulares busquen otras alter-
nativas para la solucion de sus litigios. Y de ahi la importancia que en los tlti-
mos afios han cobrado otras formas heterocompositivas, como son el arbitra-
Je, la conciliacion, la mediacién, y las instancias ante organismos que
funcionan como ombudsman, que CARNELUTTI calificd como «equivalentes
jurisdiccionales»3,

A) El arbitraje

Por su importancia, desarrollo y eficacia, se considera en la actualidad
el sistema de justicia alternativa por excelencia. El arbitraje es una forma
heterocompositiva de solucion de conflictos dada por un tercero imparcial,
denominado arbitro, con fuerza vinculativa para las partes. La resolucion se
denomina laudo, pudiendo ser homologado ante la autoridad jurisdiccional
(articulo 632 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal). Hay
ocasiones, incluso, que la propia legislacién equipara dicho laudo con la sen-
tencia, como sucede con la Cooperacion Procesal Internacional (articulos
605-608 del mismo Codigo).

Para que pueda producirse el arbitraje se requiere la voluntad expresa de
las partes, que pueden externar de tres maneras distintas: a través de la cldu-
sula compromisoria, del compromiso arbitral, o del contrato de arbitraje.

El primero tiene lugar como medida precautoria para el arreglo de dife-
rencias futuras, constituyendo parte de un contrato.

56. CARNELUTTI utiliza la expresion «equivalentes jurisdiccionales» para referirse al pro-
ceso extranjero; proceso eclesiastico; la autocomposicion; la composicion procesal; la concilia-
cion; y el arbitraje. Sin embargo, debe cuestionarse si en éstos, sobre todo en el proceso extran-
jero, eclesiastico y en el arbitraje, no se realiza una verdadera jurisdiccion.
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En el segundo, las partes pactan someterse al arbitraje una vez suscita-
da la controversia entre ellas; PALLARES sobre este compromiso arbitral en su
Diccionario de derecho procesal civil. lo define como el contrato. consen-
sual, formal, bilateral, a titulo oneroso y conmutativo. por el cual las partes
se obligan: 1°. A no acudir a los tribunales para la decision de un litigio que
tienen pendiente; 2°. Someten dicho litigio al conocimiento y decision de uno
o varios arbitros; 3°. Estipulan la forma de tramitar el juicio arbitral; 4°. Fijan
sanciones para ¢l caso de que alguno de los contratantes no cumpla lo con-
venido; 5°. Nombran jueces arbitros o determinan la manera de designarlos;
y 6°. Precisan el lugar en que ha de seguirse el juicio arbitral y su duracion.

Y el contrato de arbitraje, consiste en el acuerdo de voluntades que
celebran las propias partes en conflicto y el arbitro, en el que se estipulan las
obligaciones y derechos de éstos, sus honorarios, el plazo en que se debera de
resolver, etc., asi como las reglas que deberan seguirse, pudiendo ser el dere-
cho mismo o reglas propias al caso. Dependiendo de unas y otras, el arbitra-
je sera de equidad (articulo 619 del Codigo de procedimientos Civiles del
Distrito Federal) o de derecho.

No todas las materias pueden ser objeto de arbitraje. E1 Codigo de Pro-
cedimientos Civiles del Distrito Federal (articulos 609 y 615) acepta la figu-
ra del arbitraje, excluyendo, sin embargo, ciertos negocios: el derecho de
recibir alimentos, los divorcios (excepto lo relativo a los bienes y diferencias
pecuniarias), las acciones de nulidad de matrimonio, y las relativas al estado
civil de las personas.

La facultad de las partes de nombrar arbitros se extiende también a cier-
tas dependencias gubernamentales. En estos casos, la ley expresamente preve
la posibilidad de algunos 6rganos de fungir como arbitros. Asi sucede con la
Procuraduria Federal del Consumidor (art. 117 de la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor); la Comisién Nacional Bancaria y de Valores (articulo 120 de
la Ley de Instituciones de Crédito) y la Comision Nacional de Seguros y Fian-
zas (articulo 135 de la Ley General de Instituciones de Seguros y 93-93 bis de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas). El problema que se presente en
estos casos es en el cumplimiento del laudo, pues dichos 6rganos no pueden
actuar utilizando sus facultades de imperio, por lo que deberan solicitar, en su
caso, la intervencion de los tribunales jurisdiccionales del Estado.

Existen algunos tribunales como las Juntas Locales o Federales de Con-
ciliacién y Arbitraje que pudieran causar algin tipo de confusiéon por su deno-
minacion; sin embargo, estos 6rganos publicos representan verdaderos tribu-
nales en donde se tramitan procesos jurisdiccionales que nada tienen que ver
con el arbitraje tradicional.
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El arbitraje ha tenido gran desarrollo en el plano internacional, sobre
todo en materia mercantil. Al respecto, existen varios organismos de arbitra-
je como lo son: la American Arbitration Association (A4AA); la Corte Inter-
nacional de Arbitraje (CI4);conocida también como Camara Internacional
de Comercio (CIC), el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones (CIADI); Comision de lus Nuaciones Unidas para el Dere-
cho Meicantil Internacional (UNCITRAL); la Comisidn Interamericana de
Arbitraje Comercial (CIAC), la Comision Economica para Europa; la Corte
Permanente de Arbitraje Internacional (1a Haya, Holanda); el Centro de Arbi-
traje y Mediacion para las Américas (CAMCA); ademas de los paneles rela-
tivos al Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Canada y México.
Debe destacarse la actividad académica que emprenden estos organismos, al
convocar periodicamente a estudios que tienden al fortalecimiento y conoci-
miento del arbitraje internacional.

En Mexico también se han creado organismos de arbitraje, relacio-
nados algunos con los existentes a nivel internacional: Camara Nacional de
Comercio (CANACO) (seccion de la CIAC); Capitulo Mexicano de la Cdma-
ra Internacional de Comercio (CAMECIC), perteneciente a la Corte Interna-
cional de Arbitraje; Asociacion Mexicana de Mediacién y Arbitraje Comer-
cial (AMMAC); y el Centro de Arbitraje Médico37.

B) Conciliacion y mediacion

La conciliacion es el acuerdo o avenencia de las partes en conflicto que,
mediante renuncia, allanamiento o transaccion, hace innecesario el litigio
pendiente o evita el litigio futuro (COUTURE). El tercero ajeno a la litis asume
el papel de conciliador, sugiriendo alternativas y formulas concretas para que
logren llegar a un acuerdo las partes en conflicto.

Ademas de la conciliacion judicial o intraprocesal que tiene lugar en
algunos juicios de orden familiar y de trabajo (audiencias previas de conci-
liacion y avenimiento), en nuestro ordenamiento existe la posibilidad de la
conciliacion extrajudicial o preprocesal a través de procedimientos que se
prevén ante ciertos organismos: Procuraduria Federal del Consumidor (ar-

57. Cfr. Siva, Jorge Alberto, Arbitraje comercial internacional en México, México,
Pereznieto Editores, 1994; PaGaNoNI O’ DONOHOE, Puebla, OGS Editores, 1997; y los recientes
trabajos de CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho internacional privado, 3*. ed., México,
Oxford University Press, 1998; y URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo, El arbitraje en Meéxico,
México, Oxford University Press, 1999.

205



EDUARDO FERRER McGREGOR

ticulo 24, fraccion XVI de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor);
Comisién Nacional Bancaria y de Valores (articulo 4, fraccion X de la Ley de
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores; y la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas (articulos 135 de la Ley General de Instituciones de Segu-
ros v 93 bis de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas).

La mediacion, en cambio, implica una actitud mds pasiva del tercero
ajeno a la disputa (mediador), limitando su funcién a propiciar las condicio-
nes necesarias para que las partes en litigio puedan llegar a acuerdos. Se uti-
liza a nivel internacional para iniciar dialogos encaminados a negociaciones,
lo que se conoce como «los buenos oficios».

Como se puede apreciar, en realidad estas formas de solucién de con-
troversias representan figuras intermedias entre las puras de autocomposicion
y de heterocomposicién, ya que si bien existe la intervencién de un tercero
(mediador o conciliador), es la voluntad de las partes la que prevalece para
resolver el litigio.

C) Organismos con funciones de Ombudsman

Los antecedentes en México de esta institucién de origen escandinavo
se encuentran en las siguientes instituciones: 1.- la Procuraduria Federal del
Consumidor en 1976, en cuanto a practicas que lesionasen intereses del con-
sumidor (articulo 24, fraccion XIX de la Ley Federal de Proteccion al Con-
sumidor); 2.- la Defensoria de los Derechos Universitarios (1985), respecto
de las reclamaciones de estudiantes y personal académico; 3.- la Procuradu-
ria Social del Distrito Federal (1989), respecto de reclamaciones de particu-
lares por autoridades de dicha entidad; y 4.- la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos, creada en 1990 y elevada a rango constitucional en 1992,
mediante la creacion de un apartado B al articulo 102. En este mismo pre-
cepto se faculta a las legislaturas locales para crear organismos estatales.
Estos organismos reciben quejas de los particulares por violaciones de las
autoridades a los derechos humanos, encontrandose facultadas para realizar
investigaciones, procurar la conciliacion entre el particular quejoso y la auto-
ridad respectiva, y formular recomendaciones publicas no vinculatorias. Se
exceptian de la competencia de dichas Comisiones a las autoridades y servi-
dores publicos pertenecientes al Poder Judicial38.

58. Cfr. OVALLE FAVELA, Jose, Teoria general del proceso, op. cit.
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V. INFORMATICA JURIDICA, INTERNET Y DERECHO PROCESAL

Informatica es la ciencia que estudia la informacién y su tratamiento.
Relacionandolo con el derecho, si bien se han utilizado términos como los
de «jurimetria» (LOEVINGER) 0 «iuscibernética» (LoSANO), la mayoria se
inclina por la expresion informdtica juridica. Y ésta se puede dividir en:
informatica documental, informdtica de gestion, e informatica decisoria.

A) Informatica documental

Se refiere a todo lo relativo al almacenamiento y procesamiento de
datos, lo cual en términos de espacio fisico y blsqueda de informacién
resultan hoy dia mas que ventaja, una necesidad. En esta materia se ha
observado un auge en nuestro pafs, a raiz de los discos compactos que han
elaborado distintos organismos piblicos como la Suprema Corte de Justi-
cia, el Congreso de la Unién, el Archivo General de la Nacion, asi como
instituciones privadas. Asi se ha logrado la compilacién en discos com-
pactos o en paginas web de practicamente toda la jurisprudencia y tesis
relevantes del Pleno y Salas de la Suprema Corte y de los Tribunales Cole-
giados de Circuito; o de la legislacion federal o estatal, de los tratados
internacionales, legislacion internacional, bibliotecas juridicas de todo el
mundo, librerias especializadas, etc. Esto permite un avance importante al
derecho en general, pues ahorra el tiempo que uno emplearia en buscar
informacién y sobre todo permite la especializacion de la informacion.

B) Informatica juridica de gestion

Resulta dificil en la actualidad concebir algiin despacho de abogados,
notaria publica o tribunal sin contar por lo menos con una computadora,
que facilite el trabajo: las demandas y escritos, las escrituras piblicas o los
acuerdos y sentencias. No basta el almacenamiento de datos. Se requieren
de programas especificos que faciliten la labor cotidiana del jurista. En
este sentido podriamos hablar desde la elaboracion de un simple escrito
como una carta poder, hasta el uso de intercambio de puntos de vista con
colegas de otros paises mediante el correo electronico o el canal de charla

(Chat).
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C) Informatica juridica decisoria®

De gran importancia y novedad para el derecho judicial constituye esta
rama de la informatica, pues plantea la posibilidad de elaborar un programa
que decida por el juzgador. Se estan disefiando programas sobre todo en
aquellos casos en los que la tematica a juzgar requiera de una decisién numé-
rica y asi utilizarse, por ejemplo, en cuestiones penales relativas al estableci-
miento del tiempo de una condena o en derecho laboral para establecer la
cuantia de un sueldo o dias laborados; y bien podria también pensarse en
materia tributaria o aduanera para el calculo de los impuestos omitidos o no
declarados, etc. No debe perderse de vista, sin embargo, que la persona del
juez resulta insustituible por una razén muy simple: lo que se juzga es la con-
ducta humana y lo que se persigue es el valor justicia, y éstos no tienen for-
mulas ni calculos exactos. No obstante, creemos que puede resultar de una
valiosa ayuda en algunos casos como los enunciados.

D) Internet y derecho

Fruto de investigaciones universitarias y como urgencia para la solucién
de las comunicaciones debido en parte, a la guerra fria, naci6 Internet. Cons-
tituye un sistema de informacion compartida a través de lo que se denomina
red (web) y que a través de las lineas telefonicas o via satélite se logra la
union de una computadora a otros sitios comunes dentro de la misma red.

Actualmente, Internet es mas que un medio para transportar informa-
cién: es esencialmente un inmenso generador de relaciones humanas, lo que
también provoca no pocas complicaciones. Seglin conocedores de esta mate-
ria, en menos de 10 afios quinientos millones de personas emplearan este sis-
tema. Y si se tiene en cuenta que habitan el planeta siete mil millones de seres
humanos, y so6lo uno de cada diez tiene acceso al teléfono y el acceso a Inter-
net se reduce a un cinco por ciento, este instrumento esta practicamente reser-
vado a unos cuantos a pesar de su aparente accesibilidad. Lo anterior arroga
una seria reflexion respecto a la brecha social entre los seres humanos y los
paises, teniendo en cuenta que «informacion equivale a poder» (econdmico,
politico y social). Segiin el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e

59. Desde hace varios afios ya se estudia esta tematica. Cfr., entre otros, AA.VV. (GuI-
BOURG, A. Ricardo, coompilador), /nformdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993.
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Informatica (INEGT), en 1994 s6lo existian 2.2 computadoras personales por
cada cien habitantes, porcentaje que coloca a nuestro pais en el nimero 28 a
escala mundial. Lo anterior se explica facilmente debida a que tiene una rela-
cion directa con el nivel de ingreso de la poblacion, el cual se centraliza en
poblaciones urbanas®, .

Internet y derecho se encuentran hoy intimamente vinculados. Desde el
punto de vista constitucional se habla de la libertad de expresién y del dere-
cho de informacion. ;Cuéles son los limites de cada uno de ellos? La censu-
ra electrénica ;viola la libertad de expresion? O representa un limite sano
ante informacion no deseable para una sociedad en particular. Al respecto
paises como China o las naciones arabes han optado por el bloqueo al acce-
so a informacién de pornografia, debate politico e idioma, al considerarlo una
forma de «imperialismo cultural»®!.

El articulo 6° de la Constitucién mexicana consagra el derecho a la
informacion: «El derecho a la informacién sera garantizado por el Estadox y
el propio articulo 6° limita el ejercicio de la libertad de expresion en cuanto
a la «manifestacién de ideas» (que es donde podria encagar Internet) y asi
seran permisibles las ideas siempre y cuando no «ataquen la moral», los
«derechos de terceros» ni «provoquen algin delito o perturben el orden publi-
co». Ahora bien ;qué tipo de informacién atacan la moral, los derechos de
terceros o perturban el orden publico? Y aqui entramos al ambito del derecho
penal en que se pueden mencionar algunos delitos comunes relacionados con
Internet: la difamacion, la provocacion o perturbacion del orden publico, ata-
ques a la moral, introduccién de virus informaticos, fraude informatico, inter-
cepcidn de informacion, falsificacion de informacién, espionaje informatico,
violacién sobre bienes informaticos, violacion de correspondencia electroni-
ca, etc.62. El problema se presenta para configurar este tipo de delitos, ya que
hasta hace poco (1999) se incorporaron algunos a la legislacién penal. En
efecto, recientemente se modificé el Titulo Quinto, Capitulo I, del Codigo
Penal Federal, denominado «Ataques a las vias de comunicacion y violacién

60. Cfr. BArRRIOS GARRIDO, Gabriela, MUROZ DE ALBA, Marcia, y PEREZ BusTILLO, Cami-
lo, Internet y derecho en México, México, McGraw-Hill Interamericana, 1998, p. 18 y 31-44,

61. Idem.

62.  Sobre los delitos informaticos, véanse, entre otros, los siguientes trabajos: Alvarez
Cienfuegos Soto, JM., «Informatica y derecho penal. Los delitos relativos a la informatica, en
AAVN, £l Cédigo Penal de 1995. Parte Especial, Consejo General del Poder Judicial-Gene-
ralitat de Catalunya, 1996, pp. 195-214; GUTIERREZ FRANCES, M.L., «Delincuencia cconémica
e informatica en el nuevo Codigo Penal», en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1997, pp. 249-305.
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de correspondencia» (arts. 167, 168 bis, 211 bisl, 211 bis2, 211 bis3, 211
bis4, 211 bis5, 211 bis6é y 211 bis7)83, asi como el Capitulo II del mismo
ordenamiento: «Corrupcién de menores ¢ incapaces. Pornografia infantil o
prostitucion sexual de menores» (arts. 201 bis, 201 bis 3, 205 y 208). Sin
embargo, existen lagunas y la redacciéon de los articulos dejan dudas inter-
pretativas por lo novedoso del tema®,

El derecho a la intimidad se encuentra intimamente ligado a los bancos
de datos personales y de identidad, para fines migratorios, poblacionales,
electorales, fiscales, de tarjetas de crédito, etc. Esta garantia individual se
encuentra claramente amenazada ante una falta de reglamentacion que tienda
a su proteccion.

Internet y derecho civil también encuentran conexion. Es cada vez mas
comun las ofertas via internet y asi poder comprar libros, revistas, productos,
entradas de cine o teatro. Incluso se habla ya hasta de centros comerciales vir-
tuales. Al no existir regulacién expresa en cuanto a estos contratos informda-
ticos, entendemos que en estos casos nos encontramos ante un contrato de
compra-venta, aunque también pueden celebrarse por esta via genuinos con-
tratos de arrendamiento, comodato, etc., pudiendo utilizarse las llamadas
«firmas electronicasy», que constituyen claves de identificacion conocida s6lo
por los contratantes, como sucede con las diversas instituciones financieras,
especialmente entre los bancos y sus clientes. Recientemente, también se
habla de la «intervencion notarial en Internet», en la cual el Notario Publico
certifica la autenticidad de la empresa y de su representante que anuncian un
producto determinado u ofrecen un servicio por Infernet®.

Por tltimo, si bien en México hace falta una regulacion integral sobre
esta materia y una profunda reflexion sobre el uso indiscriminado y sin nin-
gin tipo de restriccion de estas verdaderas carreteras de la informacion, ya
se inicié un primer paso para ello, a través de la expedicion por parte del Eje-
cutivo federal del Decreto por el que se aprueba el Programa especial de
mediano plazo denominado de Desarrollo Informatico, publicado en el Dia-
rio Oficial del 6 de mayo de 1996.

63. Publicadas en el Diario Oficial de la Federacién de 17 de mayo de 1999.

64. Cfr., por ejemplo, las criticas formuladas por TRUILLO SALCEDA, José Miguel, «Méxi-
co y los problemas con la informatican, en Adménjus. Revista del Poder Judicial de Baja Cali-
Jfornia, abril de 2000, vol. 11, afio 4, nim. 9, pp. 35-46.

65. Cfr. la revista juridica £/ mundo del abogado, correspondiente a los meses julio-agos-
to, México, 1999.
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E)  Arbitraje a través de Internet

Analizamos lineas arriba al arbitraje como medio alternativa para la
solucion de los conflictos. ;Seria posible efectuarlo via Internet entre sitios
distantes? Este tema, mas que un estudio representa una propuesta. El llevar
a cabo un arbitraje, o incluso, algin procedimiento o desahogo de prueba a
través de medios electronicos es muy viable, teniendo en cuenta la proyeccion
y avances de los mismos. Hasta ahora campo virgen. Las tinicas aproxima-
ciones se refieren a la discusion de temas por el método de videoconferen-
cias, especialmente entre abogados de una misma firma pero situados en
lugares diferentes. Por supuesto que en la actualidad resultaria costoso, al
requerir equipo altamente actualizado con un canal de conversacién en tiem-
po real para multiconferencias. Este canal deberia ser privado y sélo los inte-
resados en la audiencia contarian con la clave para ingresar a él. Las compu-
tadoras que se utilicen deberan contar con todos los adelantos de
videocamara, microfono y bocinas, de tal manera que todos podrian escuchar
simulténeamente, y podrian también hablar desde un teléfono normal casero.
A través del «Netscape» que seria propiamente la red, podrian intercambiar-
se archivos con documentos de sonido, imagenes y hojas de trabajo, lo que
permitiria el acceso rapido y simultineo de la informacion necesaria: prue-
bas, poderes, contratos, etc.

Asi, utilizando la imaginacion, podria realizarse un arbitraje internacio-
nal estando las partes contendientes en distintos paises, sus abogados en otros
distintos, el arbitro en un quinto sitio, y llegar al extremo de que testigos,
peritos o el desahogo de alguna prueba, se encontrasen o tuvieran que reali-
zarse en otros lugares distintos. .

Por otra parte, tampoco queda lejos la posibilidad, en un futuro no leja-
no, la practica de notificaciones judiciales via Internet mediante un correo
certificado electrénico.

VI. REFLEXION FINAL

. Hasta aqui hemos tratado de visualizar, a vuelo de aguila, una panora-
mica actual de la doctrina procesal a nivel nacional, iberoamericano y mun-
dial. Han quedado pendientes muchos otros temas —que por cuestion de tiem-
po no hemos podido desarrollar— como los relativos al jurado popular, que en
los tiltimos aiflos se ha revitalizado en Espafia; la internacionalizacion del dere-
cho procesal a través de la creacion de tribunales supranacionales como 1o es
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en Costa Rica; los
caminos o vias en que algunas ramas procesales tienden a independizarse,
como el derecho procesal constitucional; y el tema de la ensefianza del dere-
cho procesal —que tanto se ha venido insistiendo en los congresos y jorna-
das— y que en los proximos dias tendremos la fortuna de escuchar al desta-
cado procesalista chileno RAUL TavoLARI sobre esta tematica.

Terminamos con la siguiente conclusion: el procesalismo cientifico se
encuentra activo, en efervescencia y en constante evolucion —como pocas
disciplinas juridicas—, dejando de ser patrimonio de unos cuantos paises.
Cabe reflexionar, por consiguiente, en la necesidad de que los profesores de

derecho procesal se actualicen en los temas que a nivel nacional, continental

e internacional se estan discutiendo. Son pocos los profesores de derecho pro-
cesal en México que asisten o participan regularmente a los congresos o foros
de temas procesales. Se requiere una participacion mas activa, si no se quie-
re caer en el rezago cientifico de nuestra disciplina. Recordemos al ilustre
procesalista uruguayo EDUARDO J. COUTURE, en su clasico decalogo del abo-
gado, el derecho (y en especial el derecho procesal) se transforma constante-
mente, si no seguimos sus pasos seremos cada dia menos abogados.
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FUTBOL, DERECHO Y PROCESO
Observaciones en torno a las existentes y no siempre bien

explicadas relaciones entre el proceso y el fiitbol
(Conferencia apécrifa)

JuAN DAMIAN MORENO
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Auténoma de Madrid

EXCELENTISIMOS SENORES Y SENORAS.
QUERIDOS COMPANEROS, AMIGOS Y AMIGAS:

Se engaia quien crea que entre el futbol y el proceso no existe la mas
minima semejanza. Pero indudablemente esto no es asi, tal como me encar-
garé de demostrar a lo largo de mi intervencion. Antes bien, entre este noble
deporte, si es que puede ser calificado de esta manera, y la realidad que se
extrae de la experiencia procesal hay mas puntos de coincidencia de los que
cabe imaginar; incluso, en muchos casos, sorprendentemente responden a
principios comunes. En este sentido, estoy completamente persuadido de que
cualquiera de ustedes, a quienes desde luego supongo enterados del signifi-
cado que tiene este popular deporte asi como de las reglas por las que se rige
esta singular confrontacién balompédica, es capaz de enumerar en un
momento hasta cuatro o cinco razones en las que sustentar una hipotética vin-
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culacion entre ambos fenémenos. por lo que encarecidamente les suplico no
hagan recaer sobre mi persona el inmerecido elogio de atribuirme el mérito
por exponerle yo las mias. Pero ya que me habéis hecho el honor de invitar-
me, procuraré complaceros de la mejor y mas provechosa manera posible.

Para empezar diremos, y no creo que haya que insistir demasiado en
ello, que externamente, esto es, visto desde fuera, ambos poseen un elemen-
to singular comin que les caracteriza y es que los dos estan estrechamente
relacionados con los fenémenos de masas. Bien se comprenderd que ni el fiit-
bol es solamente un juego ni en el proceso estd ausente este elemento que
define y acompaiia a los enfrentamientos futbolisticos. Que el proceso tiene
una dimension social eso es tan claro como el sol que nos alumbra. No me
equivocaré si digo que, en muchos casos, quizd demasiados, puede equipa-
rarse a la trascendencia que cualquier partido tiene en la vida de los ciudada-
nos. En la realidad cotidiana de la justicia, la masificacion posee una impor-
tancia tan decisiva como la puede tener un encuentro deportivo. Sin embargo,
no me atrevo a asegurar si eso es bueno o es malo, pero desde luego es indis-
cutible desde mi punto de vista. Para ello no hay més que darse una vuelta por
los alrededores de los juzgados de cualquier gran capital y observar como la
muchedumbre se agolpa desesperadamente ante las puertas por la que se
accede a la sede de nuestros tribunales, con la inica diferencia de que en este
altimo caso pareciese como si todos los dias se fuese a disputar la final de la
Liga de Campeones.

iA qué obedece tan significativa particularidad? Lo ignoramos; aunque
suele argumentarse al respecto que el alto indice de litigiosidad existente en
nuestro pais estaria motivado por el hecho de que los espafioles hemos toma-
do definitivamente conciencia de nuestros derechos y, l6gicamente, de la
manera de hacerlos valer, lo que bien mirado no deja de ser un argumento
bastante reconfortante ya que a la vez acredita que el Estado de Derecho fun-
ciona bastante satisfactoriamente. Supongamos que sea asi. Sin embargo,
también es verdad que esta situacion pone de relieve y al descubierto el indu-
dable debilitamiento del resto de los poderes publicos, fundamentalmente de
la Administracion, lo cual conduce de forma inevitable a preguntarse si la jus-
ticia no funciona porque le faltan medios o si por el contrario le faltan medios
a los demas y por eso no funciona. Pero lo que si nos parece evidente es que
la justicia se ha convertido en el tinico reducto del que dispone el ciudadano
para la tutela de sus derechos, lo que obviamente repercute en el funciona-
miento de la misma. La Administracién tiene que asumir sus propias respon-
sabilidades. No vale decir que no tiene capacidad. Claro que la tiene. El pro-
blema es que se confia mas en el Poder Judicial que en la Administracion y
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€s0 creo que si es perjudicial tanto para el ciudadano como para el Estado,
sobre todo para el ciudadano. Una fe sin limites hacia el Poder Judicial. una
fe tan ciega conduce al aniquilamiento de uno de los poderes mas importan-
tes de nuestra sociedad: el poder de actuaciéon de la Administracién. Ya lo
decia Tocqueville: «es de esencia del Poder Judicial ocuparse de intereses
particulares y dirigir complacidamente sus miradas sobre los pequeflos obje-
tos que se presentan a su vista; es también de la esencia de ese poder, si no
acudir por si mismo en auxilio de aquellos que son oprimidos, estar sin des-
mayo a la disposicion del mas humilde de ellos. Por débil que se le suponga
a éste, puede siempre forzar al juez a escuchar su reclamacioén y a responder
a ellan. ;Hay quien dé mas?

Todo ello, entre otras muchas consecuencias, ha dado lugar a la hiper-
trofia del Poder Judicial y a algo ciertamente singular, a lo que aludiré solo
de pasada: la denominada judicializacion de la politica, fenémeno que ha
sido analizado por muchos expertos, entre otros, por Carlo Guarnieri y
Patrizia Pederzoli, los cuales, recientemente han llegado a las mismas con-
clusiones a las que llegé Montero Rios hace mas de un siglo, esto es, que
no hay independencia sin responsabilidad. Ah{ es donde esta la clave. En el
fondo, permitanme decirlo, todo se reduce a un problema de responsabili-
dad. Decia Tomas y Valiente que unos jueces demasiado protegidos pueden
incurrir en un exceso de confianza. Ningtn juez debe actuar nunca confia-
do en la impunidad.

El ciudadano dejé de confiar en la Administracién porque no habia for-
ma humana de exigirle responsabilidad. Ahora eso no ocurre. El cerco se ha
estrechado mucho. En la Administracion apenas quedan resquicios a la arbi-
trariedad. Ahora por el contrario el problema se ha desplazado. Es la justicia
la que carece de suficientes medios de control, de medios para exigir respon-
sabilidad a los jueces y responsabilidad a quienes gobiernan a los jueces, esto
es, responsabilidad politica; si, han oido bien, politica, si sefior, porque, alar-
mense ustedes, queridos amigos, el Consejo General del Poder Judicial, por
no responder no responde ni ante el Parlamento. La proclamacion de la inde-
pendencia de los jueces no garantiza nada si no va acompaiiada de un régi-
men de responsabilidad que sea eficaz. En nuestro pais, el sistema es tan
insuficiente que a un juez le pueden estar revocando casi a diario todas sus
resoluciones y nunca pasa nada. Eso no pasa en el futbol. En el fitbol en cam-
bio si un arbitro tiene una mala tarde, lo mandan inmediatamente a su casa
hasta que se le pase el disgusto. Lo dejan en eso que llaman... jla nevera!

Con ello quiero decir, entiéndase bien, que el problema no se resuelve
s6lo mediante un considerable aumento en el ntimero de jueces. Eso no arre-
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gla nada. Mas aun, perpetua el problema si ello no se acompaiia de medidas
de modernizacion de la oficina judicial. En todo caso, llama la atencion que
el Consejo General del Poder Judicial diga ahora que necesita para el afio pro-
ximo 263 nuevos jueces y pronostique apocalipticamente un alarmante pro-
ceso de desertizacion judicial. Digo que llama la atencion porque es bastante
sorprendente que esta situacion haya sido denunciada precisamente por
quien, debido a su falta de prevision, es el maximo responsable de que esto
esté ocurriendo. Como en el futbol, hay que cuidar la cantera porque lo mis-
mo que los jugadores, lo jueces no se improvisan.

La justicia, por si sola, con la plantilla de la que se dispone, no puede
hacer frente a este nivel tan elevado de litigiosidad, sobre todo teniendo en
cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con los jugadores de futbol, los jue-
ces carecen de primas a terceros, o lo que es lo mismo, no disponen de nin-
gln tipo de incentivo a la productividad. La combinacion entre este alto indi-
ce de litigiosidad y la asfixia burocratica a la que estan sometidos nuestros
tribunales hace que esta situacion sea del todo insostenible, hasta el punto de
que se corre el riesgo de que la maquinaria judicial se colapse y acabe al fin
paralizindose. Afortunadamente para nosotros todavia no se ha extendido en
nuestro pais ese fendmeno tan tipicamente americano, la «/itigation disease»,
que es como una especie de fiebre del oro jurisdiccional, donde miles de con-
sumidores, tentados por el irresistible atractivo del dinero facil, acuden ansio-
sos a los tribunales en busca de indemnizaciones millonarias.

Como ocurre en los estadios de ftbol pequeios y mal preparados, un
exceso de aforo puede traer consigo tragicas consecuencias. Los sucesos de
Heysel en Bélgica o Sheffield en Inglaterra, por poner varios ejemplos bien
conocidos, constituyen un buen ejemplo de lo que puede llegar a ocurrir. Y
no es que tenga yo dotes adivinatorias o proféticas, sino que es una incontro-
vertible realidad que me tomo la libertad de anticipar aqui como fruto de una
minuciosa investigacion que he llevado a cabo durante estos afios y cuyos
datos fundamentales apareceran publicados en el proximo niimero de la pres-
tigiosa revista «L & T» (Litigation and Tribulation). Por eso, entre las refor-
mas que habria que acometer hay una muy importante y es la de implantar un
sistema procesal que deje de servir de estimulo a quienes hasta ahora han
venido utilizando el proceso para su propio beneficio ya que es muy alto el
precio que la sociedad tiene que pagar por ello. Todo ello sin olvidarnos de la
creciente proletarizacion de la abogacia, la cual esta contribuyendo a que
dicho fenémeno se incremente de forma bastante significativa.

Estas observaciones nos permiten abordar otro aspecto de la cuestion y
es que el futbol, al igual que sucede con la justicia, a veces es un auténtico
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espectaculo, un espectaculo arrollador, magico, desbordante, que genera ade-
més un incontrolable numero de pasiones. cada cual mas absurda, cada cual
mas irracional, las cuales se ven, como casi siempre, alimentadas por un con-
glomerado de intereses en manos de una serie de desaprensivos que no dudan
en manipular, a través de los medios de comunicacion, las conciencias de los
aficionados con el objeto de obtener asi el maximo de beneficios en su cuen-
ta de resultados. Gracias a ello, la gran fiesta del futbol se ha convertido en
un auténtico circo, donde sus actores y protagonistas, los jugadores, son sus
principales estrellas, estrellas que son objeto de adoracion por parte de miles
de seguidores, los cuales son capaces de todo, incluso de perder su propia
dignidad, como lo prueba el hecho de que ni siquiera la proverbial flema bri-
tanica ha sido capaz de impedir los devastadores efectos que el alcohol pro-
duce en el generoso estomago de los aguerridos hinchas ingleses: los hooli-
gans. Pues bien; no crean ustedes que esto ocurre solo en el futbol. En los
ltimos afios la justicia espafola asiste a una experiencia similar. Los medios
de comunicacion han irrumpido de tal manera en el fendmeno judicial que
muchos de sus protagonistas no han podido sustraerse a la fascinacién que
producen los medios de comunicacion; de la noche a la mafiana se han con-
vertido en verdaderos astros del panorama radiotelevisivo. Jueces, fiscales,
banqueros, aristocratas, politicos, todos han saltado a la fama hasta situarse,
informativamente hablando, a la altura de Ronaldo, Del Piero, Batistuta,
Raul, Platini, Rivaldo, etc.; hasta tal extremo llega su fama que son a menu-
do asediados a la salida de los juzgados como acontece con las estrellas del
fatbol a la salida de los vestuarios. La justicia y el futbol forman parte de lo
que se conoce como instituciones voraces, capaces de engendrar grupo y
organizacion que demandan la adhesion inquebrantable de sus miembros y
pretende abarcar toda su personalidad dentro de su circulo, exigiendo una
lealtad exclusiva e incondicional dentro de las mismas. ;Como se explican si
no la existencia de grupos violentos en los campos de futbol? ;Y como se
explica igualmente la existencia de medios de comunicacién y grupos de pre-
sion que gritan, chillan y vociferan, animan y hasta hacen la ola cada vez que
su juez favorito dicta una resolucion judicial?

Pero aun hay mas; la atraccion que ejercen los asuntos judiciales sobre
la ciudadania es tal que han comenzado a proliferar los programas de televi-
sion especialmente dedicados a comentar los asuntos judiciales del momen-
to. jAsi como no va a haber vedettismo entre los miembros de la judicatura!
iLo extrafio es que no lo haya! Lo hay y mucho, sobre todo a medida que
ascendemos en el escalafon. Y yo me pregunto: ;Acaso eso ayuda a que los
espafloles comprendamos mejor el funcionamiento de la justicia? Posible-
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mente no. Entonces, ;qué es lo que se persigue? No lo sabemos muy bien,
pero quizas solo rellenar franjas horarias. El morbo vende. En este sentido, se
ha cuestionado en ocasiones la conveniencia de replantearse la necesidad de
evitar los juicios paralelos, precisamente por la incidencia que puedan llegar
a tener en el comportamiento de quienes han de decidir determinados asun-
tos de gran trascendencia social. Mientras en Francia, la ministra de Justicia,
Elizabeth Guigou, intenta atajar el efecto que los medios de comunicacion
pueden tener en la dignidad de las personas impidiendo la difusion de ima-
genes que puedan atentar contra la dignidad de quienes sufren las conse-
cuencias de su intervencion en un proceso determinado; en nuestro pais, el
Tribunal Constitucional, animado en este caso por varias resoluciones del
TEDH, sigue empefiado en hacer prevalecer el derecho a la libertad de expre-
sion frente a cualquier otro, «a condicion —se dice— de no franquear los
limites fijados para una recta administracién de justicia». Pero, claro, ;donde
se encuentra ese limite? y, sobre todo, jquién lo fija? Estoy por proponer que
en el seno del CGPJ se constituya una cosa parecida a lo que existe en el fit-
bol, una Comision Nacional para la prevencion de la Violencia en los Espec-
taculos Deportivos que trate de alejar el peligro de comportamientos que
amenazan a la independencia judicial. La violencia entendida en este caso
como la injerencia elementos extranos en los asuntos judiciales a fin de eli-
minar, frente a las presiones mediaticas, a quienes tratan deliberadamente de
perturbar la imparcialidad del juez.

Afortunadamente, el CGPJ ha dictado una serie de normas que vienen a
restringir el acceso de las camaras de television al Palacio de Justicia al obje-
to de procurar el ambiente de serenidad y sosiego que todo juez precisa a la
hora de juzgar. Tal como se ha obligado a reconocer el Tribunal Supremo al
enfrentarse con este delicado problema (STS de 9 de julio de 1999, Sala 3.%),
es imprescindible que exista un ambiente sereno, alejado de cualquier clase de
elementos que impidan el sosiego necesario a la hora de impartir justicia. Lo
mismo que al arbitro de fatbol, al juez no le resulta facil sustraerse a las pre-
siones externas, ni tan siquiera internas, esto es, las que previenen de las pro-
pias partes. Lo mismo que los jugadores, las partes en un proceso tienen la
obligacion de respetar la autoridad del juez, tanto es asi que cualquier jugador
que desapruebe con gestos o palabras las decisiones puede ser amonestado y
si persiste en su actitud, expulsado. Ni siquiera el capitén tiene derecho a pro-
testar las decisiones del arbitro. Sin embargo, como es sabido eso no siempre
ocurre. En muchos casos son los propios jugadores quienes se encargan de
cuestionar violentamente las decisiones del colegiado. A fin de cuentas eso es
fruto de la cercania en la que se encuentran arbitros y jugadores.
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No cabe duda de que el deseable acercamiento de la justicia al justi-
ciable, esto es, al ciudadano, ha traido como consecuencia que la imagen de
Juez haya cambiado. El inevitable y correlativo acercamiento del justiciable
al juez (pues evidentemente el acercamiento es mutuo), ha supuesto que,
como ocurre en el futbol, los jueces se encuentren permanentemente some-
tidos al riesgo de ser criticados, insultados, abucheados, zarandeados o,
incluso, agredidos. Sin embargo, ni el arbitro ni los jueces pueden reaccio-
nar ni repeler la agresion. El Tribunal Constitucional ha hablado, a propési-
to del caso Hormaechea, de un «deber de reserva» que pesa sobre los jueces
a la hora de reaccionar frente a los ataques que reciben por parte de quienes
los sujetos que intervienen en el proceso, fin de que de esta manera pueda
mantenerse una cierta apariencia de neutralidad. Como se ve, parece que lo
que en el fondo se nos esta diciendo es que el desagravio se lleve a cabo fiia,
silenciosa e imperceptiblemente, no tosca y publicamente. Hay que hacer
como muchos experimentados colegiados; tarjeta va, tarjeta viene; pita aqui,
pita alli, hasta que, al final, el juego de su, digamos, «rival» quede absoluta-
mente desarbolado.

El problema es que en nuestro pais carecemos del poderoso y siempre
eficaz instrumento que el legislador inglés ha puesto en manos del juez para
evitar este tipo de situaciones: el «contempt of court». Esta institucion, ini-
cialmente concebida para reprimir cualquier acto de menosprecio hacia el tri-
bunal, incluidos los de resistencia al incumplimiento de las resoluciones judi-
ciales (muy eficaz por tanto en las ejecuciones no pecuniarias), poco a poco
fue extendiendo su ambito de aplicacion hasta el punto de ser de gran utili-
dad a la hora de protegerse frente a los ataques contra su propia independen-
cla. Asimismo, resulté un instrumento idéneo para amparar a las victimas y a
los testigos frente a toda clase de coacciones contra ellos dirigidos. Pero los
hechos que con mayor frecuencia dan lugar al «contempt of courty es la
publicacién de articulos o emision de reportajes con ocasion de los procesos
pendientes, porque en definitiva, como hizo notar Beceiia, los jueces ingleses
no soportan que sean los periédicos quienes dirijan sus juicios.

Con esto doy por terminadas mis observaciones acerca de las relacio-
ne que es posible encontrar entre el futbol y la justicia desde una perspecti-
va puramente epidérmica. Y si ustedes no tienen inconveniente, me tomaré
la libertad de continuar abordando el anilisis de la cuestién examinando
como la realidad procesal se muestra desde dentro y como ésta es perfecta-
mente paragonable con las categorias que se aplican en la practica de este
deporte. Para empezar diré que la contienda balompédica se asemeja al pro-
ceso fundamentalmente en cuanto a los presupuestos que lo originan. En
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ambos casos estd siempre presente la existencia de un conflicto que es pre-
ciso dirimir. Tal vez el concepto del «lite». extraido de las mismas entrafias
del pensamiento carneluttiano, pudiera servir si no fuera por las severas
objeciones a que ha sido sometida esta teoria por parte de sus contemporé-
neos. Pero en definitiva, el proceso no deja de ser, lo mismo que el fitbol,
una singular controversia, una lucha pacifica (a veces no tanto), que sirve
solo para saber quién resulta vencedor frente al adversario. Juzgar en suma
no es mas que aquella actividad que consiste en declarar si una determinada
pretension dirigida contra el adversario es o no fundada en relacién con las
normas de ordenamiento juridico. Que se consiga o no esa es otra cuestion;
a ello me referiré mas adelante.

Ensefia Carnelutti, para determinar el contenido de la actividad juris-
diccional, que lo que con el proceso se busca en la «usta composicion de la
litisy. Por lo tanto, la contenciosidad es por lo general la nota que mejor defi-
ne a la actividad jurisdiccional. Dicho en otras palabras, lo que se busca es la
victoria de una de las partes. Pero como hizo notar Calamandrei, cada una de
ellas debe esperar la victoria confiando tinicamente en sus propias fuerzas. Al
igual que sucede en el terreno de juego, los equipos rivales se han de enfren-
tar en un ambito de igualdad y con estricta observancia de las reglas del jue-
go, reglas que ademds no pueden ser cambiadas a mitad de un partido, esto
es, «secundum eventum litis», es decir, segiin como se esté éste desarrollan-
do. El juez so6lo debe intervenir para sancionar las eventuales infracciones al
reglamento. Notese por tanto que no es misién del arbitro, ni del juez, inter-
venir en el terreno de juego a favor ni en contra de los contendientes ni por
supuesto cuestionar la estrategia seguida por los mismos. En ese orden de
consideraciones es significativo por ejemplo que en el texto de la futura LEC
figure una disposicién que autoriza al juez a evidenciar en la audiencia preli-
nunar previa al juicio las insuficiencias probatorias de las partes. ;Cémo
habria que calificar el ejercicio de esta facultad? ;Cuales son sus consecuen-
cias? Lo ignoramos por el momento. ;Quizas para forzar una transaccion? No
lo sé; aunque no se descarta.

El juez, al igual que el rbitro, no estd autorizado guiarse por sus senti-
mientos y favorecer a la parte que segun su propio y personal criterio es la
menos favorecida. {Dios nos libre de los jueces que presumen de actuar con-
forme a los criterios de su conciencia! ;Se imaginan ustedes lo que sucede-
ria si un arbitro, viendo que el esférico elemento recorre mansamente, sin lle-
gar a cruzarla, la linea de meta decidiera en ese instante darle un empujoncito
a fin de introducirlo en el fondo de la red? Posiblemente ese arbitro no sal-
dria entero del estadio. La funcién esencial, que no la unica, del colegiado,
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como la funcién esencial del juez. es asegurar que el juego se desarrolle por
los cauces reglamentarios. La neutralidad del juez sigue siendo. frente a
determinados modelos ideoldgicamente més desprestigiados, la nota esencial
que define la actividad del juez. Asi se comprende que al 4rbitro se le consi-
dere en el terreno del juego como un poste o una estaca clavada en el terreno
de juego, de tal forma que quienes intervengan en un partido tienen la obli-
gacion de aceptar los efectos que un rebote ocasione cuando el balén le gol-
pée involuntariamente.

Tengo la descarada audacia de admitir que soy de aquellos que piensan
que, frente a la estrategia de las partes, el juez, como condicion de su impar-
cialidad, no debe de dejar de ser un mero espectador en relacion con la con-
tienda que se le presenta. jDios nos libre de los jueces que presumen de obe-
decer s6lo a los criterios de su conciencia! Muchos de ustedes se echaran las
manos a la cabeza al ofr semejantes afirmaciones pensando en el grave error
que se comete al desaprovechar un modelo de juez mas activo, mis compro-
metido con los valores sociales y politicos imperantes. En eso estamos de
acuerdo. Quizas seria lo deseable pero sin embargo no estariamos ante un
juez. Ni el juez ni el arbitro pueden intervenir ni a favor ni en contra de nin-
guno de los contendientes, pues como puso de manifiesto Chiovenda, si algin
Juez le repugna sentirse encerrado entre los estrechos limites de la voluntad
dominadora de las partes, debe aceptar al menos el vinculo de una conside-
racion practica, esto es, que las partes son los mejores jueces de sus propia
defensa. Por eso, si lo que se quiere realmente es que la victoria quede subor-
dinada a factores ajenos a lo que es la actividad que lleven a cabo las partes
en el proceso, digase claramente. En este sentido no estd de mas recordar
cémo muchos autores, abrasados de cierto fervor cientifico, siguen insistien-
do en la necesidad de atribuir al juez mayores facultades en materia probato-
ria, haciendo depender, erréneamente a mi juicio, la efectividad de la tutela
proclamada en el art. 24 de la Constitucion en el aumento de los poderes del
Juez en la investigacion de los hechos. En suma, algunos lo que quieren no es
un juez sino... jel angel de la guarda! Hemos de ratificar el criterio segiin el
cual existe una verdadera incompatibilidad psicologica entre el oficio de juz-
gar y el de buscar los elementos de defensa de las partes; la curiosidad mata
al juez; lo convierte en inquisidor.

En fin, ya hemos dicho que la funcion del arbitro, como la del juez, es
procurar que la contienda se desarrolle por cauces normales. El arbitro es un
juez inapelable y que tiene la responsabilidad de dirigir el partido y hacer res-
petar las reglas del juego. Desde esta perspectiva, su funcién es doble. Por una
parte debe sancionar las conductas antirreglamentarias que observe y, por
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otra, cosa que no hacen muchos jueces, debe abstenerse de sancionar aque-
Ilas conductas en los casos en los que, de hacerlo, ello suponga un beneficio
al equipo que cometio la falta, lo cual no es mas que la consecuencia de apli-
car lo que viene denominandose la ley de la ventaja, una de cuyas manifes-
taciones mas importantes es posible encontrarla en el art. 242 de la LOPIJ al
consagrar el principio de conservacion de los actos procesales.

Como el futbol. el proceso es un juego combativo; toda accion que se
dispute de forma vigorosa debe ser permitida pero lo que de ninguna manera
hay que admitir es el juego sucio o peligroso. Al igual que sucede en el depor-
te, el «fair play» o juego limpio, es algo que consideramos esencial en el pro-
ceso y que obliga a los protagonistas de una contienda a acomodar su con-
ducta a las normas que lo regulan. Sin embargo, el sistema espafiol, a
diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, dispone de escasos
medios para sancionar conductas desleales. Tenemos la declaracion conteni-
da en el art. 11.1 de la LOPJ, pero apenas sirve. Habria que sembrar el pro-
ceso de medidas contra el litigante marrullero, que mas que usar, abusa de los
medios que el legislador ha puesto a su alcance, algo que el futuro texto de la
LEC afortunadamente ya contempla. Curiosamente, esto, que parece tan nor-
mal en el proceso civil, sin embargo en el proceso penal tiene una incidencia
menor. Lo maximo que puede suceder es que la prueba no realizada confor-
me a las normas establecidas deje de tener la eficacia que la ley le atribuya
normalmente, pero nada mas, ya que no se contemplan sanciones para quie-
nes de forma deliberada han hecho posible que dicha diligencia haya resulta-
do ineficaz. Todavia en algunos ordenamientos quedan resquicios de métodos
poco ortodoxos para obtener confesiones en contra de la voluntad del incul-
pado. Golpear al detenido al inicio de un interrogatorio todavia es practica
habitual en algunos lugares, por supuesto no con el 4nimo de arrancar una
confesion pero si para «refrescar» la memoria de la persona que va a ser inte-
rrogada. Esto se asemeja mucho a lo que ocurre en determinados encuentros
donde es usual comenzar el partido con cierta dosis de violencia frente al
adversario. El «golpe viril» o, segiin expone el escritor uruguayo Eduardo
Galdeano, la «patada para reblandecery (método muy usado sobre todo en los
partidos internacionales), son métodos frecuentemente utilizados con la fina-
lidad de intimidar al adversario. Esta tltima, por ejemplo, ha de administrar-
se siempre en los primeros minutos del partido porque después el jugador
corre el riesgo de ser expulsado.

A decir verdad, hay mucha gente que confunde la marrulleria con la
habilidad, la destreza con la malicia y trata de coaccionar psicologicamente a
su rival. Muchos clientes salen de los despachos convencidos que sus aboga-
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dos son unos fenémenos solo por el hecho de haber sido testigos de la gran
cantidad de pillerias que son capaces de llevar a cabo. A esos les paso lo mis-
mo que a muchos aficionados que, incomprensiblemente, suele atribuir a la
habilidad de sus jugadores las alevosas agresiones que les propinan a sus riva-
les. Bueno, pues esto también le sucede a ciertos abogados; ; Acaso no es fre-
cuente entre abogados tratar de intimidar al adversario antes del proceso? Hay
quienes, bajo la desagradable forma de un consejo, son capaces de destruir tu
estrategia procesal de un plumazo. Son los perdonavidas. ;Quién no se ha tro-
pezado alguna vez con un abogado fanfarrén? Estos son los peores, pues si te
descuidas son capaces de hacerte creer que tiene en sus manos mas medios
de defensa que los que en realidad posee. En el fondo son pequefios e insig-
nificantes timadores que lo tinico que pretenden es que veas reducidas tus
posibilidades defensivas. Mas necio sera el que se acobarde. Hay muchos
abogados noveles que tienen miedo escénico, término acufiado por Valdano y
con el que se trata de describir esa sensacion de angustia, espanto y rendicién
que sienten muchos jovenes letrados cuando se enfrentan a abogados de cier-
to prestigio, fama y reputacion. Pero como en el fitbol no hay que amilanar-
se; en estos casos hay que tener paciencia y saber esperar. Al adversario no
hay que darle tiempo a que piense, estrechar el terreno de juego hasta donde
sea posible, achicar espacios, hasta finalmente asestar el golpe mortal. Aguar-
dar al adversario en tu campo y luego jugar al contragolpe y luego.. ., el gol;
un solo gol es suficiente para alcanzar la gloria. En eso, los italianos son unos
auténticos maestros.

Ya hemos dicho, o creo haberlo hecho, que en el fiitbol, lo mismo que
en el proceso, por mucho que cueste creerlo, el fin del proceso no es la bus-
queda de la verdad; lo que se busca en definitiva es la victoria. Con ello se
elimina de forma irrevocable y definitiva la situacién de incertidumbre que
dio origen al conflicto, obteniendo la ansiada paz juridica que el Estado per-
sigue. La sentencia, lo mismo que el pitido del arbitro al término del tiempo
reglamentario, es lo que pone fin a la contienda. Gana quien ha metido maés
goles en la porteria contraria, con independencia de quién lo haya hecho
mejor. Por esa razon en ocasiones se recurre al tiempo de descuento en el que,
de forma breve, se prorroga el periodo ordinario para dar asi a los conten-
dientes la oportunidad de dilucidar el encuentro sin tener que recurrir a otro
tipo de métodos més proclives al azar. Pues bien, el equivalente jurisdiccio-
nal del tiempo de descuento lo constituyen sin duda las denominadas dili-
gencias para mejor proveer, las cuales, como es sabido, solo pueden ser prac-
ticadas al final del proceso, justo antes de que el juez pronuncie el fallo.
Cuando ya la contienda se ha desarrollado casi en su totalidad, cuando ya el
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Jjuez ha tenido la posibilidad de valorar todas las pruebas propuestas, todavia
puede surgirle al juez alguna duda acerca de a quién de los dos contendientes
hay que atribuir la victoria definitiva. En este momento y no en otro es cuan-
do la ley le concede al juez unas facultades de las que se ha visto privado a
lo largo del proceso, precisamente para preservar su imparcialidad y, de esta
manera, asumir la iniciativa en materia probatoria. Esta iniciativa no tiene
otro medio de articularse procesalmente si no es a través de las diligencias
para mejor proveer, durante el transcurso de las mismas es posible que una
parte sea capaz incluso de superar el marcador mas desfavorable.

Como puede apreciarse, el triunfo se obtiene mediante la aplicacion de
un dato puramente objetivo, siendo asi que por esta razédn el arbitro nunca
puede conceder la victoria a quien haya jugado mejor, aunque haya derrotas
que consagren al vencido. Lo importante es vencer, no convencer, aunque sea
la minima, aunque sea en el altimo minuto, lo cual sucede incluso en el pro-
ceso penal donde, gracias al derecho que garantiza la presuncion de inocen-
cia, el convencimiento del juez a veces resulta intrascendente.

En este sentido no quiero dejar de recordar que ya el derecho candnico
prohibid a los jueces juzgar a base de impresiones, sino «secundum alegata y
probata partiumy. En este aspecto, es preciso subrayar, como ha observado
acertadamente Calamandrei, que el proceso no garantiza a priori que haya
que darle la razén a quien la tiene. Es evidente que no basta tener buenas
razones para ganar un asunto. Hay que tener la habilidad de hacer valer nues-
tros argumentos, pues la sentencia no es el producto automatico de la aplica-
cién de las leyes a los hechos. La verdadera defensa consiste en adaptar los
medios de los que dispone a la estrategia del adversario. Lo mismo sucede en
el futbol. Cuando un entrenador ensaya una jugada en funcion de las caracte-
risticas del adversario, adapta su defensa a la estrategia del rival; cuando con-
fecciona la lista de los hombres que van a componer el equipo en cada parti-
do, no esta haciendo nada diferente de lo que lleva a cabo el abogado a la hora
de escoger el modo de plantear un determinado litigio, eligiendo, a la vista
del mismo, los medios de prueba que va a utilizar.

Ahora bien, aun asi, para favorecer el derecho de defensa, las partes tie-
nen obligacion de conocer previamente los medios con los que va a contar el
adversario para el éxito de su pretension de la misma manera que el regla-
mento obliga a dar a conocer al adversario antes del partido la lista de los
jugadores que van a enfrentarse al equipo contrario. Ademas, ningtin jugador
puede entrar en el terreno de juego sin autorizacion del arbitro, lo cual se ase-
meja mucho a lo que sucede en el proceso, al juicio de pertinencia que debe
llevar a cabo el juez respecto de la admision de un determinado medio de
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prueba. De cudl sea su eficacia. eso es otra cuestion. Por lo tanto es claro que
el triunfo final depende de muchos factores. Todo influye. incluso la suerte.
La diosa fortuna tiene mucho que decir tanto en el deporte como en la justi-
cia. Las oportunidades que te ofrece el rival o el juez mismo no hay que desa-
provecharlas. Quien desperdicia las oportunidades o chances que el juego le
ofrece corre serio peligro de salir derrotado. A esta conclusion llegd igual-
mente Goldschmidt al defender en 1925 su famosa tesis del proceso como
situacién juridica. Seglin la certera definicion del profesor berlings la expec-
tativa de una sentencia favorable y, consiguientemente, el reconocimiento en
Juicio del fundamento juridico de la pretension hecha valer depende de la for-
ma en que la parte sea capaz de aprovechar durante el curso del proceso las
posibilidades que se le ofrecen, cumplir las cargas que la incumben y realizar
las expectativas intermedias que van unidas a todo acto procesal.

Por lo tanto esta claro que la obtencién de una sentencia favorable tam-
bién depende del aprovechamiento de esas posibilidades procesales, enten-
diendo por tales el conjunto de aquellas situaciones en las que se puede
encontrar la parte solamente con cumplir un determinado acto procesal, lo
que le colocaria inmediatamente en condiciones de conseguir una ventaja de
esta naturaleza. Obviamente, si todo ello lo ponemos en relacion con cuanto
acabamos de mencionar, comprenderemos ficilmente cémo esta construc-
cién es perfectamente trasladable al esquema futbolistico. La transformacion
de un penalti constituye el ejemplo més caracteristico de cuanto acabamos de
decir.

En este sentido, creo haber hecho referencia en varias ocasiones a la
inestimable ayuda que la diosa Fortuna presta a veces a ciertos litigantes. De
esta sefiora, Sancho decia que habia oido hablar de ella y sabia que era una
mujer borracha, antojadiza y ciega, y que, por lo tanto, era incapaz de ver lo
que hacia ni sabia a quién derribaba ni a quién ensalzaba. Pues bien, asi ocu-
rre igualmente en el deporte, donde ésta reparte la suerte sin ton ni son, capri-
chosamente, no solo entre los jugadores sino también entre los colegiados.
Estos también pueden ser destinatarios de sus provechosas bondades. Porque,
parece mentira, jhasta para decidir la suerte te tiene que acompanar! Los jue-
ces, lo mismo que los arbitros, necesitan tener la fortuna de parte. No resulta
nada facil juzgar, maxime teniendo en cuenta que si bien las decisiones de los
colegiados durante un partido, como también las del juez en el curso del pro-
ceso, son de muy diversa naturaleza, la mayor parte de ellas, casi siempre las
mas polémicas, son aquellas en las que predomina el poder discrecional de
quien tiene que decidir. El reglamento esta repleto de normas que dejan a cri-
terio del darbitro una gran cantidad de decisiones. La intencionalidad de una
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mano, la existencia de contacto en una caida dentro del area. la propia sus-
pension del encuentro por causas que imposibilitan el normal desarrollo del
Jjuego, son cuestiones que pertenecen por entero a la soberania del tinico que
debe apreciarlas. Pero, si se verifica la circunstancia prevista en la norma,
debe obrar en consecuencia. Para este tipo de situaciones es perfectamente
aplicable la teoria concreta de la accion. El juez, lo mismo que el arbitro, a
la hora de decidir no tiene eleccion. No tiene la facultad de escoger una solu-
ci6n cualquiera, sino lo que esta establecida legalmente. La conducta del juez,
como la del arbitro durante un partido, esta vinculada al mandado del legis-
lador, esto es, a las consecuencias derivadas de la aplicacion de la norma
material que corresponda al caso. Debe declarar como voluntad concreta de la
ley precisamente la que resulta de la ley misma, tal como esta formulada en
abstracto, siempre, claro esté, que se verifique el hecho especifico que la nor-
ma contempla. Partiendo de esta idea es evidente que cuando se define la
accion como derecho a la tutela jurisdiccional concreta, se esta significando
que existe un derecho a que el juez acomode el contenido de su decision a la
consecuencia establecida en la norma y asi, futbolisticamente hablando, la
accidén no se satisface por mero hecho de que el arbitro toque el silbato ante
una determinada infraccién, pues no esta autorizado a imponer una conse-
cuencia juridica diferente a la que la ley disponga. Por eso, parar el juego para
imponer una sancion diferente a la establecida en el reglamento no garantiza-
da nada, razon por la cual el objeto de la accidn no lo puede constituir sélo el
ejercicio de la actividad jurisdiccional, de donde se extrae, por tanto, que, se
mire como se mira, existe un derecho a obtener una sentencia de fondo favo-
rable siempre que concurran presupuestos materiales y procesales para ello.

Pero, como hemos dicho, la suerte no s6lo juega a favor o en contra de
quien decide. También ejerce su poderosa influencia, y en mayor medida que
en el supuesto anterior, respecto de los equipos que se enfrentan en el terre-
no de juego, lo cual acaba siendo siempre un factor decisivo en el resultad_o
final. Fijémonos por ejemplo en aquellos encuentros en los que la victoria
acaba resolviéndose mediante la siempre odiosa pero eficaz tanda de penal-
tis. La destreza al lanzar la pena maxima, ayuda pero la suerte también ayu-
da. Aqui verdaderamente es la fortuna quien decide.

Ciertamente el resultado de la tanda de penaltis no suele reflejar lo
acontecido en el terreno de juego de la misma manera que la sentencia pue-
da no reflejar lo acontecido en el proceso y ni, por supuesto, el esfuerzo desa-
rrollado por los abogados de los litigantes. En ambos casos siempre esta pre-
sente la mano de Dios. jAh, la mano de Dios! jLa magica mano que elevo a
las alturas a Maradona en el Mundial del 86! {Cuantos para si la quisieran!
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Porque fijense ustedes lo injusto de la situacion. Uno se deja las pestafias para
convencer al juez de que las cosas no son como las presenta la parte contra-
ria y resulta que los jueces siempre escogen la solucion mas comoda: jmas
comoda para ellos, claro! Algunos jueces, no muchos afortunadamente. sue-
len guiarse por la «ley del minimo estuerzon, la cual es inversamente pro-
porcional a la complejidad del caso. Esa, esa es la mano de Dios, aunque esa
mano es caprichosa y mudable y no siempre beneficia a quien uno quiere.

En el fondo, en caso de empate, la decisién final queda siempre en
manos de los dioses en la confianza de que éstos acabaran interviniendo y
prestando su ayuda en favor de la razén y de la justicia. En eso consiste la tan-
da de penaltis. Bien saben ustedes lo que con este infernal medio se busca.
Pues bien, eso mismo ocurre en el proceso. Lo que se pretende es declarar de
forma definitiva, tal como sucede en las competiciones eliminatorias, quién
debe ser el vencedor. Esto en el fatbol es muy sencillo; se da a los equipos la
oportunidad de lanzar desde el punto de penalti una serie de tiros a puerta y
el equipo que marque mayor niimero de goles sera declarado ganador de la
competicién. Sélo asi se explica, como observa Hirschberg, que en los orde-
namientos primitivos los litigios pudieran decidirse por ordalias, pruebas de
fuego o duelos inmisericordes. Como evidencia este autor, la vieja concep-
cion de que el hombre apto para manejar armas busca y encuentra su derecho
en el duelo o en el juicio de Dios, ha estado profundamente arraigada en la
conciencia juridica germanica, de modo que esta forma de resolver los con-
flictos impidi6 durante siglos que prosperara la idea de que el proceso tenia
por finalidad el establecimiento de la verdad. Es cierto que existe una ten-
dencia natural entre los jueces orientada a la busqueda de la verdad material.
No obstante, existen ciertos principios que objetivamente lo obstaculizan
como, por ejemplo, la vigencia del principio dispositivo, la obligacion del
Juez de asumir la veracidad de los hechos mutuamente aceptados, la imposi-
bilidad de asumir iniciativas probatorias y, sobre todo, la carga de la prueba.
Ya hemos visto como en el futbol se resuelven este tipo de situaciones.
Pero, ;y en el proceso? En el proceso tenemos, para resolver situaciones poco
claras, la carga de la prueba, que es algo parecido al juicio de Dios, que,
segun la més autorizada doctrina, es consecuencia de la prohibicion del «non
liquet». Es verdad que la prohibicién del «non liquety suele relacionarse con
el derecho probatorio aunque en realidad no es asi. Originariamente tuvo un
origen distinto. Nace a raiz de la aplicacién de los postulados del positivismo
Juridico. Significa que el juez no puede negarse a fallar pretextando oscuri-
dad o insuficiencia de la ley. El dogma de la plenitud del ordenamiento juri-
dico en estado puro. La ley siempre tiene una respuesta para cada caso. Por
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lo tanto. no cabia hablar del «non liguet» en cuanto a la cuestion juridica se
refiere, si bien procesalmente su ambito de actuacion ha llegado hasta los
confines del hecho. lo cual quiere decir que el juez viene obligado a resolver
por muy insuficiente que sea la prueba. Ya hemos dicho que las normas que
regulan la carga de la prueba. si bien constituyen un serio obstaculo a la con-
secucion de la verdad, impiden que el juez pueda negarse a impartir justicia
amparandose en la falta de prueba de los hechos controvertidos.

Para terminar no quisiera dejar de considerar un aspecto de capital
importancia: el tema de los recursos. Aqui. por lo que al proceso civil se
reflere, es posible constatar la existencia de algunas diferencias entre el sis-
tema de la justicia balompédica y la procesal, si bien estas diferencias son
meramente coyunturales, pues no siempre ha ocurrido asi. Partiremos pues de
la base de que el fltbol, por regla general, solo son revisables algunas san-
ciones impuestas por el colegiado pero sus errores en nada afectan al resulta-
do final. Se los podra criticar pero el marcador es inamovible. En esto se
parece mucho a ciertos procesos penales donde todavia se mantiene el prin-
cipio de unica instancia. Esta situacion trae consigo a fin de cuentas la impo-
sibilidad de reproducir el litigio ante una instancia superior, pues en eso pre-
cisamente consiste la segunda instancia, o lo que nosotros llamamos el doble
grado de jurisdiccion, lo cual, como corroboran concienzudos estudios de mis
compafieros, reduce las posibilidades de error en un porcentaje nada desde-
fiable. Por eso no creo oportuno insistir demasiado en este aspecto. Lo que si
me propongo significar es que ni siquiera los procesos sometidos a una uni-
ca instancia esta ausente la posibilidad de hacer valer la existencia de vicios
que invaliden la sentencia dictada, si bien con un significado diverso a lo que
supondria la aplicacion del doble grado de jurisdiceion. Los procesos some-
tidos a una tinica instancia carecen de instrumento como la apelacion desti-
nados a obtener una decision mas justa que la anterior, lo cual es obviamen-
te posible en aquellos procesos en los que existe el doble grado jurisdiccional.

En la apelacidn, el juez superior suele tener poco mas o menos los mis-
mos poderes que ha tenido el juez inferior para resolver el litigio, esto es, se
encuentra frente a la demanda casi en la misma situacion que el juez de pri-
mera instancia. Tanto es asi que, como puso de relieve un insigne procesalis-
ta, el profesor Gomez Orbaneja, el tribunal superior podria enjuiciar la ape-
lacion sin tan siquiera conocer el contenido del fallo de la primera instancia
si no fuera por la prohibicion de la «reformatio in peius». El derecho a la
doble instancia, tal como fue configurado tras la revolucion francesa, signifi-
ca, pues, que los litigantes tienen el derecho a que su asunto sea visto por dos
jueces diferentes. Lo que se buscaba en definitiva, en atencion al grado de
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(Icscmjfianza existente hacia los tribunales inferiores. es un mMayor acierto en
la decision. Pero ya he dicho que eso no es posible en el futbol ni creo que lo
sea en ningdn deporte. Lo que si cabe es echarle la culpa al arbitro. Muchos
presgcicntes de clubs tienen la poco saludable costumbre de arremeter siste-
maticamente contra el arbitro. En el mundo de la Justicia pasa lo mismo.
Cuando alguien pierde un pleito, cuando alguien es condenado por un tribu-
nal o no se ha visto favorecido por una resolucion judicial, sobre todo en
aqyellos procesos de relevancia social y politica, lo ficil es echarle Ia culpa
a.l Juez, descalificarle publicamente, proclamar a los cuatro vientos que se ha
sido victima de una persecucién en la que esta obviamente involucrado, sin
tener en cuenta que este tipo de comportamientos no sélo estan poniendo en
duda ]a honorabilidad del propio juez sino la eficacia misma del sistema. Pen-
semos alguna vez que quizés el juez lo haya hecho bien y no nos hayamos
pgrc.atado de ello. Una cosa es discrepar de la actuacion de un organo juris-
diccional, lo cual forma parte de un derecho fundamental y otra faltar al res-
pecto debido a quienes ejercen la labor jurisdiccional.

_ En fin, queridos amigos y amigas, no quisiera extenderme mis. Como
Veis, no hay lugar a dudas: el fiitbol y la justicia son dos fenémenos tan seme-
Jantes que posiblemente hay mucha gente que en algin momento de su vida
no sea capaz de distinguirlos. Muchisimas gracias.
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