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SEMBLANZA DEL DOCTOR
HERNANDO DEVIS ECHANDIA

Fallecid en la ciudad de Bogota, D.C. COLOMBIA, el Maestro HER-
NANDO DEVIS ECHANDIA, el dfa siete (7) de marzo de 2001. Fue pro-
fesor de las Universidades Nacional, Externado de Colombia, Universidad
Libre, Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Trata-
dista, abogado litigante, legislador.

Fue Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Miembro de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia.

Fue la figura cimera del derecho procesal en Colombia junto con el
doctor HERNANDO MORALES MOLINA, iniciaron realmente la escue-
la cientifica del derecho procesal.

En ejercicio de la profesion de abogado fue considerado el mejor abo-
gado civilista en Colombia, poseedor de una imaginacién fecunda.

Como tratadista su obra es muy grande, las més sobresalientes: El Tra-
tado de Derecho Procesal Civil en seis tomos, Nociones de Derecho Proce-
sal Civil, con prélogo de Jaime Guasp. La Teoria General de la Prueba Ju-
dicial en dos tomos. El Compendio de Derecho Procesal Civil en tres
tomos, fuera de multiples articulos y discursos algunos publicados en sus
estudios de derecho procesal.

Su obra cumbre, fue el actual Cédigo de Procedimiento Civil colom-
biano, que realizé fundamentalmente con Hernando Morales Molina.

Hernando Devis Echandia, le sirvié a Colombia con dedicacién y de-
vocion, rechazo los ofrecimientos politicos que le fueron muchas veces
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ofrecidos, lo mismo que la magistratura. Su devocion fue el derecho proce-
sal, la justicia. Le entreg6 todas sus horas de estudio a realizar aportes para
mejorarla. Manejo todas las instituciones con sentido ideol6gico y sensibi-
lidad social, su tema siempre fue la justicia judicial, con justicia social.

Su generosidad y desprendimiento, le permitieron formar una escuela
de derecho procesal, cuyo patrimonio se seguird usufructuando como lo ha
venido siendo en toda América, pero sobre todo en Colombia.

Fue DEVIS ECHANDIA un brillante expositor, apasionado y pole-
mista.

Los colombianos estamos seguros, como dijera el poeta, que la muer-
te de Hernando Devis Echandia, no maté su resplandor, porque desde €l
siempre irradiard un sol naciente. Sus obras y su generosidad lo perpetian.

Jairo Parra Quijano
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DACIONES DE CUENTA

EL NOVISIMO PROCEDIMIENTO
CAUTELAR CIVIL

Juan Luis GOMEZ COLOMER
Catedratico de Derecho Procesal de la
Universidad Jaume I de Castellon

SUMARIO

1. El procedimiento cautelar en la situacién derogada. — II. La novedad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000: El intento, no logrado, de establecer un procedimiento uni-
tario para el decretamiento de las medidas cautelares: A) El Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil; B) La estructura general vigente. — III. La solicitud de la medida cautelar:
A) Escrito; B) Momento oportuno; C) Justificaciones a acompafiar; D) Ofrecimiento de cau-
cién. — IV. El procedimiento con audiencia del demandado: A) Presupuestos; B) Vista;
C) Resolucién y recurribilidad: 1) Acordamiento de la medida; 2) Denegacién de la medida;
D) Ejecucidn de la medida. — V. El procedimiento sin audiencia del demandado: A) Presu-
puestos; B) Resolucion; C) Oposicidn del demandado: 1) Requisitos; 2) Plazo; 3) Forma; 4)
Ausencia de causas especificas; 5) Traslado del escrito; 6) Vista; 7) Resolucién e impugnabi-
lidad; 8) Indemnizacién de dafios y perjuicios. — VI. El procedimiento para la sustitucién de
la medida cautelar por fianza. — VII. El procedimiento para la modificacién de las medidas
cautelares. — VIII. El procedimiento para el alzamiento de la medida cautelar impuesta.

I. EL PROCEDIMIENTO CAUTELAR EN LA SITUACION DEROGADA

Uno de los defectos mas importantes de la anterior LEC de 1881, sin
duda alguna por su trascendencia prictica, era la falta de ordenacion siste-
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mitica de las medidas cautelares, dispersas en muchas normas, no siempre
ubicadas en nuestro primer texto procesal por cierto, y consideradas muy
fragmentariamente', estando totalmente ausente una regulacién procedi-
mental comun, es més, en ocasiones, carentes de cualquier norma sobre
procedimiento?, lo que sin duda perjudicaba al derecho constitucional a Ia
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, que es el fundamento dltimo del
llamado proceso cautelar, como es suficientemente sabido?. Por ello es de
saludar sin reparo alguno que por fin tengamos vigente una regulacién
completa del procedimiento cautelar, la novedad basica a nuestro entender
en esta materia, a la que precisamente vamos a dedicar las paginas que si-
guen.

Pero no nos adelantemos. Ese grave inconveniente al que haciamos re-
ferencia no era solamente predicable de las que podriamos llamar medidas
cautelares cldsicas, como el embargo preventivo® o la anotacién preventiva
de la demanda®, sino también de todas las demds®, tanto reguladas en la
LEC de 18817, como fuera de ella®, afectando igualmente a tutelas cautela-

1. Véase MONTERO AROCA, Andlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su
centenario, Bd. Civitas, Madrid 1982, pags. 135 y 136.

2. Véase unresumen relativo a lalegislacion derogada en ORTELLS RAMOS, en MON-
TERO AROCA / ORTELLS RAMOS / GOMEZ COLOMER / MONTON REDONDO, Derecho Jurisdic-
cional, t. Il Proceso Civil (80 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1998, pigs. 642 a 645.

3. Un extracto de la doctrina constitucional puede leerse en DiEz-PicAzo GIMENEZ,
en DE LA OLIVA SANTOS / DiEZ-Picazo GIMENEZ / VEGAS TORRES, Derecho Procesal Civil.
Ejecucion forzosa. Procesos especiales. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil,Ed. C.E. R. Areces, Madrid 2000, pags. 382 y 383.

4. Véase ORTELLS RAMOS, El embargo preventivo, L. Bosch, Barcelona 1984, pags.
133 y ss; pdgs. 241 y ss. de 1a 20 ed. en Ed. Comares, Granada 1998,

5. Asi,RaM0s MENDEZ, La anotacién preventiva de demanda, L. Bosch, Barcelona
1980, pags. 135 y ss.

6. Véanse SERRA DOMINGUEZ / RAMOS MENDEZ, Las medidas cautelares en el pro-
ceso civil, Graficas Pareja, Barcelona 1974, pdgs. 79 y ss.; ORTELLS RAMOS / CALDERON
CUADRADO, La tutela judicial cautelar en el Derecho espaiiol,Ed. Comares, Granada 1996,
pégs. 26 y ss.; asi como un resumen general en ORTELLS RAMOS, Effektiver Rechtsschutz im
spanischen Privatrecht — insbesondere zum einstweiligen Rechtsschutz, Zeitschrift fiir Zi-
vilprozef} International 1997, Bd. 2, pdgs. 95 y ss.

7. Por ejemplo, v. CAMARA RUIZ, La intervencién judicial de bienes litigiosos, Ed.
Comares, Granada 1997, pags. 192 y ss.

8. Asi por ejemplo, v. FAIREN GUILLEN, E! proceso cautelar en la Ley de Socieda-
des Andnimas, en “Temas del Ordenamiento Procesal”, Ed. Tecnos, Madrid 1969, t. 11,
pags. 947 y ss.; GIMENO SENDRA, El proceso de impugnacién de acuerdos de las socieda-
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res muy especificas, por ejemplo, a la prevista en el procedimiento arbitral®.
Incluso la potestad cautelar general establecida en el art. 1428 LEC de 1881
presentaba lagunas procedimentales evidentes'”.

II. LA NOVEDAD DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL: EL INTENTO,
NO LOGRADO, DE ESTABLECER UN PROCEDIMIENTO UNITARIO
PARA EL DECRETAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Frente a este panorama, la LEC de 2000 ha supuesto un vuelco radical,
como destaca con unas u otras palabras undnimemente la doctrina genera-
lista'’, anunciado ya con ocasién de la aparicién piiblica del Borrador de

des anonimas y cooperativas, Ed. Civitas, Madrid 1981, pags. 59 y ss.; MARIN PASTOR, La
tutela cautelar en la impugnacion de acuerdos de las sociedades mercantiles, Ed. Comares,
Granada 1997, pags. 67 y ss.,y 151 y ss.; BARONA VILAR, Competencia desleal, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia 1991, pags. 69 y ss.; Idem, Proteccion del derecho de marcas (aspectos
procesales), Ed. Civitas, Madrid 1992, pdgs. 41y ss, y 55 y ss; Idem, Medidas cautelares en
los procesos sobre propiedad industrial,Ed. Comares, Granada 1995, pdgs. 137 y ss.; PEREZ
Daupt, Las medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial, Ed. Bosch, Barcelo-
na 1996, pags. 219 y ss.; MUERZA ESPARZA, Aspectos procesales de las acciones de cesacion
v prohibicién de dafios en el dmbito del Derecho industrial y de la competencia, Ed. Cedecs,
Barcelona 1997, pdgs. 96 y ss., 108 y ss,y 121 y ss.; BELLIDO PENADES, La tutela frente a la
competencia desleal en el proceso civil, Ed. Comares, Granada 1998, pags. 245 y ss.; Or-
TELLS RAMOS / BELLIDO PENADES, Las medidas cautelares en Derecho de la competencia,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 91 y ss.; y HERRERO PEREZAGUA, Tutela cautelar
del menor en el proceso civil, Ed. Cedecs, Barcelona 1997, pdgs. 137 y ss.

9. Véanse Ramos MENDEZ, Arbitraje y proceso internacional, 10, Bosch, Barcelo-
na 1987, pdgs. 183 y ss.; MONTERO AROCA (director), Comentario breve a la Ley de Arbitra-
Je,Ed. Civitas, Madrid 1990, pdgs. 254 y ss.; y LORCA NAVARRETE, Manual de Derecho de
Arbitraje, Ed. Dykinson, Madrid 1997, pdgs. 795 y ss.

10 Véase CALDERON CUADRADO, Las medidas cautelares indeterminadas en el pro-
ceso civil, Ed. Civitas, Madrid 1992, pig. 217.

11.  Véanse CORTES DOMINGUEZ, en CORTES DOMINGUEZ / GIMENO SENDRA / MORENO
CATENA, Derecho Procesal Civil. Parte General (30 ed.), Ed. Colex, Madrid 2000, pag. 593;
Diez-PicAzo GIMENEZ, en DE LA OLIVA SANTOS / DIEZ-PICAZO GIMENEZ / VEGAS TORRES, De-
recho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales. Conforme a la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil,cit., pig. 397, BARONA VILAR, en MONTERO AROCA / GOMEZ
COLOMER / MONTON REDONDO / BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional, t. 11, Proceso Civil
(90 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pdg. 677; RAMOS MENDEZ, Guia para una tran-
sicion ordenada a la LEC,Ed. ].M. Bosch, Barcelona 2000, pags. 690 y 691; y SERRA DOMIN-
GUEZ, La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, Ed. ] M. Bosch, Barcelona 2000, pag. 95.
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Anteproyecto y confirmado en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
(PLEC).

A) El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil: En efecto, el PLEC,
ademads de querer mejorar sustancialmente en lineas generales toda la regu-
lacién de las medidas cautelares, hasta el punto de haber sido calificado su
régimen regulador de totalmente nuevo'?, intenté resolver en particular la
cadtica situacion procedimental, pues en las disposiciones que dedicé a las
medidas cautelares (arts. 723 a 750 PLEC), habia una mayor atencién a lo
que son propiamente cuestiones procedimentales, pretendiéndose el esta-
blecimiento de un procedimiento comin (arts. 732 a 741), sin perjuicio de
otras normas de este caracter, que destacaban sobre la propia regulacién
de las medidas cautelares concretas y sus presupuestos, aparentemente es-
casas'’.

En esos preceptos citados del PLEC no se contenia toda la regulacién
de las medidas cautelares procesales civiles. En los procesos especiales ha-
bia normas al respecto (como en los procesos de incapacitacién, arts. 764 y
765 PLEC, en los procesos de filiacién, art. 770 PLEC; o en los procesos
matrimoniales, arts. 773 y ss. PLEC; etc.), opci6n que se ha seguido mante-
niendo con la LEC vigente (v. arts. 762, 763,768,771 y ss., sin perjuicio de
otras prevenciones concretas, como la contemplada en los casos del art.
441.4 LEC), pero ninguna de ellas se analizardn aqui por exceder de Ia fi-
nalidad que se persigue'.

12, Véase DE LA OLIVA SANTOS, El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de
26 de diciembre de 1997, y la proteccion del crédito, Revista Tribunales de Justicia 1998,
nim. 8/9, pag. 828.

13.  Véase respecto a la regulacion del Anteproyecto, VAZQUEZ SOTELO, La configu-
racién de las medidas cautelares en el Anteproyecto de L.E.C.,en Pico 1 JuNoy (director),
“Presente y futuro del proceso civil”, Ed. Bosch, Barcelona 1998, pigs. 669 y ss., quien se
mostraba muy critico con la propuesta, a la que tild$ de “retrograda”, “regresiva”, “anacré-
nica” y otros calificativos parecidos.

14, Véanse, respecto a la regulacidn del Anteproyecto, VAZQUEZ SOTELO, La confi-
guracién de las medidas cautelares..., cit.,en PIcO 1JUNOY (director), “Presente y futuro...”,
cit., pdgs. 677 a 679; PEREZ DAUDI, El Anteproyecto de L.E.C. y las medidas cautelares en el
proceso de propiedad industrial, op. cit., pigs. 713 y ss.; Idem, El Proyecto de Ley de En-
Jjuiciamiento Civil y las medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial, Revista
Juridica La Ley 1999, t.1, pdgs. 1648 y ss.; y BELLIDO PENADES, Notas sobre la tutela cau-
telar en el dmbito del derecho de la competencia, op. cit., pags. 755 y ss.

10

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2001

También debemos indicar que las modificaciones del PLEC (aproba-
do por el Gobierno a finales de octubre de 1998"), respecto al Anteproyec-
to (de diciembre de 1997), en materia de procedimiento para la adopcién de
medidas cautelares, han sido minimas'®. Fueron muchas e importantes, sin
embargo, las del Anteproyecto respecto a su Borrador dado a conocer en
abril de 1997", como a su vez lo pretendid ser éste respecto a la LEC de
1881. Dada la extension natural que debe tener este escrito, prescindiremos
igualmente de cualquier referencia a esta cuestion.

B) La estructura general vigente: La aspiracion a un procedimiento
comiin o unitario se refleja en la Exposicién de Motivos de la LEC de 2000
(ap. XVIII). De los preceptos dedicados a las medidas cautelares de mane-

15. Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, nim. 147-1, del
dia 13 de noviembre de 1998.

16. Una exposicién general en Ruiz VADILLO, Las medidas cautelares en el “Ante-
proyecto” ,en varios autores, “El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997-98”,
Ed. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn — Seccién de Derecho Procesal, Ma-
drid 1998, pdgs. 73 a 81.

17. La literatura cientifica sobre el Borrador, en lo que respecta a medidas cautela-
res, se contiene basicamente en dos obras colectivas. La primera lleva por titulo “Jornadas
nacionales sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, tres volimenes, Ed. Re-
gién de Murcia y Escuela de Practica Juridica, Murcia 1997, y destacamos de ella los textos
de EcHANIZ MACIA, Las medidas cautelares en el borrador de Anteproyecto de Ley de En-
Juiciamiento Civil,vol 11 (Ponencias), pags. 503 y ss.; ORTELLS RAMOS, Las medidas caute-
lares. Andlisis critico del borrador de Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 11
(Ponencias), pags. 535 y ss.; CUCARELLA GALIANA, Arbitraje y tutela cautelar en el Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 21 (Comunicaciones), pdgs. 355 y ss.; DE Luc-
cH1 Lopez-TAPIA, La caucion procesal como presupuesto para la adopcion de medidas cau-
telares, vol. 21 (Comunicaciones), pags. 369 y ss.; MARTIN PASTOR, El nuevo proceso
cautelar y la tutela cautelar en la impugnacién de acuerdos de las sociedades mercantiles,
vol. 21 (Comunicaciones), pags. 395 y ss.; MOLINA CABALLERO, La nueva regulacion de las
medidas cautelares: especial referencia a las medidas a adoptar durante la pendencia de un
proceso arbitral, vol. 21 (Comunicaciones), pdgs. 407 y ss.; RIFA SOLER, Andlisis del con-
cepto y naturaleza de las medidas cautelares en el borrador de la LEC, vol. 21 (Comunica-
ciones), pags. 413 y ss.; y ROBLES REYES, Medidas cautelares: de la discriminatoria situa-
cion procesal del demandado. Aspectos del derecho historico que mejorarian la Ley de
Enjuiciamiento Civil,vol.21 (Comunicaciones), pigs. 419 y ss. La segunda se titula “El pro-
ceso civil y su reforma”, coordinada por MARTIN ESPINO y prologada por MORON PALOMINO,
Ed. ICSE y Colex, Madrid 1998, destacando ORTELLS RAMOS, Tutela cautelar en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil pags. 4121 y ss.; y VAZQUEZ SOTELO, Ejecucidn provisional y
medidas cautelares, pigs. 493 y ss., textos a caballo entre el Borrador y el Anteproyecto, por
las fechas de realizacién de las Jornadas.
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ra sistematica y agrupada (arts. 721 a 747 LEC), se concretan las cuestiones
procedimentales en los arts. 730 a 747 LEC. Pero, aunque la regulacién pro-
cedimental parece en principio correcta, estamos ante una aspiracién no
conseguida, porque si se observan detenidamente esos preceptos, en reali-
dad estamos ante siete procedimientos distintos:

1. El procedimiento para la adopcién de una medida cautelar con au-
diencia del demandado (arts. 732 y 733.1 LEC), que por las citas
normativas antes indicadas debe operar a su vez como procedi-
miento de referencia de todos los demaés;

2. El procedimiento para la adopcién de una medida cautelar sin au-
diencia del demandado (art. 733.2 LEC);

3. El procedimiento de oposicion del demandado a la medida cautelar
impuesta sin su previa audiencia (arts. 739 a 741 LEC);

4. El procedimiento para la fijacion de los dafios y perjuicios en caso
de que se haya decretado una medida cautelar sin audiencia del de-
mandado, y se alce tras la correspondiente. oposicién (art. 742
LEC).

5. El procedimiento para la sustitucién de la medida cautelar por fian-
za (arts. 746 y 747 LEC);

6. El procedimiento para la modificacién de medidas cautelares (art.
743 LEC); y

7. El procedimiento para el alzamiento de las medidas cautelares
(arts. 744 y 745 LEC).

En resumen, las normas procedimentales establecen y regulan el mo-
mento procesal oportuno para solicitarlas, el escrito de solicitud y docu-
mentos y justificaciones a acompaiiar, y, a partir de entonces, un doble
procedimiento seglin se haya oido o no al demandado. Si se oye al deman-
dado hay una vista en la que las partes alegan lo que tengan por conve-
niente, se resuelve la peticién y, en su caso, se ejecuta. Si no se oye al de-
mandado, €ste se puede oponer por escrito una vez fijada, oposicion que
observaremos después que no se basa en causas taxativas, de la que se da
traslado al solicitante de la medida impuesta, resolviéndose tras la perti-
nente vista.

Pero esas normas incluyen también temas que no son exactamente
procedimentales, como los que afectan al presupuesto de la caucién, o a las
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caracteristicas de homogeneidad, provisionalidad, instrumentalidad y tem-
poralidad, que iremos considerando mds adelante's.

Finalmente y como consecuencia de ello, no se establece un procedi-
miento especifico para cada medida cautelar, sino que se han de acordar por
alguno (o algunos) de los procedimientos indicados, que tratamos a conti-
nuacion. Esto puede plantear algtin problema'?, inicialmente de adaptacion,
ante lo brusco del cambio, pero, si realmente existiera un procedimiento uni-
tario o comun, cuya articulacion definitiva en una futura reforma nos parece
imprescindible, deberia ser suficiente con ello. También puede quedar cues-
tionada la brevedad procedimental que se pretende con esta simplificacion®.

Veamos lo esencial de estas cuestiones, partiendo de la solicitud de la
medida cautelar, como trdmite inicial previo, advirtiendo antes que, como
es natural, no todo lo aqui tratado se refiere a cuestiones procedimentales,
por ser esencial para su comprension.

III. LA SOLICITUD DE LA MEDIDA CAUTELAR

La medida cautelar se adopta a instancia de parte, que es el actor, bien
de la demanda principal, bien de la reconvencional (art. 721.1), prohibién-
dose expresamente su imposicién de oficio, con excepcidn de lo que se pre-
venga en los procesos especiales (art. 721.2), y de lo que dice discutible-
mente el art, 725.2 LEC (v. infra).

La peticién, dice el art. 721.1 LEC en sus palabras iniciales, es bajo la
responsabilidad del actor. Esta expresion hay que entenderla referida a que

18. Eso se previd ya en el Anteproyecto, v. RICHARD GONZALEZ, El procedimiento
para la adopcion de medidas cautelares en el Anteproyecto de LEC, en PIcO 1 JUNOY (direc-
tor), “Presente y futuro ...”, cit., pdgs. 748 y 749, quien incluye aqui desacertadamente las
normas de competencia, pues no son procedimentales, sino que afectan a presupuestos pro-
cesales, de ahf que sea correcto que se regulen separadamente.

19. Véase VAZQUEZ SOTELO, La configuracion de las medidas cautelares..., cit.,en
Pico 1Junoy (director), “Presente y futuro...”, cit., pags. 679 y 670.

20 Una de las caracteristicas mas destacadas, v. RIFa SOLER, Sistema y procedimiento
de adopcion de medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil,en PEREZ-CRUZ MAR-
TiN (Coordinador), “II Congreso de Derecho Procesal de Galicia. La Justicia Civil del siglo
XXI”, 10. Térculo, Santiago de Compostela 2000, pags. 195 a 199; y, con relacion al Pro-
yecto, SANCHEZ LLOPEZ, Las medidas cautelares en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, Revista Tribunales de Justicia 1999, nim. 5, pdgs. 421 y 422.
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el demandante queda sujeto a la posibilidad de indemnizar dafios y perjui-
cios al demandado (v. arts. 742 y 745 LEC), y, por supuesto, a la condena en
costas (v. art. 730.2, I LEC), pero ello es obvio, dada la existencia de esas
normas, por lo que no parece una advertencia ni excesivamente admoniti-
va, ni necesaria.

La medida cautelar que se pida por la parte ha de determinarse exacta-
mente, pues la exigencia de ser congruente con la peticion, obliga al Juez a
responder exactamente a ella (art. 721.2 LEC, que veda expresamente la
adopcidn ultra petita), ademds de servir de limite al derecho a la oposicién
del demandado®'. Sin embargo, no queda claro si en el caso del art. 725.2
LEC la medida puede acordarse de oficio, sin haberla pedido expresamen-
te el actor, o acordando otra distinta, por motivos de urgencia, al solicitarse
previamente a la demanda y considerarse el 6rgano jurisdiccional territo-
rialmente incompetente. Nos inclinamos por la plena vigencia del principio
de la congruencia, y, por tanto, por acordarse sélo dados esos requisitos la
pedida por el demandante, médxime teniendo en cuenta que no se prevé en el
art. 725 LEC la andiencia al demandado.

La medida cautelar se puede solicitar en cualquier proceso civil espa-
fiol, 0 extranjero en el caso de que la medida se tenga que adoptar en Espa-
fa (art. 722, II LEC, en relacion con el art.”2-51 LOPJ y demds normas in-
ternacionales suscritas por nuestro pais22), y también con ocasién de un
arbitraje interno (art. 722, 1 LEC), o internacional (art. 722, Il LEC)®.

La competencia del érgano jurisdiccional espafiol* se fija y regula en
los arts. 723 LEC (regla general del mismo Juez que lo sea para el pleito
principal en primera instancia, aunque no se haya iniciado todavia, o el que

21. Véase ORTELLS RAMOS, El procedimiento cautelar..., cit., en PI1cO 1 JUNoY (di-
rector), “Presente y futuro...”, cit., pags. 687 y 688.

22, El Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, por ejemplo, v. el co-
mentario de FAIREN GUILLEN, El proceso cautelar en la Convencion de Bruselas de 27 de
sepitiembre de 1968, Revista Juridica La Ley — Unién Europea 1996, t. II, pigs. 1648 a
1654; y, recientemente, GASCON INCHAUSTI, F., Medidas cautelares de proceso civil (Art. 24
del Convenio de Bruselas), Ed. Comares, Granada 1998, pdgs. 375 y ss.

23. Esimportante leer el comentario que hace al art. 722 LEC FERNANDEZ-BALLESTE-
ROS, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SOLER / VALLS GoMBAU (Coordinadores), Comentarios
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. lurgium, Barcelona 2000, t. IIL, pags. 3224 a 3248.

24.  Véase, respecto al Anteproyecto, CUCARELLA GALIANA, Organo jurisdiccional
competente en materia cautelar en el Anteproyecto de L.E.C., en Pico 1 JUNOY, “Presente y
futuro...”, cit., pags. 739 a 745.
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esté conociendo de la segunda instancia o del recurso extraordinario co-
rrespondiente), 724 (casos especiales de arbitraje y proceso extranjero®),
725.1 (tratamiento procesal a favor del examen de oficio, prohibiéndose la
declinatoria si se solicita la medida con anterioridad a la demanda), y 725.2
(medida cautelar acordada por Juez incompetente territorialmente bajo de-
terminados presupuestos) LEC?,

Finalmente, la medida cautelar que se considere urgente puede solici-
tarse y acordarse en dia y hora inhabil, o en el mes de agosto, atendidos los
arts. 131.1 y 2 LEC, pues aunque no se mencione expresamente, es eviden-
te que de su demora puede causarse un grave perjuicio a los interesados, o
provocar la ineficacia de una resolucién judicial.

A) Escrito: La solicitud de parte consiste en presentar el correspon-
diente escrito al Tribunal competente, en donde con claridad y precision se
pida la medida concreta (art. 732.1 LEC), es decir, alguna medida basada en
la potestad cautelar general que ahora reconoce el art. 726 LEC, cumplién-
dose con los requisitos en ese precepto establecidos, o alguna de las previs-
tas en el art. 727-10 a 100 LEC, u otra finalmente de las contempladas por
la Ley fuera de ese listado (art. 727-110 LEC)*.

Este escrito contendria la pretension cautelar, auténoma respecto a la
declarativa y a la ejecuctiva, afladiendo cualificada doctrina minoritaria,
pero importante, que da lugar a un proceso de naturaleza sumaria®. En nues-
tra opinion, si bien cabe hablar de proceso cautelar diferenciado del declara-

25.  Por lo que respecta al caso del arbitraje, y con relacién al Anteproyecto, v. MU-
NOZ SABATE, Medidas cautelares y arbitraje en el Anteproyecto de L.E.C., en Pico 1 JUNOY
(director, “Presente y futuro...”, cit., pdgs. 707 y ss.; con relacién al Proyecto, v. LORCA Na-
VARRETE, La tutela cautelar arbitral (a propésito del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil), Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje 1999, nim. 1, pdgs. 13 y ss.; y con rela-
cién al texto en vigor, v. ALVAREZ ALARCON, Arbitraje y medidas cautelares en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, en PEREZ-CRUZ MARTIN (Coordinador), “II Congreso de Derecho
Procesal de Galicia...”, cit., pdgs. 25 y ss.

26. Un tratamiento detallado de esas normas competenciales puede verse en ROBLES
GARZON, en CABANAS GARcia (Coordinador), Comentarios prdcticos a la nueva Ley de En-
Juiciamiento Civil, Ed. Trivium, Madrid 2000, pigs. 652 a 659.

27.  Porejemplo, los nuevos arts. 25.20, 103, 143 de la Ley de Propiedad Intelectual
(TR de 1996); y 133 de la Ley de Patentes de 1986 (DF—20. y 50 LEC respectivamente).

28. Véase CorTES DOMINGUEZ, en CORTES DOMINGUEZ / GIMENO SENDRA / MORENO
CATENA, Derecho Procesal Civil. Parte General, cil., pigs. 592 a 594.
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tivo y del de ejecucion, y no sélo en sentido pedagdgico, pues sirve para ex-
plicar correctamente la funcidn jurisdiccional y las clases de tutela jurisdic-
cional, lo que haria admisible considerar esa pretension cautelar distinta de
las otras dos, el proceso a que da lugar, mejor dicho, el procedimiento, en-
tendemos modestamente que no puede ser sumario, pues la resolucién que
se dicte no resuelve un tema de fondo del asunto en ningiin caso, ni permite
acudir a un juicio ordinario posterior para tratar el tema sin limitacion. Es
mas, pensamos que ni hay cognicién y por tanto no puede haber limitacién
de la misma, ni limitaciones alegatorias ni probatorias, pues que los hechos
y su prueba se circunscriban a Ia tutela cautelar que se pide en concreto, vie-
ne exigido por la clase de proteccién demandada, que es especifica.

No hay comparacion posible en definitiva con los procesos sumarios,
ni la LEC da pie a esta naturaleza, aunque huya hablar de proceso y, por tan-
to, de demanda cautelar. El proceso cautelar es el instrumento puesto a dis-
posicion del Juez para lograr la efectividad de esta clase de tutela, y esa es
su naturaleza juridica, exclusivamente cautelar.

B) Momento oportuno: Para la nueva LEC de 2000 el momento pro-
cesal en el que se puede solicitar 1a adopcion de una medida cautelar se di-
vide en cuatro posibilidades:

1.° Antes de presentarse la demanda: Para ello deben existir razones
de urgencia o necesidad, a demostrar (art. 730.2 LEC y Exposi-
cion de Motivos, ap. X VIII, pues podemos estar ante elementos no
deseados de presién sobre el demandado), que quedaran sin efec-
to si el solicitante no acredita haberla interpuesto dentro de los 20
dfas siguientes a su adopcién (art. 730.2, IT LEC)®.
Naturalmente, no presentada la demanda en ese plazo, se al-
zan las medidas (v. infra), ademds de quedar sujeto el actor a la
responsabilidad por dafios y perjuicios y obligado a pagar las cos-
tas (art. 730.2, 11 LEC), pero ello no deberia impedir, porque no lo
prohibe la LEC que, cuando se presente, se vuelvan a solicitar las
mismas medidas y que se obtengan.

29. Sobre su cémputo, v. VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SOLER

/ VALLS GOMBAU (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit.,

. TI1, pégs. 3307 a 3310.
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Si la competencia territorial es negada de oficio por el Juez
(aqui no se admite la declinatoria, v. art. 725.1 LEC), recordemos
que éste puede acordar no obstante, a prevencion, determinadas
medidas cautelares urgentes hasta que el 6rgano jurisdiccional
competente tome la correspondiente decisién al respecto (art.
725.2 LEC), sujetas en nuestra opinién al deber de congruencia
antes aludido.

2.2 Con la demanda principal: Es el supuesto normal (“ordinario” dice
el art. 730.1 LEC), de acuerdo con la practica, mediante el corres-
pondiente otrosi.

3.% Con posterioridad a la demanda principal: Unicamente es posible
si el solicitante acredita que ficticamente es necesario pedir la me-
dida en ese momento (art. 730.4, I LEC, que hay que poner en re-
lacién con el art. 736.2 LEC, pues permite la presentacién poste-
rior de la solicitud habiendo variado las circunstancias, incluso
aunque fuera denegada antes). Estas normas, por tanto, afectan a
la clausula rebus sic stantibus. La solicitud se tramita de acuerdo
con las disposiciones generales de los arts. 730 a 738 LEC (art.
730.4, 11 LEC).

No se dice expresamente en el art. 730.4,1 LEC que los hechos
o circunstancias tengan que ser nuevos, es decir, producidos con
posterioridad a la demanda, o ignorados, por tanto, previos a ella®,
pero parece razonable que se exija que tengan esas caracteristicas®'.

La restriccion fijada en esos preceptos sobre hechos o cir-
cunstancias (nuevas o ignoradas) puede ser en algunos casos
injusta, aunque pueda parecer razonable para evitar una instru-
mentalizacion de la tutela cautelar en contra de principios consti-
tucionales, como el propio derecho de defensa del demandado. El
ejemplo tipico serfa la mejora econémica del demandante, que en
el momento de demandar no podia soportar patrimonialmente la
prestacion de caucion??.

30. Adiferencia del PLEC, cuyo art. 741, I si lo exigfa expresamente.

31. Asilo entiende LORCA NAVARRETE, en LORCA NAVARRETE (Director), Comenta-
rios ala nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,Ed. Lex Nova, Valladolid 2000, t. ITI, p4g. 3858.

32. Puesto por ORTELLS RAMOS, El procedimiento cautelar..., en Pico 1Junoy (di-
rector), “Presente y futuro...”, cit., pdg. 689.
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4.° Pendiente recurso: El régimen procesal es el mismo que en el caso
anterior (art. 730.4, 1 LEC), no distinguiéndose la clase de recur-
S0, por tanto, parece que en cualquiera de los devolutivos regula-
dos por la LEC.

C) Justificaciones a acompaiiar: El escrito debe justificar que se cum-
plen los presupuestos del furmus boni iuris y del periculum in mora en la me-
dida o medidas concretas que se soliciten (art. 732.1 LEC), debiendo acom-
pafiarse los documentos que acrediten la situacion juridica cautelable o, de
no tenerlos, ofreciendo la prictica de otros medios para el acreditamiento
de los presupuestos que autorizan la adopcion de la medida (art. 732.2, 1
LEC)*. El ofrecimiento de prueba estd sujeto a preclusion, pues debe ha-
cerse conjuntamente con la solicitud de la medida®*.

Los datos, argumentos, justificaciones documentales, o cualesquiera
otros medios aportados, que acrediten los presupuestos de la medida, sirven
al 6rgano judicial para, sin prejuzgar el fondo del asunto, tomar la decisién
respecto a su adopcion o rechazo (para fundar un “juicio provisional e indi-
ciario” dice el art. 728.2 LEC).

En un caso particular, cuando se trate de solicitud de medidas de
prohibicién o de cesacién de actividades ilicitas, el actor puede pedir al 6r-
gano jurisdiccional que requiera de oficio los informes, u ordene, también
de oficio, las investigaciones que el solicitante no haya podido aportar o lle-
var a cabo, siempre que resulten necesarias para su resolucién (art. 732.2, 11
LEC). Larazon es que es practicamente imposible que el actor pueda reali-
zar esa actividad por sus propios medios™.

Finalmente, cuando la solicitud sea posterior a la presentacion de la
demanda, o en fase de recurso (de acuerdo con lo indicado supra), el so-
licitante debe acreditar especificamente el fundamento fictico (nuevo o

33. Véase la critica de SERRA DOMINGUEZ, La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Ci-
vil, cit., pdg. 98, quien no entiende por qué hay que proponer prueba si no se conocen toda-
via los motivos de oposicion del demandado.

34. Véase la explicacion de esta disposicién que realiza VALLS GOMBAU, en FER-
NANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SOLER / VALLS GOMBAU (Coordinadores), Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., t. III, pag. 3326.

35. Véase la explicacién de este supuesto excepcional en BARONA VILAR, en MON-
TERO AROCA / GOMEZ COLOMER / MONTON REDONDO / BARONA VILAR, El nuevo proceso ci-
vil (20 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2001, pdg. 845.
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ignorado) que justificaria su adopcion (“hechos y circunstancias que
justifiquen la solicitud en esos momentos”, dice el art. 730.4, I in fine
LEC)-

D) Ofrecimiento de caucion: En el escrito de solicitud el actor debe
ofrecer obligatoriamente la prestacion de caucion, especificando de qué
tipo o tipos puede constituirla y con justificacién del importe que se propo-
ne, parece, pues, que en cuantia exacta dado el sentido del art. 732.3 LEC.
La obligacién de afianzar nada tiene que ver con el beneficio de asistencia
juridica gratuita, por tanto, existe aunque se goce de €1°°.

El régimen general de 1a caucion se fijaen el art. 728.3 LEC, teniendo
por finalidad asegurar la posible responsabilidad por dafios y perjuicios (y
la también posible condena en costas en el procedimiento cautelar, arts.
730.2,11,736.1 y 741.2, II1 LEC), siendo acordada por el Juez, conforme a
los criterios del art. 728.3, II LEC: Naturaleza y contenido de la pretension,
y fundamento de la solicitud.

La caucidn a prestar por el solicitante de la medida cautelar puede con-
sistir en cualquiera de las formas previstas en el art. 529.3, I LEC, a saber,
en lo que concreta esa norma, dinero en efectivo o aval solidario de dura-
cién indefinida (art. 728.3, I LEC), éste tltimo normalmente. La posibili-
dad de ampliarse la caucién en caso de recurso, absuelto el demandado en
la primera instancia, se prevé expresamente en el art. 744.1 LEC.

Una vez se ha presentado la solicitud, acompafiada de las justificacio-
nes correspondientes, el procedimiento se bifurca en dos posibles opciones
(art. 733 LEC). O bien se pasa a tramite de audiencia del demandado, o bien
se continia sin oirle.

IV. EL PROCEDIMIENTO CON AUDIENCIA DEL DEMANDADO

El supuesto normal es que el érgano jurisdiccional resuelva la peticién
de la medida o medidas cautelares previa audiencia del demandado (art.
733.1 LEC), porque con ello quedan perfectamente garantizados los princi-
pios constitucionales implicados en esta materia, bisicamente el de contra-

36. Véase GOMEzZ COLOMER, El nuevo régimen del beneficio de la asistencia juridi-
ca gratuita, Revista Juridica La Ley 1996,t. 11, pag. 1582.
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diccién del art. 24.2 CE, pero a cambio del riesgo indudable de puesta en
peligro de la efectividad de la medida®’.

A) Presupuestos: Se exige para ello que el solicitante no pida expre-
samente lo contrario, es decir, que no se oiga al demandado, y que el Tribu-
nal acceda a esta peticién (art. 733.2, I LEC). Ello implica que el presu-
puesto para la tramitacién con audiencia se debe entender cumplido
simplemente con que el actor no pida que sea sin oir al demandado, o que
pidiéndolo, el 6rgano jurisdiccional no acceda a ello.

B) Vista: Acto seguido, el Juez convoca a una vista en el plazo de 5
dias desde la notificacion al demandado de 1a solicitud de medida cautelar,
a celebrar en los 10 dias siguientes, que tendra tramitacion preferente (“‘sin
necesidad de seguir el orden de los asuntos pendientes”, dice el precepto),
si la efectividad de la medida cautelar asi lo exige (art. 734.1 LEC). La elec-
cidn del legislador por la vista responde indudablemente, tanto en este pro-
cedimiento cautelar como en los restantes, al deseo de consagrar lo mds am-
pliamente posible el principio de oralidad en el proceso civil, uno de los
pilares bédsicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (ap. XII de la Ex-
posicion de Motivos).

En ella, las partes expondrédn lo que convenga a su derecho, pudien-
do aportar y practicarse los medios de prueba, mejor seria decir justifica-
ciones, que sean pertinentes a la finalidad pretendida, incluida la practica
de reconocimiento judicial sobre extremos relevantes, tinico caso en el
que la vista podria suspenderse (art. 734.2,1 LEC), de ahi la conveniencia
de acudir a ella con todos los medios justificativos que se considere apro-
piados, en funcién naturalmente de la posicion procesal que se ocupe, sin
perjuicio en nuestra opinion, pues la LEC nada dice al respecto, de las que
propuestas por el actor en su escrito de solicitud, ya hayan sido admitidas
por el Juez en la resolucién de sefialamiento de la vista®. La actividad de
justificacion debe limitarse, pues, exactamente a la medida cautelar pedi-

37. Véanse las criticas de RAMOS MENDEZ, Guia para una transicién ordenada a la
LEC, cit.,pdg. 694, y de SERRA DOMINGUEZ, La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, cit.,
pég. 98.

38. Véase VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SOLER / VALLS GOM-
BAU (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., t. 111, pig.
3336.
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da por el actor, excluyéndose cualquier posibilidad de adelantar la prueba
de fondo™.

En esta vista pueden discutir las partes sobre el tipo y cuantia de la
caucion ofrecida por el actor (art. 734.2, I primera frase LEC), teniendo
oportunidad también el demandado de solicitar que en vez de la medida
cautelar pedida, se acepte su caucion sustitutoria (v. art. 734.2, II segunda
frase LEC, e infra), caucién que es absolutamente distinta, por su naturale-
za y fines, a la exigida al actor, como veremos.

Las resoluciones que dicte el Juez sobre el desarrollo de la compare-
cencia, sobre su contenido y sobre la prueba propuesta, son irrecurribles, si
bien, previa protesta, puedan alegarse las posibles infracciones en el recur-
so que quepa contra el auto que resuelva las medidas cautelares (art. 734.3
LEC).

C) Resolucion y recurribilidad: La decisién tras la vista se toma me-
diante auto, a dictar en el plazo de 5 dias (art. 735.1 LEC), en el que la mo-
tivacion adquiere especial relevancia®, que puede tener alguno de los si-
guientes contenidos:

1. Acordamiento de la medida: Si accede a la solicitud, el auto debe

proveer respecto a estas dos cuestiones (art. 735.2, I LEC):

a) En cuanto a la medida cautelar en si: El Juez debe fijar con toda
precision la medida o medidas cautelares que se acuerden, pre-
cisando el régimen al que estarin sometidas, a efectos de lograr
su mayor efectividad posible se entiende.

b) Sobre la caucidn: El Juez debe determinar, en su caso, la forma,
cuantia y tiempo en que deba prestarse por el solicitante.

Por lo que hace referencia a la resolucién del ofrecimiento de
la caucién sustitutoria realizado por el demandado, v. infra.

39. Véanse DiEz-PicAZo GIMENEZ, en DE LA OLIVA SANTOS / DiEZ-PicAZO GIMENEZ
/ ' VEGAS TORRES, Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales. Confor-
me ala Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cit., pdg. 400 ; y BARONA VILAR,
en MONTERO AROCA / GOMEZ COLOMER / MONTON REDONDO / BARONA VILAR, Derecho Ju-
risdiccional, t. 11, Proceso Civil, cit., pdgs. 680 y 681.

40. Porque limita o restringe los derechos de quien padece la medida cautelar, de
acuerdo con doctrina consolidada del TC. Véase BARONA VILAR, en MONTERO AROCA / GO6-
MEZ COLOMER / MONTON REDONDO / BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional, t. 11, Proceso
Civil, cit., pag. 682.
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El auto que acuerda medidas cautelares es recurrible en apela-
cidén en un solo efecto (art. 735.2, I LEC).

2.° Denegacion de la medida: En cuyo caso, el auto es recurrible en

apelacién, que tendra tramitacién preferente, imponiéndose las
costas al solicitante (art. 736.1 LEC).

La LEC toca el tema de la eficacia de cosa juzgada material de las re-
soluciones cautelares de manera indirecta y no completamente clara, al per-
mitir su variabilidad cuando se justifique la produccién de hechos o cir-
cunstancias que no pudieron tenerse en cuenta en el momento de su
concesion (art. 743, I). Nuestra Ley Procesal comiin no reconoce, por tan-
to, ni explicita ni implicitamente la produccién de cosa juzgada en los autos
resolutorios de medidas cautelares. Por otro lado, ni el art. 222, ni el art. 447
LEC, dedicado el primero expresamente a la cosa juzgada material, men-
cionan para nada a las resoluciones de medidas cautelares como beneficia-
das por ésta, el principal efecto del proceso, y el segundo precepto tampo-
co. Pero ello no es exactamente asi, y tales normas no deben interpretarse
literalmente, porque no debe caber la menor duda que, diga lo que diga la
LEC, habra que seguir entendiendo que si las circunstancias existentes en el
momento de adoptarse la medida cautelar concreta, siguen dindose, el auto
en que se acuerde es inmodificable y por tanto la situacién que cautelan no
se puede alterar, lo que es efecto propio de la cosa juzgada material®'.

D) Ejecucion de la medida: Presupuesto previo para la ejecucion de
la medida cautelar acordada por el Juez es, recordemos, que el beneficia-
do por ella preste la caucién del tipo y cuantia fijadas (arts. 728.3,1y 737,
I LEC). El Juez decidird sobre la caucién y su importe en funcién de los
criterios de idoneidad y suficiencia (art. 737, II LEC)**, norma que no se

41. Véase, exactamente en ese sentido, MONTERO AROCA, en MIONTERO AROCA / OR-
TELLS RAMOS / GOMEZ COLOMER / MONTON REDONDO, Derecho Jurisdiccional, t. Il Proceso
Civil (80 ed.), cit., pdgs. 370 y 371. En contra se manifiesta CORTES DOMINGUEZ, en CORTES
DOMINGUEZ / GIMENO SENDRA / MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil. Parte General,cit.,
pégs.494 y 495. Se expresa con matices DiEz-Picazo GIMENEZ, en DE LA OLIVA SANTOS / DIEZ-
Picazo GIMENEZ / VEGAS TORRES, Derecho Procesal Civil. Ejecuciin forzosa. Procesos espe-
ciales. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cit., pig. 404.

42. El art. 739, I PLEC decia que el Juez tomaba la decisién bajo su responsabili-
dad, no sabiéndose muy bien qué se queria decir exactamente con esa expresion, salvo que
se estuviera aludiendo a la responsabilidad civil por dafios a que todo Juez estd sujeto. Con
buen criterio, la LEC ha eliminado esta referencia.
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comprende bien a la vista de la fijacion que ordena el art. 735.2, I LEC,
pues ya ha sido fijada la cuantia en el auto que acuerde la medida cau-
telar®.
Una vez prestada caucion, la medida se ejecuta de oficio, no a instan-
cia de parte, inmediatamente, empleando para ello los medios que fuesen
necesarios, incluso los previstos para la ejecucion de sentencias (art, 738.1
LEC), por tanto, conforme a su naturaleza. Ello afecta a todas las medidas
cautelares posibles, tanto las del art. 726 como las del art. 727, aunque la
LEC ha creido conveniente precisar particularidades relativas a alguna me-
dida cautelar*, como:
1.° El embargo preventivo: Remitiéndose a los arts. 584 y ss., que regu-
lan el embargo ejecutivo de bienes, con el matiz de no estar obliga-
do el deudor a la manifestacion de bienes del art. 589 (art. 738.2, 1)*.

2.2 La administracion judicial de bienes: Remitiéndose a los arts. 630
y ss., que regulan esta garantia de la afeccién en la ejecucién
(art. 738.2,1I).

3.° Laanotacién preventiva de la demanda: Remitiéndose a las dispo-
siciones registrales aplicables, contenidas en la legislacion hipote-
caria (art. 738.2, T1I).

Norma importante es la prohibicién de enajenacién que rige para de-
positarios, administradores judiciales o responsables de bienes y derechos
trabados, sobre los mismos, mientras no lo autorice el 6rgano jurisdiccional
concurriendo circunstancias tan excepcionales que resulte mds gravosa
para el patrimonio del demandado la conservacién que la enajenacion (art.
738.3 LEC)*.

43. Véase laacertada critica de VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA
SOLER / VALLS GoMBAU (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, cit., t. TTI, pags. 3344 y 3345.

44. Que explica con detalle VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SO-
LER / VALLS GoMBAU (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, cit., t. TIT, pags. 3348 a 3351.

45. Conel fin de evitar al demandado una injerencia en su esfera patrimonial mayor
de la necesaria, v. HERNANDEZ PUERTOLAS, en LLEDO YAGUE (Director), Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Dykinson, Madrid 2000, p4g. 683.

46. Véase la explicacion, convincente, de VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLES-
TEROS / RIFA SOLER / VALLS GoMBAU (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de En-

Juiciamiento Civil, cit., t. III, pag. 3353.
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V. EL PROCEDIMIENTO SIN AUDIENCIA DEL DEMANDADO

La segunda variante procedimental, una vez presentada la solicitud de
adopcién de medidas cautelares, consiste en cursarla sin audiencia del de-
mandado (art. 733.2 LEC).

Antes de entrar en ello, sin embargo, existe una posibilidad concreta
de realizar un tramite del procedimiento de las medidas cautelares, también
sin audiencia del demandado, sélo que en este caso tiene que sufrirlo sin po-
der formular causa de oposicion alguna: El Juez puede ordenar, a instancia
de parte, cuando la medida cautelar solicitada sea la de prohibicién o la de
cesacion de una actividad ilicita (antes vista), que se emitan informes u or-
denar investigaciones que el solicitante no pueda llevar a cabo o aportar y
que resulten necesarias para resolver sobre la solicitud, “sin dar traslado del
escrito de solicitud” (art. 732.2, Il LEC).

En cuanto al procedimiento de oposicion en particular, debemos con-
siderar las siguientes cuestiones:

A) Presupuestos: Para que la medida cautelar se pueda adoptar sin au-
diencia del demandado, se requiere que lo pida expresamente el solicitante,
que justifique que concurren razones de urgencia, o que se piense que la au-
diencia al demandado podria comprometer la efectividad de la medida, y
que lo autorice el Juez (art. 733.2, I primera frase LEC).

La LEC exige en esa norma que el actor solicitante de la medida acredite
el porqué de su peticién de exclusion de la contradiccion, es decir, que indique
y justifique que concurren razones de urgencia o de peligro de efectividad de la
futura medida cautelar que se adopte’. La decisi6n es del Juez naturalmente.

B) Resolucion: El Juez, dados los anteriores requisitos, acordard la me-
dida sin audiencia del demandado, y ningtin otro trdmite, pero hay que enten-

47. Esto es una mejora respecto al PLEC, pues éste no previd, ante la gravedad de la
decision a tomar, una minima actividad justificativa de la peticién de exclusién de la contra-
diccidn, al menos de que concurriesen los presupuestos de la medida solicitada y que fuera
necesario actuar “por sorpresa”, por lo que parecia que iba a depender exclusivamente de las
alegaciones al respecto del actor y de la decision acto seguido del Juez. La solucién la sugi-
rié ORTELLS RAMOS, El procedimiento cautelar.., cit., en Pico 1 JUNOY (director), “Presente
y futuro...”, cit., pdg. 693, proponiendo que se reformara el art. 735.2, I PLEC exigiendo una
cierta actividad de comprobacion, muy rapida (informacion sumaria).
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der que concurriendo los presupuestos generales de la medida, mediante auto,
en el plazo de 5 dias, estableciéndose la disposicién de que el auto no conten-
drd en el mismo escrito su fundamentacidn, sino que constaré por separado
(art. 733.2,I segunda frase LEC), que para el legislador es la manera més co-
herente de tramitar en estos momentos la solicitud sin la audiencia del deudor.

Larazon por la que la fundamentacién de la concurrencia de los requi-
sitos de la medida y la justificacién de la no audiencia del demandado cons-
tan por separado, reside en no querer notificar la resolucién a la persona que,
sobre aviso, podria frustrar la efectividad de la medida, es decir, al deman-
dado, y, al mismo tiempo, garantizar que esta disposicién no vulnera el prin-
cipio constitucional de la prohibicién de la indefensién o contradiccién del
art. 24 CE*. Pero la LEC debia haber asegurado mejor esta cuestion, o al me-
nos de otra manera igualmente respetuosa con nuestra norma fundamental, a
saber, notificando el auto completo cuando la medida cautelar ya estd ejecu-
tada, manteniendo hasta entonces la reserva de las actuaciones, acordada en
la misma resolucién (“sin dar traslado del escrito de solicitud”, si se nos per-
mite utilizar la misma frase del art. 732.2, IT LEC, que aqui no se recoge),
como se hace por ejemplo en el proceso penal en casos de intervenciones te-
lefonicas y declaracion de secreto de actuaciones previa®.

C) Oposicion del demandado: El auto que se dicte en estos casos, es
decir, acordando la medida cautelar sin audiencia del demandado, es irre-
currible (art. 733.2, Il LEC), pero éste puede oponerse a la medida acorda-
da y que se estd ejecutando mediante un tramite especifico, previsto en los
arts. 739 a 742 LEC, que nos lleva a otra modalidad procedimental distinta.

Esta oposicién no solamente garantiza el cumplimiento de principios
constitucionales a los que nos referiremos de inmediato, sino que implica
también la posibilidad de que el Juez pueda volver a estudiar la cuestién, y,
en su caso, cambie de opinion.

1) Requisitos: La tinica condicién fijada por la LEC para que esta oposi-
cién pueda llevarse a cabo, es que la medida cautelar haya sido acordada sin au-

48. La necesidad de motivacién es, en cualquier caso, ineludible, V. VALLS GOM-
BAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SOLER / VALLS GOMBAU (Coordinadores), Comen-
tarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., t. ITI, pags. 3331 y 3332,

49.  Véase GOMEZ COLOMER, La intervencion judicial de las comunicaciones telefs-
nicas ala luz de la jurisprudencia, Revista Juridica de Catalufia 1998, nim. 1, pdgs. 151 y 152.
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diencia del demandado (art. 739). Por tanto, este procedimiento garantiza que
el principio de contradiccion del art. 24.2 no se vulnere, mixime cuando ade-
mas, como dijimos al principio, el proceso cautelar integra el derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva, segtin conocida Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. La contradiccion no es inexistente, sino que se aplaza su apli-
cacion, queda deferida, si el demandado se opone. No oponiéndose, ningtin
precepto constitucional se ha vulnerado, pues basta con darle la oportunidad,
en el proceso civil, para que la norma ordinaria se ajuste a la constitucional™.

2) Plazo: La oposicién estd sujeta a un plazo de 20 dias, a contar desde
Ia notificacién del auto que acuerda las medidas cautelares (art. 739 LEC).

3) Forma: La oposicién se formaliza mediante escrito (art. 739)°'.
Este escrito de oposicion da lugar a un procedimiento especifico cautelar (el
previsto en el art. 741 LEC)*.

Ademads de oponerse a la medida, el perjudicado por ella opositor pue-
de ofrecer caucion sustitutoria (art. 740, I LEC y v. infra).

4) Ausencia de causa especifica: El demandado puede oponerse a una
medida cautelar acordada sin su audiencia, esgrimiendo como causas
“cuantos hechos y razones se opongan a la procedencia, requisitos, alcance,
tipo y demds circunstancias..., sin limitacién alguna” (art. 740, I LEC)*.
Por tanto, deja las causas de oposicion totalmente abiertas™.

50. Véase MONTERQ AROCA, Introduccion al Derecho Procesal (20 ed.), Ed. Tecnos,
Madrid 1979, pag. 239.

51. Elart. 742, ITPLEC llamé a ese escrito de oposicién “demanda”, continuando con
la tradicion de los incidentes y de las tercerias en la LEC derogada (v. art. 1534 LEC de 1881),
igualdndolo a otros supuestos de oposicién regulados en el propio Proyecto (por ejemplo, en el
proceso monitorio, art. §16 PLEC, que no ha mantenido el vigente art. 818 LEC de 2000; o en
el juicio cambiario, art. 822 PLEC, que si ha conservado el art. 824 LEC de 2000).

52. Y noaunincidente de especial o previo pronunciamiento (v. arts. 389 y 390 LEC),
ni tampoco a un juicio ordinario, como ocurre con el proceso monitorio (v. art. §18 LEC).

53. ElBorrador de Anteproyecto de LEC exigia que el opositor alegara y demostra-
ra su ilicitud, el no cumplimiento de los requisitos legalmente fijados, el inapropiado alcan-
ce o extension de la misma, la clase impropia o la vulneracién de otras circunstancias, sin li-
mitacién alguna (art. 741), pero el nuevamente redactado art. 741 del Anteproyecto, después
art. 743, T PLEC, ya se incling por el texto que finalmente es el vigente.

54. Véase la explicacién de VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA
SoLER / VALLS GomBAU (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, cit., t. T, pag. 3357. Por su parte, VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentarios a la nueva Ley
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5) Traslado del escrito: El escrito de oposicién es notificado al de-
mandante principal o beneficiado por la medida cautelar, convocandose
para una vista o comparecencia (art. 741.1 LEC).

6) Vista: La comparecencia se desarrolla de acuerdo con lo previsto
en el art. 734 LEC (antes comentado). Recordemos que es posible practi-
car pruebas (justificaciones) segiin ese precepto, lo que plantea el proble-
ma, al no limitarse los motivos de oposicion, de deslindar esas pruebas
(justificaciones) para oponerse a las medidas cautelares de las verdaderas
pruebas sobre el fondo del asunto. Esta vista no puede convertirse por ello
en un acto méds de defensa del demandado en cuanto al fondo del asunto
principal.

7) Resolucion e impugnabilidad: Celebrada la vista, el érgano juris-
diccional resuelve mediante auto, a dictar en el plazo de 5 dias, sobre la
oposicion presentada (art. 741.2, 1 LEC), pudiendo tomar una de estas dos
decisiones:

1.° Mantener la medida cautelar acordada, en cuyo caso condena en
costas al opositor (art. 741.2, I LEC).

2. Revocar la medida impuesta alzdndola, en cuyo caso se deja sin
efecto, condena al actor a las costas y, ademds en su caso, al pago
de los dafios y perjuicios que se hayan podido derivar de su ejecu-
cion (art. 741.2, 11 LEC y v. infra).

El auto en que se decida la oposicién serd apelable sin efecto suspen-

sivo (art. 741.3 LEC)™%.

8) Indemizacion de daiios y perjuicios: En caso de que triunfe la opo-
sicién del demandado y se levante la medida cautelar impuesta, éste tiene
derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios causados, siempre que
los demuestre y los solicite expresamente.

de Enjuiciamiento Civil, Ed. Dijusa, Madrid 2000, pig. 941, enumera como posibles causas
la ilicitud de la medida, su innecesariedad, la falta de requisitos, la inexactitud de la cuantia
fijada en el auto, o la prestacién de caucion insuficiente para responder por los posibles da-
1os y perjuicios.

55. Véase la critica de SERRA DOMINGUEZ, La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Ci-
vil, cit., pdg. 99, quien considera que se tenia que haber distinguido entre decisién de man-
tenimiento de la medida y de revocacién.
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El procedimiento especifico para ello, otro mds, se establece en el art.
742 LEC, remitiéndose a los arts. 712 y ss. (que regulan la liquidacion de
daiios y perjuicios, frutos y rentas, y la rendicién de cuentas). Debe ser apli-
cable igualmente a los supuestos de indemnizacion previstos en los arts.
730.2, 11y 745,1 LEC. Una vez fijados por el Juez, se requerird de pago al
solicitante de la medida (el actor), procediéndose de inmediato, si no los pa-
gare, a su exaccion forzosa (art. 742 ultima frase LEC).

V1. EL PROCEDIMIENTO PARA LA SUSTITUCION DE LA MEDIDA CAUTELAR
POR FIANZA

Hemos visto hasta ahora que el demandado tiene dos oportunidades
para solicitar que, en vez de que se le imponga una medida cautelar concre-
ta, o una vez impuesta para enervar sus efectos, se acepte una caucion sus-
titutoria. Primero fue en la vista del procedimiento al que venimos llaman-
do de referencia, es decir, cuando hay audiencia del demandado (art. 734.2,
I1 LEC); luego, en la vista del procedimiento de oposicién a la medida cau-
telar adoptada sin su audiencia (art. 740, IT LEC).

Ademads de en estos dos momentos especificamente previstos, nada
impide que el demandado pueda ofrecer caucion sustitutoria en la contesta-
cidn a la demanda del pleito principal, o incluso en un escrito auténomo an-
terior a esas vistas del procedimiento cautelar, con o sin audiencia del de-
mandado, pues la generalidad del art. 746.1 LEC asi permite afirmarlo, y el
art. 747.1 LEC no lo prohibe expresamente.

Ofrecer caucion sustitutoria sélo significa aceptarse por el demandado
que se da una situacion juridica cautelable, y que, por tanto, concurren los
presupuestos de apariencia de buen derecho y de peligro en el retraso, y
nunca que admite los hechos o que se allana a la pretension principal (la lec-
tura del art. 746.2 LEC asi lo confirma)®®. Sélo que la LEC concede a éste
la posibilidad de que el bien no quede trabado, o que la medida cautelar no
se ejecute, por los perjucios que podria depararle (v. art. 746.2 LEC), y que
a cambio ofrezca, en su sustitucién, una fianza suficiente, a juicio del 6rga-

56. Véase DAMIAN MORENO, en CORTES DOMINGUEZ / MORENO CATENA (Coordina-
dores), La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Tecnos, Madrid 2000, t. II (Los procesos
ordinarios. LLas medidas cautelares), pag. 165.
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no jurisdiccional, para asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia es-
timatoria que en su dia y en su caso se dicte (v. art. 746.1 LEC)*".

La solicitud correspondiente de caucién sustitutoria, a la que se pue-
den acompafar los documentos justificativos de su solvencia, es analizada
en una vista, a la que es citado el demandante, en donde se vigilara la con-
currencia de los presupuestos y las consecuencias de la adopcion de la me-
dida, resolviendo el Juez mediante auto (art. 747.1,1y I LEC), que es irre-
currible, sea cual fuere su contenido (art. 747.2 LEC).

La caucion sustitutoria puede consistir ignalmente en cualquiera de las
formas previstas en el art. 529.3, II, a saber, en lo que concreta esa norma,
dinero en efectivo, o aval solidario de duracién indefinida y pagadero a pri-
mer requerimiento, o cualquier otro medio que garantice la inmediata dis-
ponibilidad econémica (art. 747.3 LEC)*®, generalmente, atendida la prac-
tica actual como dijimos, en aval bancario.

VII. EL PROCEDIMIENTO PARA LA MODIFICACION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

Dada la cldusula rebus sic statibus, o caracteristica de temporalidad de
las medidas cautelares, la LEC permite la modificacién de las mismas, ale-
gando y probando hechos y circunstancias que no pudieron tenerse en cuen-
ta al tiempo de su concesion, o dentro del plazo para oponerse a ellas, en
este tiltimo caso, si la modificacidn se solicitare por el demandado (art. 743,
I LEC). Recordemos que referencias implicitas a esta cldusula se encuentan
también en los arts. 730.4,1y 736.2 LEC.

La nueva solicitud, del demandante o del demandado, da lugar a otro
procedimiento particular, que se tramitard conforme a las reglas vistas para
la adopcién de medidas cautelares, con o sin audiencia del demandado en
funcién de los presupuestos estudiados, pues el art. 743, 11 LEC, al remitir-
se a los arts. 734 y ss., no distingue.

57. Laregulacién de la caucién es criticada por SERRA DOMINGUEZ, La Ley 1/2000
sobre Enjuiciamiento Civil, cit., pig. 100, porque puede ser contraproducente en algtin caso,
v.gr., de anotacién preventiva de la demanda.

58. Veéase VALLS GOMBAU, en FERNANDEZ-BALLESTEROS / RIFA SOLER / VALLS
Gomsau (Coordinadores), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., t. 111,
pags. 3381 y 3382.
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VIII. EL PROCEDIMIENTO PARA EL ALZAMIENTO DE LA MEDIDA CAUTELAR
IMPUESTA

Finalmente, la LEC prevé también la finalizacion de la vigencia de la
medida cautelar adoptada. Los supuestos de alzamiento o de extincion de
la medida cautelar pueden llegar a ser hasta ocho, concretamente los si-
guientes:

1.° Por no interponerse la demanda dentro de plazo cuando se solici-

t6 y obtuvo previamente a ella (art. 730.2, I LEC);

2.° Por terminacion del proceso, por cualquier causa salvo sentencia

condenatoria o auto equivalente (art. 731.1 LEC), norma que debe
interpretarse en el sentido de que en este caso y procediendo la eje-
cucién la medida preventiva no se alza, sino que se transforma sin
solucién de continuidad en ejecutiva. Este precepto constituye por
otra parte la expresion mds certera de las caracteristicas de la ins-
trumentalidad y de la temporalidad de las medidas cautelares (de
“accesoriedad” habla el titulo oficial del art. 731 LEC), pues care-
cen de sentido si no dependen del proceso principal y, en concre-
to, de la resolucién de fondo que en €1 se dicte, a la que estdn vin-
culadas irremediablemente, dejando de tener razon de existir
cuando el proceso finaliza,

3.° Por suspension del proceso por tiempo superior a 6 meses, siendo

la causa imputable al solicitante de la medida (art. 731.1, IT LEC),
lo que implica que si la suspension es por acuerdo entre las partes,
la medida cautelar se mantiene;

4.° Por admision de la ejecucion provisional, siempre que la medida

cautelar guarde relacidn con dicha ejecucion (art. 731.2 LEC);

5.° Por absolucion del demandado en la primera instancia del proce-

so0, salvo que el apelante solicite su mantenimiento, o la adopcion
de alguna medida distinta, y el Tribunal, oida la parte contraria, te-
niendo en cuenta las circunstancias del asunto y previo aumento
del importe de la caucion, acceda a ello (art. 744.1 LEC)*;

6.° Por estimacién parcial de la demanda, en la parte que le afecte y

oido el demandado (art. 744.2 LEC);

59. Véase SERRA DOMINGUEZ, La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, cit.,
pég. 100.
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7.° Por sentencia absolutoria firme, sea de fondo o procesal, en cuyo
caso se dara paso al procedimiento del art. 742 para exigir los co-
rrespondientes dafios y perjuicios (art. 745,1 LEC); y

8.” Por renuncia a la accién o al derecho que fundamenta su preten-
sién, o por desistimiento de la demanda o recurso, con apertura
igualmente del procedimiento para exigir dafios y perjuicios (art.
745, 10).

Pues bien, en estos casos, el procedimiento para el alzamiento de la
medida cautelar impuesta es el mas sencillo de todos los aqui contempla-
dos. El Juez de oficio debe realizarlo, o declarar su extincién (art. 745, 1
LEC), siempre y cuando este efecto no se produzca autométicamente como
consecuencia de la propia naturaleza de la causa, v.gr., por sentencia firme
absolutoria. No obstante, en algiin caso puede ser necesaria la instancia de
parte, y ello no debe impedirse, por ejemplo, para recordar al Juez que han
transcurrido los 20 dias para interponer la demanda habiendo sido acorda-
da una medida cautelar previamente a ella.
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LA EJECUCION PROVISIONAL
Y LA SERIEDAD DE LA JUSTICIA (¥)

Prof. Dr. Don JuLio GARCIA CASAS
Titular de Derecho Procesal de la
Facultad de Derecho. Universidad de Sevilla

SUMARIO

Introduccién. — I. Ambito. — II. Fundamento y naturaleza juridica. — III. Resolu-
ciones no ejecutables. — IV. La revocacién de las resoluciones provisionalmente ejecutadas.
— V. Reflexiones finales.

INTRODUCCION

Entre las innovaciones fundamentales de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil figura, sin lugar a dudas, la ejecucién provisional de resolu-
ciones judiciales: no hay mds que leer los parrafos de su Exposicién de
Motivos, mds tarde reflejados en los arts. 524 a 537. La Exposicion de Mo-
tivos (apartado X VI) asi lo reconoce expresamente, y ya desde el principio

(*) Trabajo realizado para el libro “EXPOSICION DE LA NUEVA LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CIVIL", dirigido por el Prof. Dr. Gutiérrez-Alviz y Conradi, en vias de publi-
cacién por la editorial Tirant lo blanch.
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anuncia que se trata de una “decidida opcién por la confianza en la Admi-
nistracion de Justicia y por la importancia de su imparticion en primera ins-
tancia”. Con la ejecucién provisional la Ley pretende, entre otras cosas, su-
primir la posibilidad de que el recurrente, en apelacién o en casacién, utilice
estos recursos con dnimo manifiestamente dilatorio, atin a sabiendas de que
no le asiste razén alguna sobre el fondo. Climplese asf la exigencia del pre-
cepto contenido en el articulo 24 C.E. que preconiza, dentro del derecho a
la tutela judicial efectiva, el derecho a un proceso rapido y eficaz.

Es evidente que la regulacién legal, didfana a partir del articulo 524
encontrard en su prictica severas dificultades, especialmente cuando se tra-
te de ejecuciones de sentencias que condenan al cumplimiento de obliga-
ciones de hacer y de no hacer. Sin embargo y pese a ello, los medios de eje-
cucién provisional consagrados a partir del articulo 385 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, se manifestaron notoriamente insuficientes,
en parte debido al cardcter excepcional de la norma, y en parte debido a las
reticencias de los Jueces de Primera Instancia o de las Secciones de las Au-
diencias, ante la posibilidad de que las sentencias recaidas en grado supe-
rior, fueran expresamente revocatorias en todo o en parte de las recurridas.

La Exposicién de Motivos destaca que “el nuevo régimen de ejecu-
cién provisional deparard, a buen seguro, muchos mds beneficios directos
que perjuicios o casos injustos, y serdn muy positivos tanto los efectos co-
laterales de la innovacién radical proyectada como la disminucion de re-
cursos con dnimo exclusivamente dilatorio”. Pero no se detiene ahi la fun-
damentacion legal del instituto que ahora comentamos, porque la Ley
aspira a lo mas dificil: introducir un cambio de mentalidad en los pactos y
en los pleitos; en los pactos, para cumplirlos, y en los pleitos, para afrontar-
los asumiendo seriamente sus resultados. Es por ello por lo que la Ley pre-
tende en suma, como propésito fundamental y no meramente verbal, dar se-
riedad a la justicia. Hemos invocado deliberadamente este parrafo de la
Exposicién de Motivos, para dar titulo a estas reflexiones, y porque ade-
mads, y por encima de otros objetivos, la Administracién de Justicia debe
impartirse con total seriedad y consecuencia.

En el 4mbito de la competencia de los rganos jurisdiccionales habra
que exigirles mejor preparacién juridica y humana, porque cuando la jus-
ticia se imparte con conocimiento de causa, ya desde la primera instancia
es acreedora a todo tipo de estimulo y apoyo. De otra parte no es cierto que
la justicia en primera instancia se imparta de manera inmotivada, pues ahi
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estdn las sentencias confirmatorias en la segunda instancia. Y en el 4mbi-
to de los demas profesionales del Derecho, implicados en pleitos e instan-
cias, habra que exigirles el estricto cumplimiento de sus respectivos cédi-
gos deontolégicos. En definitiva, e invocando de nuevo la Exposicién de
Motivos, la nueva Ley parte de la base de un serio quehacer judicial en
todas las instancias y en los recursos extraordinarios; lo que proscribe
y aparta definitivamente la pretendida falta de calidad de las resolucio-
nes jurisdiccionales, pues si ese defecto existiere, ninguna Ley podria re-
mediar.

Las reflexiones que siguen no pretenden ofrecer un anélisis exhausti-
vo de tan novedosa y trascendente novedad legal, que viene a constituirse
ahora en regla general para la ejecucién provisional de todo tipo de senten-
cias, con las exclusiones sefialadas en el articulo 525 de la nueva Ley; bus-
can s6lo una aproximacién a los problemas juridicos que puedan suscitarse
en la aplicacién diaria de la Ley por los Tribunales de Justicia.

1. AwmBITO

Resulta ya pacifico en la doctrina que “firmeza no es siempre sinéni-
mo de ejecutabilidad”, dado que puede darse 1a una sin la otra, es decir, pue-
de haber firmeza sin ejecutabilidad y ejecutabilidad sin firmeza. El Profe-
sor DiEz-PicAzo GIMENEZ reflexiona con acierto afirmando de una parte
que existen resoluciones judiciales firmes cuyo contenido no es por natura-
leza susceptible de ejecucién forzosa, invocando al respecto los pronuncia-
mientos meramente procesales y los pronunciamientos mero-declarativos y
constitutivos; y de otra, porque las Leyes procesales pueden permitir por ra-
zones de politica legislativa que en casos concretos las sentencias de con-
dena sean ejecutables aunque no sean firmes'.

Asi como, y a diferencia de lo que sucede con la ejecucion de senten-
cias firmes que forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, el articulo 24.1 C.E. no garantiza la ejecucién provisional de reso-
luciones no firmes, pudiendo permitirla, restringirla e incluso suprimirla;

1. Vid. Diez-Picazo GIMENEZ, Ignacio, en Derecho Procesal Civil, (con ANDRES DE
LA OLIVA SANTOS y Jaime VEGAS TORRES), pdgina 358, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2000.
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de ahi que hayamos afirmado que estamos en presencia de una cuestion de
politica legislativa que podriamos calificar de oportunidad.

Conforme al articulo 524.2 L..E.C. son susceptibles de ejecucién pro-
visional las sentencias de condena que no sean firmes, asigndndose compe-
tencia al 6rgano judicial que sea competente para la primera instancia.
Pareceria, interpretando literalmente el precepto que s6lo son provisional-
mente ejecutables las resoluciones judiciales en forma de sentencia®. Sin
embargo entendemos con de la OLIvA y DiEZ-PicAZ0 GIMENEZ, que no exis-
te razon legal alguna para que otro tipo de resoluciones judiciales puedan
ser susceptibles de ejecucién provisional, cuando también ocurre que no to-
das las sentencias de condena no firmes son susceptibles de ella, utilizando
argumentos de pura logica juridica y de teleologia elemental. En conse-
cuencia no hay por qué negar la posibilidad de que ciertas resoluciones que
adoptan la forma de auto y que contienen pronunciamientos de condena,
sean susceptibles de ejecucion provisional, pues si la Ley autoriza lo mas,
que es la sentencia, también debe permitir resoluciones judiciales de infe-
rior rango. Y no es que entendamos que el auto es resolucién judicial de in-
ferior rango que la sentencia, sino que lo utilizan los Juzgados y Tribunales
para resolver incidentes sobre liquidacién de dafios y perjuicios, rendicién
de cuentas frutos y rentas, sin que ello suponga anticipo alguno a la resolu-
cion definitiva sobre el fondo.

No faltan quienes, siguiendo una linea que pudiéramos calificar de tra-
dicional, refieren la ejecucién provisional exclusivamente a las sentencias.
En este sentido 1a mas moderna monografia sobre la materia, “La ejecucion
provisional” de Teresa ARMENTA DEU contiene una referencia practicamen-
te exhaustiva y constante a las sentencias de condena no firmes, sin men-
cionar ningiin otro tipo de resolucion judicial, salvo en materia referente a
liquidacién de dafios y perjuicios, frutos y rentas, y rendicion de cuentas,
a que se refiere el articulo 716 L.E.C. Afirma que el auto que recaiga en el
procedimiento correspondiente fijando las cantidades que deben abonarse
como dafios y perjuicios, y que no tiene efectos suspensivos, admite la po-
sibilidad de su ejecucién provisional por los tramites generales de los ar-
ticulos 524 y siguientes L.E.C.. La autora, sin embargo opone a tal inter-
pretacién la referencia constante a “sentencias”, que se efectia alo largo de

2. En este sentido se pronuncia MONTERO AROCA, JUAN: Derecho Jurisdiccional I1,
Proceso Civil, pidgina 538, Tirant lo blanch, Valencia, 10* edicién, 2000.
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toda la ordenacion legal de la ejecucién provisional, excepeién hecha en su
Encabezamiento (“de la ejecucion provisional de resoluciones judiciales™).
Por nuestra parte, si se tiene en cuenta que el auto es meramente liquidato-
rio, e integra con la sentencia de condena el titulo ejecutivo perfecto para
ejecucion dineraria, el obstdculo desaparece?.

1. FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho a la
ejecucion provisional no es un derecho fundamental comprendido en el ar-
ticulo 24.1 C.E., sino de configuracion legal ordinaria, sometido por tanto a
los requisitos establecidos por el legislador. Como recuerda el propio Alto
Tribunal® “la ejecucion provisional se enmarca dentro de los &mbitos de la
tutela judicial efectiva, como un derecho de prestacién, cuyas condiciones
de ejercicio corresponden al legislador”. Su base constitucional se encuen-
tra en la efectividad de la tutela judicial (articulo 24.1 C.E.), y en el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas (articulo 24.2 C.E.). Conviene pues
destacar que de acuerdo con la modificacion introducida por la Ley de Re-
forma Urgente de 6 de agosto de 1984, la ejecucidn provisional seguia te-
niendo cardcter excepcional, frente al efecto suspensivo de los recursos, y
frente al cardcter de regla general que hoy se le otorga, lo que determiné en
muchas ocasiones la adopcién de criterios muy rigurosos de los Juzgados y
Tribunales para concederla; por ejemplo “no hay que olvidar que el espiri-
tu de la reforma urgente de la L.E.C. en esta materia trata de evitar que la
demora en los trdmites judiciales se convierta en un privilegio para el con-
denado en la primera instancia, quien, si apela, encuentra al menos el bene-
ficio a su favor de una resolucién dilatoria en la alzada con el posible per-
juicio para el ejecutante” ( S.A.P. de Sevilla de 25 de noviembre de 1988).

No se oculta pues que la base fundamental de este instituto estd preci-
samente en la duracion a veces excesiva de un proceso. Mas en la herme-
neutica para desentrafiar el fundamento y oportunidad de la institucién se
encuentran otros motivos, tales como el periculum in mora derivado del

3. Cfr. ARMENTA DEU, TERESA: La ejecucion provisional,La Ley, Madrid, 2000, p4-
ginas 6,48,49,53,54,56,58,150 y 151.
4. SS.T.C.90/1985y 113/1989.
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perjuicio que ocasiona la suspensi6n de la eficacia de la resolucion, la pro-
babilidad de permanencia de la resolucion o la presuncion de verdad de di-
cha resolucién que pone fin a una instancia y finalmente, la propia efectivi-
dad de la sentencia, en funciones preventivas, agilizadoras o satisfactivas,
motivos todos recogidos por ARMENTA DEU en la monografia citada, y que
comparto plenamente.

Dada mi condicién de Magistrado en Secciones de lo Civil de la Au-
diencia Provincial de Sevilla, quiero resaltar que el verdadero fundamento
del instituto que estudiamos, se encuentra en la funcién preventiva que tra-
ta de frenar la utilizacién fraudulenta y dilatoria del sistema de recursos que
la Ley concede. Las demds funciones sefialadas, agilizadoras en cuanto
tiende a aliviar el nimero de asuntos en los Juzgados o la satisfactiva, con-
traida al cumplimiento inmediato de una resolucién favorable, se presentan
—en mi dptica procesal — como justificacién secundaria menos relevante.
Son estos principios, como destaca ORTELLS RAMOS’, 1os que inspiraron en
mayor medida al legislador de 1984 y al de la Ley actual de 2000.

Es claro, por otra parte, que la ejecucién provisional no aparece en su
regulacién como una actividad de naturaleza cautelar, sino meramente eje-
cutiva. La propia Exposicién de Motivos asi lo corrobora cuando dice que
“la ejecucién provisional no es, por supuesto, ninguna medida cautelar, y
supone, de ordinario, efectos de més fuerza e intensidad que los propios de
las medidas cautelares. Pero en un caso ademas, de una razonable oposi-
cién, existe una sentencia precedida de un proceso con todas las garantias y
en el otro, sélo el furmus bonis iuris”.

En este sentido la reforma de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
ha supuesto en definitiva un paso mas y muy importante hacia la configura-
cién de la ejecucion provisional como otro instrumento al servicio de una
tutela judicial efectiva. Las dudas y recelos para superar el pretendido equi-
librio que se considera producido a favor del ejecutante, se corrige elimi-
nando la necesidad de prestar caucién, estableciendo la posibilidad de acor-
dar medidas que eviten o impidan dafios y perjuicios, especialmente en los
supuestos de revocacién de un pronunciamiento de condena provisional-
mente ejecutado, y finalmente eliminando la obligacién de ofrecer medidas
alternativas a las acciones ejecutivas concretas. La propia Exposicién de

5. ORTELLS RAMOS, MANUEL, “Para la reforma de la ejecucién provisional en el pro-
ceso civil”, en Justicia, 1981, n° 11, padginas 294 y 295.
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Motivos, que en este aspecto ofrece luz intensa y didfana acerca del institu-
to que estudiamos, destaca la confianza en la Administracion de Justicia en
primera instancia, justicia de la que en muchos casos se desconfia injustifi-
cadamente, y la dificultad equiparable entre resolver sobre la ejecucion
provisional y la adopcion de medidas cautelares, otorgar mayor seriedad a
la propia justicia, y sobre todo la existencia de una resolucion judicial favo-
rable dictada ya con todas las garantias procesales y constitucionales, 1a sa-
tisfaccion de las expectativas legitimas del acreedor que vence en el pleito,
y finalmente la limitacién a la utilizacién de recursos a efectos meramente
dilatorios.

Frente a esta tendencia de evitar o al menos contribuir a que no se alar-
gue el proceso con recursos temerarios, se ha venido reclamando otra fina-
lidad, tuteladora de los derechos reconocidos en la resolucién cuya ejecu-
cién provisional se realiza, pero que valore a la vez, los derechos de la parte
provisionalmente vencida. La Ley vigente, en los articulos 524 a 537, se
pronuncia claramente por una “ejecucién provisional de toda sentencia de
condena, con las excepciones que la propia Ley establece, y sin necesidad
de prestar caucién”. El riesgo posible se asume articulando una fase de opo-
sicion regulada con cardcter muy amplio cuando se trata de la ejecucién de
condenas no dinerarias, para preservar en la medida de lo posible y por los
medios que las Leyes conceden, la restitutio in integrum, mediante el acce-
so directo a la via de apremio.

Opina el Profesor MUERZA ESPARZA® que “a pesar de lo relevante de 1a
reforma de la Ley de 2000, su regulacion resulté parca y desacertada, espe-
cialmente en materia de procedimiento”. Y es cierto, porque problemas ati-
nentes al &mbito de las resoluciones ejecutables, a lo que ya nos hemos re-
ferido, la legitimacion, la determinacién de la denominada “fianza”, o la
insuficiencia en la regulacion de los efectos que provoca la revocacién de
una sentencia ya provisionalmente ejecutada, continiian hoy dia pese a los
avances doctrinales y jurisprudenciales, sin resolverse con criterio unifor-
me. Sin embargo, y siguiendo siempre al Profesor MUERZA ESPARZA, “las
circunstancias que justificaron su existencia no parece que hoy se pongan
en duda”, porque si lo que en definitiva se persigue es que la Administra-
cién de Justicia sea seria y responsable, no cabe duda que la simple realidad

. 6 Vid. MUERZA Esparza, JULIO J.: “Algunas consideraciones sobre la ejecucion
provisional en la Nueva Ley”, Aranzadi Civil, n® 16, diciembre 2000, pagina 16.

39




JULIO GARCIA CASAS

de una sentencia definitiva de condena otorga al acreedor una especial for-
taleza en su derecho, que puede llevar a que el Tribunal acuerde la ejecucion
provisional con cautelas. De otra parte, si lo que se pretende, insistimos, es
la seriedad de la Justicia, debe evitarse a toda costa que el deudor condena-
do en una sentencia fundamentada y motivada, utilice los recursos que la
Ley le ofrece con la tinica y torticera finalidad de alargar el proceso, retra-
sando en consecuencia la ejecucién. Finalmente a nadie se le oculta que la
ejecucién provisional va a descargar de trabajo a los érganos jurisdicciona-
les superiores, con el efecto disuasorio a un posible recurrente, que se en-
cuentra ante una sentencia o resolucién ya ejecutada o en fase de ejecucion.

De acuerdo pues con estas premisas, las caracteristicas generales de
la nueva regulacién pueden sintetizarse de la forma siguiente: primero, de
una parte se instaura un régimen completo y unitario de la institucion, y se-
gundo, de otra la sentencia de condena provisionalmente ejecutable cons-
tituye un titulo ejecutivo equiparable a la sentencia de condena firme (ar-
ticulo 524), tercero, el solicitante de la ejecucién provisional de una
sentencia de condena en primera instancia estd exento de prestar simulta-
neamente caucién (articulo 526), lo que viene a constituir una de las mas
importantes novedades que presenta toda la Ley de Enjuiciamiento Civil,
acorde con el criterio de politica legislativa recogido en la Exposicién de
Motivos, cuando afirma que las sentencias de primera instancia “no re-
caen con menos garantias sustanciales y procedimentales de ajustarse a
Derecho que las que constituyen el procedimiento administrativo, inme-
diatamente ejecutables, salvo la suspension cautelar que se pida a la juris-
diccién de ese orden y por ella se otorgue”. En cuarto y iltimo lugar, cual-
quier régimen de ejecucién provisional no puede prescindir de un hecho
juridico incuestionable: que la sentencia provisionalmente ejecutada aca-
be siendo revocada por el 6rgano superior. Por ello, 1a Ley no olvida los in-
tereses legitimos de la parte provisionalmente vencida, estableciendo un
régimen de oposicién a la ejecucién provisional (articulos 528 a 530 y
535-3), de suspension (articulo 531), previendo ademds un conjunto de re-
glas para los distintos casos de “revocacién de resoluciones provisional-
mente ejecutadas” (articulo 533,534,y 537). La seriedad de la justicia ante
esta opcién legislativa exige eficacia suficiente atin ante el hecho de so-
portar ciertos riesgos, siendo cierto ademds que la crisis de la justicia no es
mds grave en la primera instancia que en las demds, siendo asf que el con-
tenido de las resoluciones judiciales depende de la calidad profesional de
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quienes las dictan. Ya nos referimos en la Introduccién a este aspecto: Jue-
ces preparados y Letrados responsables.

Existen ya manuales, monografias y articulos especializados en revis-
tas juridicas, que ofrecen un estudio completo y pormenorizado de este nue-
vo instituto procesal. No es ésta la finalidad que pretenden estas reflexio-
nes, contraidas a poner de relieve la incidencia que la nueva regulacién
va a tener sobre una justicia seria y responsable. No ha escatimado el legis-
lador esfuerzos notorios para tal finalidad, regulando de manera coheren-
te todo el articulado que dedica a la ejecucion provisional a partir del ar-
ticulo 524.

Buena prueba del talante y predisposicion aperturista de la magistra-
tura aplicando la nueva normativa, es el Auto de 5 de diciembre de 2000, de
la Audiencia Provincial de Cordoba, Seccion Primera, resolucidon dictada
pocos dias antes de la entrada en vigor de la Nueva Ley, en la cual la Au-
diencia manifiesta que “la nueva Ley que entrard en vigor en poco mds de
un mes de la fecha de esta Resolucién, consagra la ejecucion provisional de
todas las sentencias, sin mds exclusiones que las justificadas por la materia
sobre la que versa y que recoge el articulo 525 de la misma, incluso sin pre-
cisar fianza alguna por parte del ejecutante, de forma que lo que hasta aho-
ra era la excepcién y con fianza, pasard a ser en breves fechas la regla ge-
neral y sin ningun tipo de fianza. Con estas perspectivas y atendidas las
consideraciones expuestas con anterioridad, no parece acertado mantener
esa negativa absoluta a la ejecucién provisional solicitada, por lo que pro-
cede la estimacién del recurso accediendo a la ejecucion provisional de la
sentencia dictada (...)"".

En definitiva, la naturaleza juridica y el fundamento de este instituto
procesal mantiene una estrecha relacion de dependencia, que la propia Ex-
posicién de Motivos se preocupa en resaltar. Desde mi 6ptica juridica, es el
fundamento de esta institucion el que reporta mayor interés y enjundia,
pues explica y justifica sobradamente la finalidad que el legislador preten-
de, mientras que los problemas atinentes a su naturaleza juridica, con la dis-
tincién entre ejecucion y medidas cautelares, por ejemplo, pertenecen mas
bien al enfoque tedrico y cientifico de la institucidn.

7. Vid. Auto de 5 diciembre 2000 (Recurso de Apelacién niimero 364/2000), de la
Audiencia Provincial de Cérdoba.
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ITI. RESOLUCIONES NO EJECUTABLES

El articulo 385 de la L.E.C. anterior, modificada por la Ley de Medi-
das Urgentes de Reforma Procesal de 6 de agosto de 1984, fijaba mediante
numerus clausus 1as resoluciones excluidas de ejecucion provisional: sen-
tencias recaidas en juicios sobre paternidad, filiacion, divorcio, capacidad,
estado civil o derechos honorificos. Su fundamento era evidente: la imposi-
bilidad de determinar con carécter provisional el estado o condicion civil de
las personas. Ya antes de la Ley vigente multitud de resoluciones judiciales
suscitaron el problema de si podian ejecutarse provisionalmente las medi-
das provisionales de caricter econdmico y otras, en los procesos de separa-
cién y divorcio; en suma, ya se planted el problema de la ejecucion provi-
sional de los pronunciamientos secundarios. Entre otras cosas nos
referiremos a este problema, a 1a luz de la jurisprudencia més reciente, en el
comentario de los parrafos enumerados en el articulo 525 de la nueva Ley®.

Conforme al articulo 524.2 son susceptibles de ejecucién provisional
las “sentencias de condena que no sean firmes”. Ya nos hemos referido a la
extensién del precepto para resoluciones que no adopten la forma de sen-
tencia (vid. ambito mds atrds). Y si bien la L.E.C. permite la ejecucion pro-
visional de cualquier pronunciamiento de condena aunque la sentencia que
le acoja no sea firme, sefiala a continuacién, en el articulo 525 determina-
dos supuestos de sentencias no provisionalmente ejecutables:

1.° Las sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad, mater-
nidad, filiacion, nulidad de matrimonio, separacion y divorcio, capacidad
y estado civil, y derechos honorificos, salvo los pronunciamientos que re-
gulen las obligaciones patrimoniales relacionadas con lo que sea objeto
principal del proceso.

En algunas ocasiones, como en ésta, la Ley establece, més que exclu-
siones, verdaderas obviedades, porque en realidad los pronunciamientos re-
caidos en estos procesos no son de condena, sino constitutivos o meramen-
te declarativos. Al no ser susceptibles de ejecucién forzosa, tampoco
pueden ser susceptibles de ejecucion provisional. Pero la Ley se preocupa

8. Cfr.en ARMENTA DEU, TERESA: op. cit., pdgina 64 y siguientes.
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de salvar al respecto los pronunciamientos que se refieran a las obligacio-
nes patrimoniales entre los cényuges. Muchas veces se pronuncié el Tribu-
nal Supremo acerca de la imposibilidad de transigir en cuestiones relativas
al estado civil y condicién de las personas, conforme a la exigencia del
articulo 1814 C.C., sobre cuestiones matrimoniales, y alimentos futuros,
porque cuantas veces se suscité el problema juridico de la extensién del ar-
ticulo citado a cuestiones econémicas o patrimoniales, derivadas del matri-
monio o de otros procesos sobre el estado civil de las personas, concluyé,
en reiterada doctrina de aplicacion diaria por los Tribunales, que el articulo
1814 no incluia los pronunciamientos secundarios de contenido fActico o eco-
némico, contenidos en las sentencias recaidas en dichos procesos. En de-
finitiva, no se puede transigir sobre cuestiones matrimoniales, m4s sf se
puede transigir, sin vulnerar el precepto, sobre cuestiones patrimoniales.
La misma filosefia juridica ilustra el final del parrafo primero del nuevo ar-
ticulo 525 que comentamos.

A este respecto el Auto de 25 de octubre de 2000, de la Audiencia Pro-
vincial de Navarra, Seccién Primera, argumentaba ya incluso antes de la
entrada en vigor de la norma que “a juicio de esta Sala y como ya se ha pro-
nunciado esta Audiencia Provincial® en reiteradas ocasiones, el pronuncia-
miento principal de las sentencias referidas al estado civil de las personas
no es susceptible de ejecucién provisional, dado que su posible revocabili-
dad puede causar dafios y perjuicios irreparables; sin embargo estos efectos
no se producen en los pronunciamientos complementarios del principal,
respecto de los que no se pronuncia especificamente la Ley, y que pueden
incardinarse en los parrafos 1 y 2 del articuo 385 (entonces vigente), siem-
pre que la ejecutabilidad de los mismos no produzca un perjuicio irrepara-
ble (y bien es sabido que la irreparabilidad o no de un perjuicio de indole
econdmica se traduce siempre en su posible indemnizacién). La resolucién
dictada en la primera instancia no concede efectos retroactivos a lo dis-
puesto en el articulo 774.5 de la L.E.C. 1/2000, de 7 de enero, sino que men-
ciona el citado precepto con el fin de interpretar el alcance del articulo 385
de la anterior Ley. Tal interpretacién viene asimismo corroborada en lo pre-
ceptuado por el articulon 525 de la nueva Ley, por lo que el criterio de la re-
gulacion legislativa resulta inequivoco, y puede ser utilizado para la inter-

9. Vid. Sentencias y Autos de la Audiencia Provincial de Navarra, de 25 de octubre
de 2000, y Sentencia 135/2000 de la Seccién Tercera.
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pretacion de la cuestién a dilucidar, sin que ello suponga en modo alguno
una aplicacion retroactiva de la norma procesal”.

En sentido andlogo se pronuncia el Auto de 1 de febrero de 1999, de la
Audiencia Provincial de Baleares, Seccién Cuarta', en cuyo fundamento
juridico segundo, se dice textualmente: “sobre la posibilidad de ejecutar
provisionalmente una sentencia de separacién matrimonial, son bésica-
mente dos las posiciones doctrinales y jurisprudenciales. Por un lado, la de
los que consideran la sentencia de separacion como un todo indivisible, de
modo que como quiera que la separacién afecta al estado civil, no puede
concederse la ejecucién provisional de la sentencia al estar expresamente
vedada por el articulo 235.3 (de 1a L.E.C. anterior) (...). La otra posicion,
acogida por esta Sala, es la de quienes consideran, que habida cuenta de que
la finalidad perseguida por la ejecucién provisional es el amparo judicial in-
mediato de determinados derechos, deben evitarse las dilaciones inherentes
al recurso de apelacién, por lo que entienden que salvo los &mbitos propios
del estado civil de las personas, existentes en toda sentencia de separacion,
el resto de sus contenidos, como lo son por ejemplo el pago de cantidades
liquidas o liquidables relativas a pensiones, los temas relativos a la custodia
de los hijos, el régimen de visitas, la atribucién del domicilio familiar, etc.,
siempre que el Juez considere que su ejecutividad provisional no haya de
producir un perjuicio irreparable, pueden ser adoptadas en trdmite de eje-
cucion provisional, en piezas separadas’.

Es evidente que la doctrina expuesta busca la economia procesal,
pues seria contrario a la 16gica obligar al litigante favorecido por la sen-
tencia de primera instancia, tuviere que acudir a un nuevo procedimiento
incidental para obtener la concesién de medidas patrimoniales que ya le
fueron otorgadas en la sentencia de instancia recaida en el proceso prin-
cipal. La Sentencia transcrita en el parrafo anterior es didfana y anticipa
la solucién que el legislador del 2000 adopta en el parrafo primero del ar-
ticulo 525.

Seria ocioso recordar que la solucién apuntada no puede referirse a
medidas patrimoniales que hubieren sido adoptadas con cardcter previo a la
interposicién a la demanda (articulos 1881 y siguientes de la anterior Ley),

10. Vid. Auto de 1 de febrero de 1999, Recurso de Apelacién nimero 96/1998. de la
Audiencia Provincial de Baleares, Seccién Cuarta, que recoge importante doctrina general
sobre la materia.
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ni durante la tramitacién del proceso (articulos 103 y siguientes C.C.), pues
en tales casos es doctrina mayoritaria la que mantiene que tales medidas
desplegaran sus naturales efectos hasta que alcance la firmeza la sentencia
definitiva que las haya confirmado o sustituido''.

Con la nueva Ley en la mano, el articulo 525.1 zanja definitivamente
la cuestion. Y por si quedaran dudas el articulo 774 al regular las denomi-
nadas “medidas definitivas”, establece en su apartado 5 que los recursos
que conforme a la Ley se interpongan contra la sentencia, no suspenderan
la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en ésta. Es claro pues
que, en las causas matrimoniales no puede hablarse en sentido estricto de
ejecucion provisional.

2% Las sentencias que condenen a emitir una declaracion de voluntad

Trétase de una subespecie de las denominadas “condenas de hacer”,
que reciben de la L.E.C. un tratamiento especial en el articulo 708. El mo-
tivo que ha llevado al legislador en el articulo 525 a excluirlas de la ejecu-
cién provisional, no es otro que el de la grave inseguridad juridica que se
produciria cuando, una vez ejecutada provisionalmente, el 6rgano supe-
rior las revocare. Prima por consiguiente el principio de seguridad juridi-
ca ante la peculiar idiosincrasia de este tipo de sentencias de condena. No
hay que olvidar que en definitiva, es la irreparabilidad de los perjuicios lo
que ha movido al legislador por esta opcién, eliminando asi interpretacio-
nes contrapuestas'?. No estaria de mds Ia consulta de lo establecido en los
articulos 708 a 712 de la L.E.C., si bien jurisprudencialmente se fue
abriendo camino una linea interpretativa favorable a la ejecucién provi-
sional de resoluciones de naturaleza diferente a las de condena a cantidad
liquida'.

11.  Vid. MuERzA EsPARZA, Julio M.: op. cit., pdgina 21.

12. Vid. ARMENTA DEU, Teresa: op. cit., paginas 71 y 72, asi como CABALLOL ANGE-
LATS, L.: “La ejecucién provisional en el anteproyecto de L.E.C.”, en la obra Presente y fu-
turo del proceso civil, Bosch, Barcelona, 1998, pdgina 591.

13.  En especial, Sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla, de 25 de noviem-
bre de 1988 (Sala Primera), y Autos de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 16 de sep-

tiembre de 1988,y de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccién Primera), de 17 de mayo
de 1999,
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3°  Las sentencias que declaren la nulidad o caducidad de titulos
de propiedad industrial

Observa el Profesor DiEz-PicAzo GIMENEZ'* que estos pronunciamien-
tos no son propiamente de condena, y por tanto tampoco susceptibles de eje-
cucién forzosa. Partiendo de esta aseveracion, las sentencias que declaren la
nulidad o caducidad de un titulo de propiedad industrial, mientras no se afir-
me, no ser4 eficaz en lo que concierne a dicha declaracion; en una linea de
pura légica juridica tampoco serfan susceptibles de ejecucion provisional los
pronunciamientos de condena que acompatien a dicha declaracién de nuli-
dad o caducidad. Y puesto que la Ley no excluye estos pronunciamientos,
como excluye las cuestiones patrimoniales del parrafo 1° relativas a los pro-
cesos sobre nulidad de matrimonio, separacidn y divorcio, etc., hay que en-
tender que la Ley ha querido excluir de la ejecucion provisional todos los
pronunciamientos de condena realizados en procesos sobre propiedad in-
dustrial. Yo sin embargo entiendo que no existe razén de fondo alguna para
tal exclusién, porque en mi Gptica procesal esos pronunciamientos son per-
fectamente ejecutables con carécter provisional. Veremos enseguida como
se pronuncia al respecto la jurisprudencia de los Tribunales.

No hay que olvidar que esta hermenetitica se esté refiriendo, en reali-
dad, no a los pronunciamientos principales de nulidad o caducidad de los ti-
tulos de propiedad industrial, sino a aquellos otros que son consecuencia de
los mismos, como pueden ser la necesidad de cesar en la actividad de ex-
plotacién, de la patente o de la marca, la retroactividad limitada, etc., reco-
gidos especificamente en la Ley de Patentes (articulos 112 a 118), y en la
Ley de Marcas (articulos 47 a 57, ambos inclusives).

4°.  Las sentencias extranjeras no firmes, salvo que expresamente
se disponga lo contrario en los tratados internacionales vigentes
en Esparia

Aparte del articulo 31 del Convenio de Bruselas, sobre “Reconoci-
miento y Ejecucién de Decisiones Judiciales”, que expresamente autoriza la
ejecucién, hay que partir del supuesto de que en nuestro Derecho vigente
para que las sentencias extranjeras tengan eficacia ejecutiva en Espafia, es

14. Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, DiEz-Picazo GIMENEZ, Ignacio, y VEGAS
TORRES, Jaime: op.cit., pigina 363.
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preciso que sean homologadas o reconocidas por un érgano judicial espaiiol,
a través de un procedimiento, el “exequatur”, previsto en los articulos 951 y
siguientes de la L.E.C. de 1881 (que recordemos permanen en vigor, hasta
que no se promulgue una legislacién especifica, tal y como se establece en la
D.Derogatoria .1° L.E.C.), y en consonancia con ello, articulo 22.11
L.O.PJ., cuya primera exigencia es la firmeza de la sentencia. El problema
consiste en saber si se puede ejecutar en Espaiia una sentencia que ha sido
declarada provisionalmente ejecutable en el Estado en que fue dictada.
Como muy bien observa el Profesor MUERZA ESPARZA,, a diferencia de
lo que sucede con las sentencias firmes, objeto de ejecucion siempre en otros
Estados, la ejecucion provisional de resoluciones recurridas no estd prevista
en todos ellos, y, si lo estd, lo es con matices y diferencias. Yo entiendo que
habrd de estarse en todo caso a lo que establezca el correspondiente Tratado
Internacional, siempre que lo que estos Estados regulen al respecto no se
oponga o contradiga a la ejecucion provisional vigente en Espaiia.

No olvidemos tampoco el principio de reciprocidad y otras disposi-
ciones legales sobre cooperacion juridica internacional, que funcionan en la
ejecucion de resoluciones firmes, y que analégicamente se pueden aplicar a
las definitivas. Todo esto se entiende sin perjuicio de solicitar la adopcién
de medidas cautelares conforme al articulo 24 del Convenio de Bruselas, de
27 de septiembre de 1968, ya que la propia sentencia recurrida seria un do-
cumento inmejorable del fumus bonis iuris de la alta probabilidad de que se
dicte en el proceso principal sentencia firme favorable's.

Como apéndice a las cuestiones que hemos tratado, merece destacar
un supuesto de singular enjundia procesal: la ejecucién provisional de la
condena en costas. La L.E.C. no hace pronunciamiento alguno a este res-
pecto. Y el tema, por consiguiente, es y sigue siendo objeto de enconado de-
bate. Los detractores de esta ejecucion provisional argullen que la tasacién
de costas no se realiza hasta la firmeza de la resolucién, por lo que no cabe
una tasacion provisional, a los efectos de la ejecucién provisional. Hay au-
tores como ASENCIO MELLADO, que niegan rotundamente dicha posibilidad
por entender que la declaracién de costas no goza de vinculacion directa o
inmediata con el objeto principal, pues tiene carcter siempre accesorio. De

.15. En este sentido, Vid. GASCON INCHAUSTI, F.: Medidas cautelares del proceso civil
extranjero (articulo 24 del Convenio de Bruselas), Comares, Granada, 1998, pdginas 359 a 361.
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otra parte, los propios detractores refuerzan el sentido que se quiera dar a la
excepcion de la prohibicién de ejecutar provisionalmente en el articulo
525.1,1%. Por mi parte, y habida cuenta de mi posicion de Magistrado en la
Audiencia, siempre he defendido la solucién contraria es decir, favorable a
la ejecucién provisional de la condena en costas, porque si bien dicho pro-
nunciamiento es accesorio, el pronunciamiento sobre costas es siempre ne-
cesario, conlleve o no la condena, cuyo titulo es siempre la propia senten-
cia. De tal manera que si hay condena en costas quiere decir que ha existido
condena en lo principal, por lo que parece 16gico que si se pide la ejecucion
provisional de toda la sentencia, se pida también la del pronunciamiento so-
bre costas, aunque la condena en costas en la primera instancia sea adn ili-
quida, y por consiguiente pendiente de tasacién definitiva, sin olvidar que
la tasacién estd legalmente prevista conforme al articulo 242.1 delaL.E.C.,
cuando la condena en costas sea ya firme.

Es patente que el problema esencial de esta nueva figura no estd en ella
misma, sino en las consecuencias, a veces irreparable que traeria a una de
las partes una sentencia revocatoria de lo provisionalmente ejecutado. Tam-
bién es obvio que la confirmacién de la sentencia ejecutada provisional-
mente, supuesto que contempla el articulo 532 de la Ley, no generara pro-
blema alguno, pues la ejecucién continuard o se elevard a definitiva, salvo
desistimiento expreso del ejecutante. Precisamente por las consecuencias
que ello pudiera reportar, es por lo que, entiendo, debe destacarse este pun-
to en la exégesis que estamos realizando, prescindiendo de los temas con-
cernientes a competencia, legitimacion, solicitud, despacho y oposicién o
suspensién de la ejecucion provisional, suficientemente tratados en las mo-
nografias y articulos que estamos manejando.

TV. LAREVOCACION DE LAS RESOLUCIONES PROVISIONALMENTE EJECUTADAS

Es de destacar como afirma el Profesor MUERZA ESPARZA, que el
problema que intitula estas reflexiones, es la ausencia de normas que pre-
vean los efectos de la revocacién de una sentencia que fue declarada provi-
sionalmente ejecutable, y cuya ejecucion ya se realizd, lo que viene a cons-
tituir, como ya he indicado, un serio obstdculo para la verdadera efectividad
de este nuevo instituto procesal. La nueva Ley recoge esta normativa bajo la
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ribrica “de la revocacion o confirmacion de las seniencias provisionalmen-
te ejecutadas” (Titulo II, Capitulo I, Seccién II). La insuficiencia en la regu-
lacion del régimen anterior (articulo 385 L.E.C. de 1881), justificé sobra-
damente la reticencia de los Jueces y Tribunales a conceder tal medida, si-
tuando al Juéz ante numerosas cuestiones polémicas derivadas, no de la eje-
cucién misma, sino de la revocacidn de la sentencia ya ejecutada, porque es
evidente que el principal efecto de dicha revocacién habria de ser la restitu-
tio in integrum de lo ejecutado, que obviamente, no opera lo mismo en las
condenas dinerarias que en las de otra naturaleza; porque el problema en
las primeras, con ser a veces grave radica en el hecho de que quien se bene-
ficid de ella no esté en condiciones mds tarde de devolver lo que hubiere per-
cibido mds los intereses y las costas, en el caso de que la sentencia provisio-
nalmente ejecutada se revocare. En cambio la situacién es mucho més grave
cuando la sentencia provisionalmente ejecutada, no contenia condenas dine-
rarias, sino condenas a entregar un bien determinado o al cumplimiento de
una obligacién de hacer o de no hacer. Y éste es el problema fundamental.

Prescindiendo de los supuestos de confirmacién total o parcial de la
sentencia ejecutada, porque en estos supuestos la ejecucion seguiria ade-
lante como definitiva respecto del todo o de la parte de la condena confir-
mada, habremos de contraer la hermeneitica en los supuestos mas graves
de revocacion. En el caso de que la sentencia dictada en la instancia supe-
rior revoque el pronunciamiento de la de primera instancia, la Ley ha dis-
tinguido entre el supuesto de las condenas dinerarias (articulo 533), y el de
las no dinerarias (articulo 534), distinguiendo la Ley ademas los supuestos
de revocacion total, (articulo 533.1), o parcial (articulo 533.2). Y por su par-
te en el caso de condenas no dinerarias, la Ley contempla el supuesto de en-
trega de un bien (articulo 534.1,1), o que resulte imposible dicha entrega de
hecho o de derecho (articulo 534.1,11), o finalmente que se trate de una con-
dena de hacer o de no hacer (articulo 534.2)'°.

16. A todos estos supuestos, debidamente ordenados se refieren, conforme a la nue-
va Ley los Profesores MONTERO AROCA, Juan: op. cit. pdgina 550 y siguientes, y DiEz-Pica-
z0 GIMENEZ, Ignacio: op. cit., pdgina 374 y siguientes, MUERZA EsPARZA, JULIO M..: op. cit.
pdgina 27,y ARMENTA DEU, Teresa: op. cit., pigina 130 a 136, sin que puedan omitirse las ya
cldsicas e importantes contribuciones de PEREZ GORDO, A ., ORTELLS RAMOS, M., FERNAN-
DEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M. A, DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, éste tiltimo en el “Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Tribunales de Justicia, 1998-1999, pgina 827,y
Diez-Picazo GIMENEZ, Ignacio, en las obras anteriormente citadas.
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En el caso de que la sentencia condenatoria fuese dineraria y si hubie-
se revocado totalmente, se sobreseerd la ejecucién provisional, devolvien-
do el ejecutante la cantidad que en su caso hubiese percibido, ademds de
reintegrar al ejecutado las costas de la ejecuci6n provisional y resarcirle de
los dafios y perjuicios ocasionados (articulo 533.1). Es claro que si la revo-
cacién fuese sélo parcial, se devolverd la diferencia entre la cantidad perci-
bida por el ejecutante y la que resulte de la confirmacién parcial, con el in-
cremento que resulte de aplicar a dicha diferencia el tipo del interés legal
anual del dinero (articulo 533.2). Y en el caso de que la sentencia revocato-
ria no fuere firme, la percepcién de todas aquellas cantidades e incrementos
podrén pretenderse por la via de apremio ante el Tribunal que conocio de la
ejecucin provisional, sin tener que acudir al proceso declarativo corres-
pondiente. Tal innovacién sustancial en este instituto, ha sido muy bien re-
cibida ponderando el esfuerzo del legislador para compensar los intereses
en conflicto, asegurando la postura del ejecutado para el evento de que el
ejecutante no pudiere devolver lo percibido. Bien es cierto que la Ley no da
soluciones para el caso limite de que, ejecutada provisionalmente la sen-
tencia y revocada con posterioridad por el Tribunal ad quem, el ejecutante
que ya cobr6 se haya situado en estado de insolvencia. La Ley pudo y de-
bi6 ofrecer algunas soluciones, entre las que no hubiera sido descartable ha-
cer al Estado responsable civil subsidiario; porque es cierto que ya que el
Estado y su Poder Legislativo ha promulgado una norma, tan plausible des-
de tantos otros aspectos, debe ser el erario piiblico, aunque sea gravoso, el
que soporte las indemnizaciones pertinentes. Todo menos provocar una in-
defension en los derechos del justiciable, objeto de una sentencia que no de-
bi6 ser provisionalmente ejecutada. Insistimos sin embargo en que se (rata
de casos limites, que no deben nunca sustituir la regla general de las situa-
ciones que puedan provocarse.

Para la liquidacién de dafios y perjuicios la Ley se remite expresa-
mente, a lo dispuesto en los articulos 712 y siguientes (articulos 533.3.T),
recogiendo su pérrafo 11, la facultad que tiene el obligado a devolver, rein-
tegrar o indemnizar, de oponerse a diligencias o a actuaciones concretas de
apremio.

Mas el problema capital que puede suscitarse, aunque entiendo que
con mucha menos frecuencia de la que los detractores del sistema hacen
gala, se contrae a los supuestos de “revocacion de condenas no dinerarias”,
que pudiéramos enfocar en los siguientes cuatro apartados generales:
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1° condenas a entregar cosa determinada, 2° condenas de entrega de cosa
genérica, 3° condenas de hacer fungible, y 4° condenas de hacer infungibles
y de no hacer.

La Ley se refiere a estos supuestos en los articulos 533.1,1Ty 534.1, .3
y 4. Es evidente que si se conden6 a entregar una cosa determinada y ya se
entregd, el bien objeto de condena se restituird al ejecutado en el concepto
que corresponda, més las rentas, frutos o productos o el valor pecuniario de
su utilizacion. En cambio si la restitucién fuera imposible de hecho o de de-
recho, ¢l ejecutado podrd solicitar que se le indemnicen los dafios y perjui-
cios conforme a lo establecido en los articulos 712 y siguientes. Late aqui
pues el hecho indudable de que cuando la restitucién in natura sea imposi-
ble, el ejecutado tiene un derecho al valor econémico del bien, mas los da-
fios y perjuicios que se deriven de su privacién. Ello aconteceri en los casos
de destruccion de la cosa o de enajenacion a un tercero; lo que podra ser fre-
cuente en los juicios verbales de desahucio por falta de pago de rentas,
cuando el propietario haya obtenido sentencia estimatoria de su pretensién
decretando el desahucio y recuperando el bien arrendado, que mds tarde
haya transmitido a un tercero con anterioridad a que la sentencia provisio-
nalmente ejecutada haya sido revocada. El ejecutado tendr4 derecho al va-
lor econémico del bien mas los dafios y perjuicios que se le hayan irrogado
con la ejecucién provisional.

La Ley, por otra parte, no regula expresamente los supuestos de con-
dena de entrega de cosa genérica. Pero como muy bien observa el Profesor
Diez-PicAz0 GIMENEZ, la mayoria de los casos de ejecucion de este tipo de
condenas se salda con la adquisicién de las cosas debidas con cargo al eje-
cutado, por lo que su revocacién consistird en la devolucién del valor eco-
némico de tales bienes, aplicindosele por analogia las reglas sobre revoca-
ci6én de condenas dinerarias.

En los casos de condena de hacer fungible, el ejecutado podr4 pedir
que se deshaga lo mal hecho y que se le indemnicen los dafios y perjuicios
causados, si bien en la mayoria de los supuestos, lo que verdaderamente in-
teresara al ejecutado no es que se deshaga lo mal hecho, sino que se le abo-
ne, siendo posible, el valor econémico de la prestacién de hacer.

Con mucha menos frecuencia se suscitardn los casos de condenas de
hacer infungibles o de no hacer, supuestos que la Ley tampoco contempla
expresamente. La revocacion obligard a reintegrar al ejecutado el valor eco-
nomico de la prestacién realizada, més dafios y perjuicios, y en el caso de
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condenas de no hacer, puesto que es practicamente imposible valorarlo
econdémicamente, la revocacioén consistird siempre en la indemnizacion de
los dafios y perjuicios causados.

Todo esto puede acontecer, sin duda; mas siempre serd preferible, a
que las sentencias no se ejecuten provisionalmente y a que litigantes teme-
rarios o al menos poco fundamentados, alarguen indefinidamente los pro-
cesos mediante la utilizacién feroz y desmesurada de los recursos que la
Ley concede. La Ley de otra parte, tampoco puede evitar posibles situacio-
nes de insolvencia de los ejecutantes, porque este evento puede producirse
y de hecho se produce, tanto con la ejecucién provisional, como con la eje-
cucién forzosa definitiva, sin olvidar la posibilidad de solicitar para evitar-
lo, las pertinentes medidas cautelares a que se refiere la Ley en los articulos
721 a747.

Por su trascendencia juridica podemos destacar, en un supuesto de re-
vocacién de sentencia provisionalmente ejecutada, cudl sea el fundamento
legal de la obligacién por parte de un ejecutante provisional de abonar in-
tereses en caso de devolucion de cantidades liquidas percibidas en la eje-
cucion, si la sentencia es revocada. Esta cuestién fue ya resuelta por pri-
mera vez por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de diciembre de
1992'7 (muy anterior a la entrada en vigor de 1a Nueva Ley), que si bien iba
referida a un supuesto de ejecucion provisional en sentencia dictada en un
juicio ejecutivo, se pronuncié con caricter general sobre el tema de si la
peticién de tal ejecucion puede o no ser constitutiva de dafios incardinables
en el articulo 1902 C.C., o se legitima por la propia decisién judicial que la
autoriza.Claro estd que dicha resolucién se refiere al articulo 385 L.E.C.
anterior en que la Ley preveia expresamente la prestacion de fianza, cosa
que ahora no ocurre. Pero su doctrina puede mantenerse en términos ac-
tuales.

Para finalizar no es ocioso destacar que en todos los casos en que la re-
vocacién de sentencias ejecutadas provisionalmente, resulte dificil o prac-
ticamente imposible la restitucién o la reparacién, deberd estarse a la regu-
lacién de la ejecucion general prevista en la L.E.C., teniendo en cuenta,
como dice MONTERO AROCA que el ejecutante provisional que ahora es el

17. Vid. Sentencia del T.S. de 17 de diciembre de 1992 (R.J. 1992/10.695), y Auto
de 8 de marzo de 2000, dictado por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 18, en el Re-
curso de Apelacién 29/1998.
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ejecutado, podrd oponerse, dentro de la ejecucién, con arreglo a lo previsto
en el articulo 528'%,

V. REFLEXIONES FINALES

No es éste, por la indole y significado de este trabajo, sentar un a modo
de conclusiones generales; pero si introducir unas reflexiones finales, no
s6lo acerca de la ejecucién provisional, sino acerca de otras muchas cues-
tiones que estd suscitando ya la aplicacion de la Nueva Ley. En definitiva,
todas ellas abundardn sobre el mensaje ilusionado de que la Justicia, sea
cada vez mas seria, mds s6lida, y més responsable.

Con respecto a la ejecucién provisional, pilar basico para potenciar la pri-
mera instancia y para evitar que el proceso se transforme en un “recurso’ ten-
denciosamente dilatorio, la aplicacién de la Nueva Ley estd dando ya esplén-
didos e inmediatos frutos. Los Juzgados de Primera Instancia, muy severos y
criticos, en general con la nueva Ley, se estdn dando cuenta, en sélo nueve me-
ses de vigencia, de que gran parte de sus recelos, eran infundados, porque el li-
tigante comienza a creer en la calidad de las sentencias de primera instancia,
ante los innumerables casos de ejecucién provisional solicitados, evitando asi
que el recurso de apelacion esté en manos de furtivos francotiradores. En los
nueve meses de vigencia, parto feliz por otra parte, el niimero de juicios ordi-
narios y verbales se estd reduciendo considerablemente y con ello, el niimero
de recursos de apelacién; lo que supone un trabajo menor en los 6rganos juris-
diccionales civiles. Ello no quiere decir que la justicia de primera instancia no
haya de ser mejorada, primero, en calidad, profesionalidad y responsabilidad
de los 6rganos judiciales, segundo en una preparacién cada vez més sélida, y
finalmente en la dotacién de los medios materiales que obviamente necesitan.

En lo que concierne al recurso de apelacion, unificado y simplificado,
las ventajas son innumerables, porque:

1.° La LE.C. ha aligerado sustancialmente la primera instancia, con

los dos tipos de juicios declarativos, el ordinario y el verbal, su-
primiendo de una parte, los cuatro juicios ordinarios (mayor cuan-

18.  Vid. MONTERO AROCA, Juan: op. cit., pdgina 553. Recomendamos la lectura de los
trabajos de PEREZ GORDO, La ejecucion provisional en el proceso civil, Barcelona, 1973, VALS
GoMBau, La ejecucion provisional en C.C.G.PJ., “Ejecucién de sentencias civiles”, Madrid,
1992, y CABALLOL ANGELATS, La ejecucion provisional en el proceso civil, Barcelona, 1993.
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tfa, menor cuantfa, cognicién y verbal), y suprimiendo un nimero
considerable de procesos especiales.
2.° Ha potenciado el principio de oralidad en los debates.
3.° Ha abreviado extraordinariamente la tramitacién de los recursos,
por encima de problemas de orden técnico que puedan producirse.

4° En lo concierne a las vistas ante el Tribunal ad quem, seria nece-
sario conceder a los Tribunales potestades discrecionales para li-
mitar el tiempo de los informes orales, sin que ello suponga mer-
ma del derecho de defensa. Por consiguiente, frente a los dos
sistemas extremos, vista para todos los recursos, o no vista, la Ley
debi6 optar por una solucién intermedia.

5.° También debiera concederse a los Tribunales facultades suficien-

tes para evitar informes orales farragosos, repetitivos e innecesa-
rios, que gran cantidad de letrados suelen utilizar, creyendo que
asi mayor y mejor razon les asiste.

6.° La motivacion del recurso de apelacidn, antigua aspiracion hoy ya

satisfecha, como antes sucediera con el juicio de cognicién y el
verbal, ha supuesto un avance notable y esencial: lo que se critica
en el recurso es la sentencia recurrida, sin necesidad de articular
un nuevo proceso sobre la misma cuestién. De otra parte el Ma-
gistrado-Ponente conoce ya la fundamentacién del recurso, con lo
que la vista resulta en la mayor parte de los casos innecesaria. En
definitiva, si se recurre una sentencia se debe decir ya por qué.

En la materia concerniente a las medidas cautelares, las mejoras son
notorias, pues el mismo legislador anima e invita a los Jueces y Tribunales
a adoptarlas previa peticién de parte, inaugurando un procedimiento gene-
ral aplicable a todas ellas, y evitando asf la dispersa normativa anterior. La
adopci6n de medidas cautelares debe ser 1a regla general en los casos en que
la demanda esté bien documentada y aporte un sélido principio de prueba.

Quiz4 sea en el recurso de casacién ante el T.S. donde se observen mas
graves disfunciones, especialmente en el tramite de admisi6n del recurso, en
el que se origina una acumulacién indeseable de recursos. Seria de desear la
creacién de un cuerpo de letrados que se ocuparan de la admision o inadmi-
sién de los recursos, para que luego los Magistrados del Tribunal pudieran
resolver con mejor fundamento. Serfa de desear pues un cuerpo de letrados
numeroso y simultineamente una reduccién del mimero de Magistrados,
con lo que se evitarfa la dispersion de la doctrina y de la jurisprudencia.
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Es evidente que hay mucho que mejorar, por ejemplo los mecanismos
para la seleccion de los Jueces, como asimismo los mecanismos de inspec-
cién. La administracién es muy citatera en dotar a los Juzgados y Tribuna-
les de medios materiales suficientes, por ejemplo faltan Salas en los Juzga-
dos para las vistas en la primera instancia, lo que repercute necesariamente
en la celeridad de la justicia, vulnerandose asi el Derecho fundamental a
una tutela rdpida y eficaz, establecido en el articulo 24 C.E.

Finalmente y como dijimos al principio, “deberd exigirse a los érganos
judiciales una mejor preparacion juridica y humana, para que asi la primera
instancia sea acreedora de todo tipo de estimulo y apoyo”, y en el &mbito de
los demds profesionales del derecho, implicados en pleitos e instancias, habra
que exigirles el estricto camplimiento de sus respectivos cddigos deontolégi-
cos: en definitiva, educacién y control en los informes orales, capacidad de
sintesis, responsabilidad y siempre en cualquier caso, preparacién juridica y
formacién humana. Ninguna Ley y ningin cédigo deontolégico pueden re-
mediar la falta de calidad de las resoluciones jurisdiccionales ni la falta de
comportamiento adecuado de las partes ante los Tribunales que les juzgan.

Entiendo que con estas reflexiones y otras muchas que pueden introdu-
cirse, habremos conseguido los beneficios a que se refiere la Exposicion de
Motivos de la Nueva Ley, y que damos por reproducidos. Una justicia sélida,
seria y responsable es la mejor —yo dirfa la inica— garantia para que el “ius
suum cuique tribuere” se cumpla. La justicia, como la belleza, son siempre
ideales humanos; pero asi como la belleza tiene un sentido eminentemente
subjetivo (“pulchra enim dicuntur quae visa placent” , en la acepcion de San-
to Tomas de Aquino), la justicia en cambio, aunque 1o sea para unos y para
otros no, se aproxima mucho mds al “splendor ordinis” de San Agustin, con-
cepcion objetiva de 1a belleza que igualmente puede predicarse de la justicia'®.

Sevilla, a 8 de octubre de 2001

19.  Quiero maniestar mi gratitud y reconocimiento al Prof. Dr. Don Angel Tinoco
Pastrana, Asociado al Departamento de Derecho Penal y Procesal que yo dirijo en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Sevilla, por su valiosa e imprescindible ayuda en la
transcripcién de este Texto y de sus notas.
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de Sevilla de 18 de diciembre de 2000)*
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SUMARIO

I. Introduccién.— II. Legalidad procesal y Constitucion.— III. Interpretacién vincu-
lante e independencia judicial. — IV La ejecucion extrajudicial hipotecaria antes y después
de la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.— V. Estado de la cuestidn.
Conclusién.

1. Superest, ut de officio judicis disjuiciamus. Et quidem im primis illud observare
debet judex, ne alitér judicet, quam legibus aut constitutionibus, aut moribus proditam est”
“Resta tratar del oficio del Juez. El primer deber de éste es juzgar con arreglo a las leyes, a
las constituciones y a las costumbres” Instituciones de Justiniano, Libro IV, Titulus XVII
“De officio judicis”. Texto extraido del Curso histdrico-Exegético Del Derecho Romano
comparado con el espafiol por D. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, 3 ed., Tomo Segundo, Ma-
drid, 1863, p. 689.
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1. INTRODUCCION

Recientemente, la Sentencia® de la Audiencia Provincial de Sevilla
—Seccién 5*—, ha establecido en diciembre de 2000 —fecha anterior
8 de enero de 2001 — a la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil de 7 de Enero de 2000, la constitucionalidad del procedimien-
to extrajudicial de ejecucion hipotecaria que reiteradas sentencias de la Sala
12del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998, 30 de enero de 1999 y 20 de
abril de 1999 declararon inconstitucional®, por oponerse al articulo 24 de la
Constitucién que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, al articu-
lo 117, 3 de la Constitucién, que proclama los principios de exclusividad e
integridad de la jurisdiccion, y ser la funcién del conocimiento del proceso
de ejecucion propia y exclusiva de los Jueces y Tribunales, conculcando las
normas del reglamento hipotecario arts. 234 a 236—, y el principio de le-
galidad procesal —articulo 9 en relacién con el articulo 117.3 de la CE—;
por cuanto dichas normas regulan un proceso de ejecucion, sin respetar la
reserva de ley que la Constitucin prevé para las normas de competencia y
procedimiento.

La Seccién 5* de la Audiencia Provincial de Sevilla fundament6 su fa-
llo y argumentd, entre otras consideraciones, que el procedimiento extraju-
dicial hipotecario, constituy6 una alternativa a la via judicial de ejecucién
hipotecaria, que surgi6 a finales del siglo XIX por convenios particulares
que suplieron la falta de un procedimiento notarial de ejecucién hipoteca-
ria, similar al regulado en el art. 1872 del Cédigo Civil para la prenda y que
la polémica sobre la constitucionalidad de este procedimiento dio lugar a
sendos recursos contenciosos administrativos, para obtener 1a nulidad de
las normas reglamentarias, modificadas mediante RD 290/1992 de 27 de
marzo; y que las Sentencias de la Sala 3* del Tribunal Supremo de 16y 23
de octubre de 1995° desestimaron los recursos y declararon la plena consti-
tucionalidad del procedimiento de Ejecucién Extrajudicial Hipotecaria.

Anteriormente, la STC de 18 de diciembre de 19817 declard la consti-

2. En Revista Juridica La Ley, n® 5247, miércoles 14 de febrero de 2001, pp. 1 a 7.

3. Ver respectivamente los Repertorios de Jurisprudencia Aranzadi, afios 1998 y
1999, niimeros marginales 3464/98, 331/99, 2589/99.

4. RJ Aranzadi 1995/7064 y 1995/8123.

5. Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1982-9, p. 28.
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tucionalidad del Procedimiento Judicial Hipotecario, y en su fundamento
juridico quinto extendi6 al Procedimiento Extrajudicial la doctrina de que
la ausencia de controversia y demds peculiaridades del procedimiento judi-
cial no vulneran el derecho de defensa consagrado en el articulo 24.1 CE.

Pero lo que motiva la delimitacion de este articulo es que entre las
normas aplicadas en la argumentacién del Fallo de esa sentencia de la re-
ferida Audiencia, en el apartado final del fundamento juridico quinto tex-
tualmente diga “... la disposicidn final 9 de 1a L. 1/2000 de 7 de Enero, de
Enjuiciamiento Civil, de inminente entrada en vigor, confirma, consolida
y mantiene el Procedimiento Extrajudicial de Ejecucién Hipotecaria, con
remision a las actuales normas del RH, cuando reforma el art. 129 de la LH
y tras regular el ejercicio de la accién hipotecaria por las normas del Titu-
lo IV del Libro III de 1a LEC, con las especialidades del Capitulo V, dice:
‘Ademds en la escritura de constitucién de la hipoteca podrd pactarse la
venta extrajudicial del bien hipotecado conforme al art. 1858 CC para el
caso de falta de cumplimiento de la obligacion garantizada. La venta ex-
trajudicial se realizard por medio de notario con las formalidades estable-
cidas en RH’¢”.

Y decimos, y nos fijamos en esto, porque el art. 2 de la nueva LEC tex-
tualmente dice “Salvo que otra cosa se establezca en disposiciones legales
de Derecho transitorio, los asuntos que correspondan a los Tribunales civi-
les se sustanciardn siempre por éstos con arreglo a las normas procesales vi-
gentes, que nunca serdn retroactivas”; articulo que introduce la garantia de
aplicacion de la norma procesal civil en el tiempo, es decir, que la unanimi-
dad irretroactiva’ que ahora proyecta el art. 2 de la LEC supone que no se
aplica retroactivamente a dmbitos funcionales de ejercicio de la jurisdic-
cion anteriores, sino a hechos procesales que se producen a partir de su en-
trada en vigor, aunque los hechos materiales y sustantivos que han dado ori-
gen al ejercicio funcional de la jurisdiccidn, sean anteriores.

Es claro que en la Sentencia de la Audiencia Provincial de 18 de di-
ciembre de 2000 se ha aplicado retroactivamente la ley nueva, recuérdese la

6. EnRevista Juridica La Ley n° 5247, op. cit., p. 5.

7. Cfr. LorcA NAVARRETE, en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Ed. Lex Nova T.I, Madrid, 2000, pp. 82 y 83, cuando trata la garantia de aplicacién de la nor-
ma procesal civil. Muy esclarecedor es el comentario en la Revista AJA n° 362 de 22 de oc-
tubre de 1998 de JIMENEZ APARICIO, “Sobre el principio de legalidad procesal”.
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LEC entr6 en vigor el 8 de enero de 2001, lo que supone la violacion de la
ley anterior —recuérdese que el art. 129 .2 referido a la ejecucién extrajudi-
cial hipotecaria estaba derogado por inconstitucionalidad sobrevenida,
como norma preconstitucional — en virtud de la SSTS (Sala 1%) de 4 de
mayo 1998, 30 de enero 1999 y 20 de abril 1999—. Aquélla destruye los
hechos pasados como si fueran antijuridicos, a pesar de que se ajustaran
plenamente al Derecho entonces vigente. Por tanto, la Disposicién Final 9
n°4 de 1a nueva LEC no puede ser aplicada —por la irretroactividad de la
norma procesal civil—. Ademds, el art. 6 de la LOPJ prohibe a los Jueces
y Tribunales que apliquen preceptos contrarios a la Constitucién, a la ley o
al principio de jerarquia normativa; por lo que se conculca el principio de
legalidad establecido en el art. 9.3 CE?, sin perjuicio del respeto a la “aucto-
ritas’ de la alta magistratura del Tribunal Supremo.

1I. LEGALIDAD PROCESAL Y CONSTITUCION

En nuestro sistema procesal el Juez o Tribunal no puede hacer lo que
quiera con tal de que sea justo —o le parezca— . La introduccién en nuestro
Ordenamiento del uso alternativo del derecho, del derecho judicial, de la ju-
risprudencia de intereses, o cualquier otro sistema se opone al principio de
legalidad, que es el tinico reconocido en la Constitucién —art. 9.3 —, Cédi-
go Civil —art. 1.7—,y Ley de Enjuiciamiento Civil —art. 1—.

Esto obliga a los Jueces y Tribunales a resolver seguin la ley vigente y
no seglin sus particulares criterios por justos y acertados que pudieran ser.
Lo que sucede con el principio de legalidad procesal es que puede infrin-
girse de muchas maneras y con distinto alcance, pero no es ni puede ser ab-
solutamente eldstico.

. Qué trdmites pueden ser orillados o alterados por el érgano judicial?
;Hasta dénde puede un érgano judicial apartarse de la ley? ;Qué normas
legales pueden ser infringidas sin consecuencia juridica? Son cuestiones
a las que necesariamente hay que responder.

8. Art.9.3 CE: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabili-
dad y la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes piiblicos™.

60

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2001

Lo primero que hay que saber es en qué consiste el principio de lega-
lidad procesal, ;cual es su significado?’: Sumisién de todos a las leyes que
regulan el Proceso en sentido amplio o, con mayor rigor, a las leyes que de-
terminan la organizacién y funcionamiento de los érganos del Poder Judi-
cial y los distintos Procesos en cada uno de los érdenes jurisdiccionales.
Complemento del principio de legalidad procesal es el principio de reserva
de ley en materia procesal atribuyendo al legislador estatal —art. 149.1.6
CE'"— lafuncién y potestad para regular en EXCLUSIVA la institucién del
Proceso y la organizacién del Poder Judicial, al coexistir las llamadas a la
Ley Orgédnica y a la Ley Ordinaria.

Por ello en el seno de los procesos establecidos por la ley. Los Jueces
y Magistrados deben dar satisfaccidn a las pretensiones de las partes —art.
24.1 CE—. Para lograr esa finalidad tutelar y garantista, las leyes que regu-
lan la organizacion judicial y los procesos, establecen las diferentes posi-
ciones juridicas de cada uno de los que intervienen en éstos.

El proceso es una garantia'' en si mismo y quienes acuden a él tienen
derecho a que se respeten las reglas procesales. Los Jueces y Magistrados
son los primeros que deben respetar las normas procesales, esa sumision les
impide la arbitrariedad en sus decisiones y en el modo de llegar hasta ellas.

Las garantias tienen una repercusion en el sistema procesal'? que vie-
nen formuladas en el art. 24 CE, con un cardcter expansivo y asi existen
las garantias constitucionales del sistema procesal, unas afectan a la acti-
vidad de las partes —igualdad, audiencia y contradiccidn, derecho de de-

9. Art.l LEC Principio de legalidad procesal: “En los procesos civiles, los tribuna-
les y quienes ante ellos acudan e intervengan deberdn actuar con arreglo a lo dispuesto en
esta Ley”. Este principio aparece recogido en el art. 1 de la antigua LEC y viene a significar
el dejar excluido el proceso convencional, que estd previsto en el art. 21.2 de la Ley de Ar-
bitraje de 5 de diciembre de 1988. Vid. el articulo de RODRIGUEZ MOURULLO, *“Principio de
legalidad y arbitrio judicial”, en RF DUAM 1997 (1), pp. 279 a 293.

10.  Art.149.1,: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes mate-
rias:... 6. Legislacién mercantil, penal y penitenciaria; legislacién procesal, sin perjuicio de
las necesarias especialidades que en este orden se derivan de las particularidades del dere-
cho sustantivo de las Comunidades Auténomas.”

1. Lo importante no son las garantias formales del procedimiento, sino las garan-
tias sustantivas del proceso justificadas y conectadas con el aqui y ahora constitucional, se-
guimos la opinién de LorcA NAVARRETE, en Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., p. 21.

12, Vid. RaAMos MENDEZ, El Sistema Procesal Espaiiol, Barcelona, 2000, pp. 33
y 88,
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fensa, presuncién de inocencia—otras a la actividad judicial — juez pre-
determinado por la ley, derecho a obtener una resolucién fundada en dere-
cho— y también del juicio —como la del juicio con todas las garantias,
principio de legalidad, tutela efectiva y publicidad—; dando lugar a la tu-
tela de las garantias constitucionales del sistema procesal a través de los
tribunales ordinarios, recurso de amparo constitucional y mecanismos su-
pranacionales.

Los consabidos derechos a la tutela judicial efectiva sin indefensién y
a un proceso con todas las garantias que contempla el articulo 24 CE y en
concordancia con él, los arts. 10 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como el 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, impiden la arbi-
trariedad judicial, como también lo hace el art. 9.3 CE, que obligan a Jueces
y Magistrados a respetar las normas y derecho vigente, ya que es innegable
que el principio de legalidad nacié politicamente como garantia de los de-
rechos de los ciudadanos y precisamente como medio para eliminar el arbi-
trio judicial'®. No debe olvidarse que nuestro Tribunal Supremo es intérpre-
te de 1a legalidad procesal, y que nuestro derecho es de creacién legislativa
y no de creacién judicial, lo que queda nitidamente reflejado al definir la
funcién del Juez en el art. 117.3 de la Constitucién'.

III. INTERPRETACION VINCULANTE E INDEPENDENCIA JUDICIAL

El principio de legalidad enlaza con la certeza del Derecho, necesidad
que se sintié primeramente en el marco del Derecho penal y que se expreso
en la mdxima “nullum crimen, nulla poena sine lege” 1o cual no quiere de-
cir que la certeza sea solo caracteristica del derecho penal®. Por ello el prin-
cipio de legalidad alude a una garantia ligada a la esencia de la ley penal, a

13. Vid. RoDRiGUEZ MOURULLO, “Principio de legalidad...”, op. cit., pp. 289 y ss.;
también NAVARRO FERNANDEZ, en “Garantismo, democracia y Derecho Civil (Apuntes sobre
el principio de legalidad)”, en BIMJ, n° 1703, 5 de abril de 1994, pp. 1958 y ss.

14. Asila STC de 1 de julio de 1997 n 125, dictada en el recurso de amparo
n° 3884/1996, BOE 18 de julio de 1997, al hablar de la legalidad ordinaria que corresponde
exclusivamente a los Jueces y Tribunales, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que les
atribuye el art. 117.3 CE.

15. RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., pp. 280 y ss.
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lo que responde el planteamiento cldsico del art. 25.1 CE y asf se ha enjui-
ciado por el Tribunal Constitucional'®,

Elart. 1.6 CC atribuye el establecimiento de la doctrina legal al Tribu-
nal Supremo al interpretar y aplicar la ley. Desde esta perspectiva, el so-
metimiento a la ley es una manifestacién del principio de legalidad en la
jurisdiccién y una garantia para el ciudadano. Se puede decir que el some-
timiento a la ley implica:

a) Que el fundamento de las resoluciones judiciales debe ser una nor-

ma juridica determinada y PREEXISTENTE.

b) Que laresolucién judicial debe ser conforme a la ley. En caso con-
trario se produce una INFRACCION DE LEY que, en su caso,
puede motivar un recurso de casacién por el art. 1692.4 LEC de
1881 —hoy 477 de la nueva LEC".

c) Prohibicién de la creacién judicial del derecho. Los Jueces y
Magistrados interpretan y aplican “la ley preexistente pero no la
crean”. La Constitucion impide que los jueces creen normas juridi-
cas —art. 9.3 y 117.1.3.4—, lo cual significa que, incluso en pre-
sencia de lagunas, el 6rgano judicial debe resolver con base en
normas juridicas preexistentes —art. 1.7 CC—.

d) Principio de legalidad implica sometimiento al Derecho y, en con-
creto, obediencia de los Jueces y Magistrados al Derecho'®.

De otro lado, la vinculacién de los Jueces a la previa interpretacién

normativa de casos iguales o similares o su sometimiento al Tribunal Su-

16. S5 133/1987 de 21 julio y 246/1991 de 19 de diciembre, entre otras.

7. Una de las novedades gue la nueva LEC ha introducido en su art 477, respecto
a! recurso de casacion, aparte de sustraerle el control de las normas procesales, es en espe-
cial la admisién del recurso contra las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales y
su resolucién pretenda un interés casacional, que la Ley se encarga de objetivar, basta con
una lectura del referido art. 477 que en su apartado 3 indica textualmente que “Se conside-
.rarfi que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo...; aqui la sentencia de la Audiencia Provincial de Se-
villa, de 18 de diciembre 2000 se opone claramente a las tres sentencias de la Sala 1 del Tri-
bunal Supremo mencionadas.

_ 18, Vid. La interesante monografia de BLASCO GAsCO, La Norma Jurisprudencial
(Nacimiento, eficacia y cambio de criterio), Valencia, 2000, passim y la monografia DE Asis
RoiG, Jueces y Normas. La decisién judicial desde el Ordenamiento, Madrid, 1995, pp-215
2 275, donde trata los enunciados normativos judiciales, sobre todo del problema en la Ju-
nisprudencia del Tribunal Constitucional PP 263 vy ss.
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premo, cuya funcién es precisamente la unificacién de criterios y resultados
interpretativos no vulnera la independencia judicial que es conocida esta-
blece el art. 117.1 CE, junto con el sometimiento exclusivo al imperio de la
Ley.

Por el contrario, dicha vinculacién representa el sometimiento a la
Ley, el respeto al Principio de Legalidad Procesal, por cuanto el érgano ju-
dicial fallard en aplicaci6n de la Constitucién y de la ley al observar el prin-
cipio de igualdad y seguridad juridica; enlazando con el principio de reser-
va de ley y, en sentido mds general, con el de legalidad, ya que también la
seguridad juridica requiere certeza en la regla de derecho y proscribe for-
mulas proclives a la arbitrariedad (STC 71/1982 de 30 de noviembre). Ade-
mas la irretroactividad significa, que la nueva norma afectard al futuro y no

al pasado.

1V. LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL HIPOTECARIA ANTES Y DESPUES
DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA NUEVA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria antes de la en-
trada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil fue modificado por
el RD 290/1992, de 27 de marzo, y ya planteaba problemas que sélo la fun-
cién jurisdiccional podia resolver, entre otros:

a) Existencia de derechos de terceros y graduacion de su situacion.

b) Cancelacion de cargas y gravamenes.

¢) Aprobacion del remate.

d) Otorgamiento de la escritura ptiblica del bien subastado.

e) Ausencia de garantias procesales.

f) Supresion de la posibilidad de suspender el procedimiento me-

diante la iniciacién de un proceso declarativo.

g) Entrega de la posesién judicial de la finca ejecutada.

As{ en la tramitacion del procedimiento, después de la iniciacion, se-
gtin el art. 236 a, 1 RH, mediante requerimiento dirigido al Notario; éste lo
examinard asi como los documentos que se acompafian —art. 236 b RH—
y si estima cumplidos todos los requisitos, aceptard el requerimiento. Pero,
0jo, para saber si concurren los requisitos deberdn valorar entre otros extre-
mos:
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1) Lacertezay exigibilidad del préstamo.

2) Lavalidez y suficiencia del titulo.

3) Documentos anexos.

Cuestiones propias y exclusivas de la funcion jurisdiccional, ;Qué
ocurria si tiene lugar la negativa del Notario a aceptar el requerimiento por
falta de algin requisito? Habria que acudir a la via judicial para la reclama-
cién del préstamo (antiguo juicio ejecutivo, procedimiento del art. 131 LH
o declarativo ordinario). En cuanto el requerimiento de pago al hipotecan-
te, cuando en general, no podia practicarse en alguna de las formas indica-
das —art. 236 d y h RH—, el Notario daba por terminada su actuacion y
quedaba expedita la via judicial —art. 236 ¢, 4 RH—Posteriormente, de-
viene, si continda el procedimiento la notificacién al tercer poseedor y a ti-
tulares de cargas posteriores si existiesen —art. 236, d regla | RH—, para
que puedan intervenir en la subasta, o pagar lo reclamado — nétese que ni
el deudor o hipotecante o el tercero tienen la consideracion de parte en este
procedimiento. Finalmente, el adjudicatario podré pedir la posesion de los
bienes adquiridos al Juez de Primera Instancia del lugar donde radiquen
—art. 236, m,RH—.

Es claro, por ello, que el legislador tenia que acudir a la via judicial
para poder terminar el procedimiento extrajudicial, cuando lo que se pre-
tendia es prescindir de dicha via. Esto pone de manifiesto el necesario ca-
ricter jurisdiccional de todo procedimiento de ejecucién'® que precisa la
‘potestas’ del Juez para su final.

Pensamos que si hay proceso de ejecucion hay relacién juridico-pro-
cesal. Si en un proceso de ejecucion se habia producido la adjudicacién de
un bien al mejor postor no cabia luego, en un proceso declarativo posterior,
plantear si la ejecucion se realizé en virtud de un titulo no ejecutivo, lo que
si podria debatirse en el proceso declarativo posterior era la existencia o no

19.  Vid. El Procedimiento Extrajudicial de Ejecucién Hipotecaria de FERNANDEZ-
BALLESTEROS, RIFA, VALLS en la obra Derecho Procesal Practico. Madrid, 1998. pp. 661
a 674. De distinto parecer VEGA TORRES, en Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa
¥ Procesos especiales con DE LA OLIVA SANTOS y DiEz Picazo. Madrid, 2000, pp. 314 y
315, donde conforme a la ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil sefiala que
la realizacién extrajudicial de las garantias reales es considerada como manifestacién
de autotutela que el ordenamiento juridico, excepcionalmente, permite y ampara, no co-
lisionando con el principio de exclusividad jurisdiccional del art. 117.3 de la Consti-
tucion.
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del derecho material, pero si producian cosa ejecutada y ésta es irrever-
sible™.

De otro lado, el derecho del acreedor a la enajenacién de la cosa eje-
cutada no puede obtener tutela excluyendo a la jurisdiccién, aunque el pro-
cedimiento ejecutivo extrajudicial pretenda basarse en aquel derecho del
acreedor, Por mucho que se trate del ejercicio de un derecho privado, que
puede efectuarse privadamente si asf se ha pactado. No hay que olvidar que
al final existe una ejecucion forzosa realizada por el Notario, y no por un
Juez o Magistrado dotado de potestad jurisdiccional. Lo que el Notario
realizaba es, en esencia, una actividad jurisdiccional, un proceso, y €so es
lo que precisamente impide el art. 117.3 CE al recoger el principio de ex-
clusividad?'.

El derecho del acreedor consistia en la venta extrajudicial del bien hi-
potecado, pero ese derecho se tutela por un procedimiento de ejecucion y la
injerencia excesiva en la esfera juridico-patrimonial del ejecutado es siem-
pre competencia de un Juez o Magistrado, ya que es dificilmente asumible
que la falta de ‘cognitio’ anterior, se realice por un fedatario piiblico extra-
judicial.

El antiguo art. 129 de la LH** aludia a hacer efectiva la accién hipote-
caria por un procedimiento ejecutivo extrajudicial, esto suponia que se es-
taba realmente ante una verdadera ejecucién y que la misma no se atribuia
a un 6rgano judicial.

;Significaba aquello que el pacto de las partes, recogido en la escritu-
ra de constitucién de la hipoteca de someterse al procedimiento ejecutivo
extrajudicial,, suponia la renuncia de una de las partes —el deudor— ala ju-
risdiccion?

Ello no podia tener una respuesta afirmativa, porque no tiene valor al-

20. Seguimos la opinién de MONTERO AROCA, “Las ejecuciones hipotecarias y la tu-
tela judicial privilegiada (constitucionalidad de algunas tutelas judiciales ejecutivas)”, en
RCDI n° 633, 1996, p. 270.

21. Ibidem en supracit.,pp.271y 272.

22. Laaccidn hipotecaria podrd ejercitarse directamente contra los bienes hipoteca-
dos, sujetando su ejercicio al procedimiento judicial sumario que se establece en el articulo
131 de esta Ley, sin que ninguno de sus tramites pueda ser alterado por convenio entre las
partes.

Ademas, en la escritura de constitucién de la hipoteca podrd védlidamente pactarse un
procedimiento ejecutivo extrajudicial para hacer efectiva la accién hipotecaria, el cual serd
aplicable. aun en el caso de que existan terceros™.
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guno larenuncia a la tutela jurisdiccional frente a la actividad ejecutiva rea-
lizada por el Notario, por cuanto el ejecutado en aquel procedimiento ex-
trajudicial no podia oponer ni alegar con merma de su derecho a la defensa.

Ante la situacién planteada, por el procedimiento para la realizacién
del crédito instaurado por el RD 290/1992, de 27 de marzo y que tenia un
caracter extrajudicial, impulsado por las necesidades del trafico inmobilia-
rio. La doctrina no tardé en poner la voz de alarma sobre la constituciona-
lidad 0 no del procedimiento ejecutivo extrajudicial, al tratarlo genérica-
mente en sus diferencias con la regulacién anterior y en su tramitacién
procedimental®. Si bien era conocido el cardcter de proceso de ejecucién de
los procedimientos hipotecarios®, aunque el fundamento de la hipoteca ra-
dique en la idea de eludir precisamente la ejecucion forzosa, al estar inte-
grado el procedimiento de ejecucién extrajudicial por normas que presen-
tan cardcter de procedimiento, pues en los arts. 234 a 236 RH no se
establecen derechos subjetivos, sino mecanismos de defensa o control de
un derecho y, por tanto, participan de la naturaleza de normas procesales,
que presentan cardcter imperativo y de cardcter piblico. Y era sabido que en
la préctica, el pacto de sujecion al procedimiento de ejecucion extrajudicial
era una cldusula de estilo, comiin en las escrituras de constitucién de hipo-
tecas.

Con la entrada en vigor, 8 de enero de 2001, de la nueva LEC —Ley
1/2000— el panorama se complica atin mds respecto a la constitucionalidad
de la ejecucion extrajudicial, y por las siguientes causas:

1. Que el 7 de mayo de 1999%, se plantea cuestién de inconstitucio-

23. Lorca NAVARRETE, “Anotaciones sobre la constitucionalidad de los procedi-
mientos ejecutivos hipotecarios”, en Revista de Drecho Procesal, 1986, n° 11, pp. 55 a 67.
Diaz FRAILE y PUENTE ALFaRO, “El procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria”,
en RCDI,1996,n° 635, pp. 1339 a 1391. Garcia MAs, “Apuntes al procedimiento ejecutivo
extrajudicial hipotecario”, en RCDI 1993,n° 616, pp. 831 a 850. MONTERO AROCA, “Las eje-
cuciones hipotecarias y la tutela judicial...”, op. cit., pp. 253 a 278 y en “Accién hipotecaria
y pretension ejecutiva: interpretacién del art. 129.1 de la Ley Hipotecaria”,en ACn° 5, 8/14
diciembre 1997, pp. 1129 a 1146; MAGARINOS BLANCO. “El procedimiento extrajudicial de
realizacién de la hipoteca. Su viabilidad”, en RCDI 1997, pp. 1255-1314.

24, En STCde 18 de diciembre de 1981 en BJC 1982-9,pp. 28 y ss. y la STC de 17
de marzo de 1985, en La Ley n® 1272, afio VI, de 30 de agosto de 1985 y la STC de 5 de mayo
de 1994, que declara la inconstitucionalidad del proceso especial de ejecucién a favor del
BHE, en BOE de 31 de mayo de 1994.

25. BOE de 29 de julio de 1999. Ref.16482.
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nalidad®, por parte de la Audiencia Provincial de Valencia, con res-
pecto al parrafo segundo del articulo 129 de la Ley Hipotecaria y de
los articulos 234 a 236 RH, reguladora del procedimiento de ejecu-
cién extrajudicial de las hipotecas, por posible infraccion de los ar-
ticulos 24.1 y 117.3 CE.

. Que en la Sentencia de 15 de julio de 2000 de la Audiencia Provin-

cial de Valencia?’, se trat6 la doctrina general sobre nulidad del pro-
cedimiento ejecutivo extrajudicial por inconstitucionalidad, no es-
timandose ello en razén al fundamento juridico cuarto, por haberse
invocado Unicamente 1a STS de 4 de mayo de 1998, que no es de-
terminante de doctrina jurisprudencial, conforme al art. 1.6 del Co-
digo Civil, no existiendo —sigue diciendo dicho fundamento—
pronunciamiento en dicho sentido por parte del Tribunal Constitu-
cional. Y, ademds, que tal declaracién de inconstitucionalidad no

JusTIiCclia 2001

3.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla®, de 18 de di-
ciembre de 2000 que trata ‘in extenso’ la constitucionalidad del pro-
cedimiento extrajudicial de ejecucion de hipotecas, estableciendo
en sus fundamentos juridicos cuarto a noveno, entre otras cosas, que
la ejecucion de la hipoteca por medio del procedimiento extrajudi-
cial sumario es constitucional por salvaguardarse el derecho de de-
fensa y ser compatible con el principio de exclusividad de la potes-
tad jurisdiccional, al no existir actos de coercién y no vulnerarse con
ello el principio de legalidad, remitiéndose también al n°4 de la Dis-
posicion Final 9 de 1a LEC, que no obstante de reformar el articulo
129 LH, contintia remitiendo a las formalidades establecidas en el
RH, para la realizacion de la venta extrajudicial, por medio de nota-
rio. No contemplando el Procedimiento extrajudicial de ejecucion
de hipotecas como un verdadero proceso de ejecucion.

habia sido seguida por el legislador, pues con posterioridad a dicha 4. La Doctrina afirmada por la Jurisprudencia del TS en las SS de
sentencia se ha promulgado 1a Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjui- 4 de marzo de 1998%, 30 de enero de 1999% y 30 de abril de 1999, to-
ciamiento Civil, en cuya disposicién final novena, relativa a la das de la Sala 1* como es obvio, en los extremos enjuiciados del
reforma de la Ley Hipotecaria en su apartado 4 articulo 129, lite- art. 129.2 delaLHy 234 2236 0) del RH, en el sentido de que aquel ar-
ralmente se dice: “la accion hipotecaria podrd ejercitarse directa- ticulo 129 de la LH y su desarrollo reglamentario son contrarios a los
mente contra los bienes hipotecados sujetando su ejercicio a lo dis- articulos 9 —CE *Principio de jerarquia normativa”; 117 CE— “Juris-
puesto en el Titulo IV del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento diccionalidad de la ejecucion” y 24 CE “Tutela judicial efectiva™?.
Civil, con las especialidades que se establecen en su Capitulo V. Por lo que la declarada inconstitucionalidad del procedimiento ejecu-
Ademés, en la escritura de constitucién de la hipoteca podra pac- tivo extrajudicial hipotecario implica la derogacion por inconstitucio-
tarse la venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al articu-

lo 1858 del Cédigo Civil, para el caso de falta de cumplimiento de o

A ot.)ligacién géramizada' La ven.ta EXtrajUdiCia]. % Jealizatsl por gg E;] jggégﬁlézg,;ﬁaname del recurso de casacién n® 634/1994, en RJ 1998/3464.
medio de Notario, con las formalidades establecidas en el Regla- 30. Lan®69/1999 dimanante del recurso de casacién n° 2503/1994, en RJ 1999/331.
mento Hipotecario”. Por lo que, —sigue el fundamento juridico 31. Lan®324/1999 dimanante del recurso de casacién n° 3887/1997 en R.J 1999/2589.
cuarto de la Sentencia— , se mantiene en la actualidad dicho proce- 32. Confrontar, a titulo de ejemplo, sobre la jurisprudencia constitucional resefiada,

dimiento de venta extrajudicial, a través precisamente de los miem-
bros que integran el Notariado, se estd en el caso de desestimar el
recurso y de confirmar la Sentencia

26. Con referencia 1919/1999, que en abril de 2001 estaba pendiente en el Tribunal

las siguiente doctrina: FAJARDO LOPEZ, L. “Inconstitucionalidad del procedimiento extraju-
dicial de ejecucién hipotecaria”, en Revista de Derecho Patrimonial, n° 4-2000, pp. 337 a
346. NADAL, 1. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1) de 20 de abril de
19997, en RGD n° 661-662 (octubre-noviembre 1999), pp. 12989 a 13000; NUNEZ BALUDA,
L.“La inconstitucionalidad del articulo 129 de la Ley Hipotecaria, en su segundo parrafo re-
lativo al procedimiento Extrajudicial (comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
1) de 4 de mayo de 1998)”, en Revista de Derecho Privado 1999, pp- 321 a 330; ROBLEDO

VILLAR, A. La inconstitucionalidad del procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria
(A propésito de la STS Sala | de 4 de mayo de 1998 y sus repercusiones en la realizacién for-
zosa de bienes)”, en Revista General del Derecho 1999, pp. 3593 a 3608.

Constitucional de deliberacion para conclusion.
27. Eslan®598/2000. que dimana del recurso de apelacién n 1516/1999, en Aran-
zadi Civil (AC) 2000/2595.

68 69

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



TUAN BURGOS LADRON DE GUEVARA

nalidad sobrevenida del articulo 129 LLH, dando lugar a la inaplica-

cion de los preceptos reglamentarios que lo desarrollan, por la exclu-

sividad e integridad de la jurisdiccién, al atribuirse constitucional-

mente la funcién de ejecucién —en exclusiva— al Poder Judicial; en
consecuencia, se produce la nulidad de las actuaciones seguidas ante
Notario, conforme al procedimiento extrajudicial. Y es sabido que la
apreciacion de la inconstitucionalidad sobrevenida de las leyes pre-
constitucionales, en cuanto a su apreciacion por cualquier Juez o Tri-

bunal, no requiere el planteamiento de la cuestién de inconstituciona-

lidad, vulnerandose, el principio de jerarquia normativa al aplicarse

normas reglamentarias que desarrollan una disposicion legal deroga-
da,entendiéndose que el derecho fundamental a la tutela judicial efec-

tiva del derecho a la jurisdiccién tiene como contenido también el de-

recho a la ejecucién jurisdiccional, no constituyendo jurisprudencia
vinculante en el orden civil las sentencias de otro orden jurisdiccional.
Significa lo dicho, que la ejecucion tiene una concepcién constitucio-

nal que no conlleva la autoejecucién, porque la funcién notarial no puede
sustituir a Ia estrictamente jurisdiccional, como es la actividad de ejecucién,
porque el procedimiento de ejecucion extrajudicial tiene cardcter o naturale-
za de ejecucion, al no cumplir voluntariamente el deudor la obligacién de
pago que, en virtud del derecho de garantia que otorga la escritura de consti-
tucion de hipoteca, permite su ejecucion forzosa, pues €sta se realiza cuando
no es posible el cumplimiento voluntario de las obligaciones ciertas o acep-
tadas®. En nuestra opinién, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional —supra referenciada y examinada— , todo proceso de ejecu-
cién es un proceso judicial, como lo es el encaminado a la ejecucién de un
crédito hipotecario, que debe ser un proceso judicial que debe estar regulado
por normas con rango de ley, segiin lo establecido en la Constitucién®* El
respeto al principio de reserva de ley para las normas procesales conduce al
rechazo de la normativa, que incida en el procedimiento, con rango inferior

33. De esta opinién NapaL, L. en “Comentario a la Sentencia del Tribunal ...”,
op. cit., p. 12990.

34. De esta opinién ROBLEDO VILLAR, A. “La inconstitucionalidad del procedimien-
to extrajudicial...”, op. cit., pp. 3602 a 3604. Vid. del mismo autor “La ejecucidn hipotecaria
extrajudicial (Comentarios a la Sentencia del TS de 4 de mayo de 1998)”, en Comentario
Revista Actualidad Juridica Aranzadi, n° 358 de 24 de septiembre de 1998. También CHICO
y OrT1Z. “Estudios sobre derecho hipotecario”, T.IT, Madrid, 1994, p. 1644.

70

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2001

alaley. La potestad reglamentaria, por tanto, no resulta adecuada para regu-
|lar la tramitacion de asuntos judiciales. De ahi que el Tribunal Supremo haya
argumentado en las tres Sentencias —4 de mayo 1998, 30 de enero 1999 y
20 de abril 1999 — la inadmisibilidad de la via reglamentaria para tratar este
procedimiento, dado los principios que proclama la Constitucién.

V. ESTADO DE LA CUESTION. CONCLUSION

El nuevo art. 129 de la Ley Hipotecaria habla de “accion ejecutiva” de
“venta extrajudicial” del art. 1872 CC y remite al Reglamento Hipotecario
de 1947, se supone a los articulos 234 a 236. El problema est4 por resolver.

Por un lado, la cuestién de Inconstitucionalidad de 7 de julio de 1999
de la Audiencia Provincial de Valencia y los Recursos de Amparo — se su-
pone— que penden ante el Tribunal Constitucional por las SSTS (Sala 1%
de 4 de mayo de 1998 y 20 de abril de 1999.

Por otro lado, el Recurso de Casacién ante la misma Sala 1* de la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de diciembre de 2000.

No se sabe cudl serd el sentir de la Sala 1* del Tribunal Supremo ante la
nuevaredaccion del art. 129 LH por la Disposicion final n°9,4 de lanueva LEC.

Se desconoce, también, el parecer del Tribunal Constitucional. Por lo
que hoy en dia incorporar en las escrituras de constitucion de hipotecas, la
cldusula de la venta extrajudicial del nuevo art. 129 LLH podria traer consi-
go enormes problemas de seguridad juridica, més para el acreedor ejecu-
tante que para el deudor ejecutado.

Téngase presente que con la nueva regulacién de los procedimientos
de ejecucion hipotecaria existe consecuentemente un traslado de la ejecu-
cion hipotecaria de la Ley Hipotecaria a la de Ley de Enjuiciamiento Civil,
teniendo el acreedor més opciones para ejecutar la hipoteca™.

Evidentemente, la nueva redaccion del precepto de la Ley Hipotecaria
ha querido salir al paso de aquellas SSTS, que habfan declarado inaplicable,
por inconstitucional, el procedimiento ejecutivo extrajudicial, por falta de

35.  Vid MIRALBELL GUERIN. L.M. “La ejecucin sobre bienes hipotecados o pignorados
en lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista La Ley,n° 5220 de 8 de enero 2001,pp. 1a 8.
Y la monograffa de MARTIN DIZF La ejecucidn de la garantia hipotecaria sobre bienes in-
muebles. Su tratamiento legal en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Granada, 2000, pp. 76 a
99, cuando trata el nuevo régimen legal de la ejecucidn hipotecaria de bienes inmuebles.

71




JUAN BURGOS LADRON DE GUEVARA

rango normativo de los preceptos reglamentarios®®. Aunque la habilitacién
del nuevo art. 129 LH considere en vigor este procedimiento, hay que en-
tenderla insuficiente al regular un procedimiento que excluye la interven-
cién del érgano judicial por la voluntad de las partes®.

Hay que decir, también, que la nueva LEC no ha podido reconducir a la
unidad de procedimiento pretendida la ejecucion hipotecaria a la que dedica
las reglas especiales®, pero aunque en nuestro sistema procesal existan jui-
cios que comienzan por la ejecucion, por razones de politica legislativa en
que pueda crearse convencionalmente un Titulo, —caso de la venta extraju-
dicial del nuevo art. 129 LH—, de contenido econémico determinado, ello
no impide que estamos ante un juicio de pura ejecucién®. En la ejecucion se
proyecta el conjunto de garantias constitucionales en todos sus aspectos’,
por lo que seria de muy dudosa aplicabilidad en nuestro sistema procesal la
admisién de la ejecucion privada de 1a garantia hipotecaria, ya que la medida
de tutela efectiva vendré determinada por la pretensién documentada en un
titulo no judicial —escritura piiblica en la que conste separadamente el pac-
to de sujecién al procedimiento de ejecucion extrajudicial de la hipoteca—
que encamina la ejecucién al cumplimiento especifico del titulo ejecutivo en
sus propios términos, aunque la ejecucién prescinda de la voluntad del eje-
cutado para su cumplimiento. Al adentrarse en su esfera juridica-patrimonial
para la efectiva tutela del ejecutante, aquella ejecucién forzosa o venta extra-
judicial supone coacci6n sobre el ejecutado. El cardcter coactivo de la ejecu-
cién como dice RAMOS MENDEZ!! “estd preordenado a la eficacia de ésta,
por lo que la ejecucion debe estar presidida por un criterio de proporciona-
lidad, al producirse un dificil equilibrio entre los intereses del ejecutante y
ejecutado que sélo la dialéctica del juicio puede resolver caso por caso”.

36. Asi lo expresa MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil. Parte Especial, con
GIMENO SENDRA y CORTES DOMINGUEZ, Madrid, 2000, p. 407.

37. Igual MORENO CATENA, en supra op. cit. De opinién diferente MARTINEZ SAN-
TIAGO, ] M. en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Disposicién Final no-
vena, 4. obra cit..., Madrid 2000, T.IV, p. 4724,

38. RaMOs MENDEZ, Guia para una transicién ordenada a la LEC, Barcelona,
2000, p. 536.

39. RaMos MENDEZ, Guia para una transicidn..., op. cit., p. 512.Ver la novedad le-
gal que el importante art. 5 de la nueva LEC, introduce respecto a la clases de tutela juris-
diccional.

40. RaAMO0s MENDEZ. F, supra op. cit...,p. 513.

41. Supraop. cit., pp.514 y 515.
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Finalmente decir que, atendiendo a la naturaleza y principios de la eje-
cucion forzosa®, cualquiera que sea la perspectiva desde la que se aborde el
concepto de jurisdiccion o la amplitud concebida, resulta hoy indiscutible
que la ejecucion forzosa es actividad jurisdiccional, una vez superada la vi-
sién de una jurisdiccidn circunscrita a la actividad de declaracién.

42, Vid MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 450.Ver el importante
art. 5 de la LEC/2000. Aunque podria sostenerse que la mencién de los diferentes conteni-
dos de la tutela jurisdiccional resulta ociosa, porgue los mismos se encuentran implicitos en
el p‘rincipio general de la accionabilidad de los derechos e intereses legitimos y en el reco-
nocimiento respecto de todos ellos del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, su men-
cién expresa supone conectarlos en especial a alguno de ellos, como la ejecucién y la tutela
cautelar con el art. 24.1 de la C.E. y, en consecuencia, el acogimiento de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que lo interpreta. Asi se expresa CORDON MORENO, en la edicién
preparada de Ley de Enjuiciamiento Civil y otras normas procesales, Aranzadi. 2000. p. 72.
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INSISTENCIA EN EL TEMA DE LAS TERCERIAS
ANTE EL ORDEN SOCIAL TRAS LANUEVA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

RosA COBOS GAVALA
Profesora titular de Derecho Procesal

SUMARIO

1. Motivo del trabajo. — 2. El Auto de 14 de Julio de 1997, N° 18/1997 de la Sala de
Conlflictos de Competencia. — 3. La S.T.S. de 11 de Marzo de 1999, N°® 191/1999. — 4.La
S.T.S. de 20 de Abril de 2000, N° 425/2000. — 5. Caracter prejudicial y previo de la terce-
ria laboral. — 6. Posibilidad de una terceria civil a la luz de la nueva LEC. — 7. Sugerencias
sobre la Sala de Conflictos de Competencia.

1. Eneln®1 de laRevista “JUSTICIA” de 1996 publiqué un trabajo
con el titulo “Problemas competenciales en materia de tercerias” en el que
mencionaba algunas decisiones jurisprudenciales y examinaba el trata-
miento de esa materia en el Texto articulado de la Ley de Procedimiento La-
boral. Las ultimas lineas fueron para decir que la aprobacién del Texto re-
fundido de dicha Ley por R.D. Legislativo de 7 de Abril de 1995, no
alteraba las conclusiones a las que llegué.

Pero de entonces acd, el haberse dictado interesantes resoluciones ju-
diciales en la materia y, sobre todo, la aparicién de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, aconsejan volver sobre el tema. De ahi el vocablo “insis-
tencia” que figura en el titulo de este trabajo.
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2. De esas nuevas decisiones, la primera de ellas es un Auto de la
Sala de Conflictos de Competencia del T.S. de fecha 14 de Julio de 1997
(R.A. 1320 de 1998) que decidié el conflicto entre un Juzgado de lo Social
y otro de Primera Instancia. El primero iba a sacar a subasta determinados
bienes embargados a los herederos de un empresario y los terceristas acu-
dieron al Juzgado de Primera Instancia que acordé suspender la ejecucién.
Planteado el conflicto entre los dos drdenes jurisdiccionales, el mismo fue
decidido a favor del Juzgado de lo Social.

En efecto, conforme al Auto, tal decision “se apoya en el art. 4.1 de la
Ley de Procedimiento Laboral que proclama expresamente la competencia
de los 6rganos jurisdiccionales del orden social para conocer y decidir las
cuestiones previas prejudiciales no pertenecientes a dicho orden jurisdic-
cional pero que estén directamente relacionadas con las atribuidas al orden
social, salvo que sean de cardcter penal (aptdo. 3 de dicho art. 4). En todo
caso la decision que adopte el orden social no producira efectos fuera de
aquel proceso laboral pues carece de valor de cosa juzgada fuera del mismo,
y el cauce marcado estd en el art. 258 de la Ley de Procedimiento Laboral”.

Con relacion a esta decisién lo primero que hay que decir es que su
fundamentacidn es realmente breve aunque es verdad que fue precedida por
una amplio informe del M.F. al que ahora haré referencia; pero ello no ex-
cusa de que dicha fundamentacidn hubiera necesitado un razonamiento méas
amplio.

En cuanto al sentido de 1a decisién, mds adelante volveré sobre ella,
pero antes quiero referirme al informe del Ministerio Fiscal, de gran interés
y que tan decisivo resulté. Indicaba que el orden social podia conocer de esa
reclamacion de terceria de los interesados, si bien con cardcter prejudicial,
esto es, sin que la sentencia alcanzara el efecto de cosa juzgada con lo que,
posteriormente, las partes podian acudir al orden jurisdiccional civil a tra-
vés del proceso declarativo correspondiente pero no en una verdadera ter-
ceria.

Esa solucién se habia adoptado en la Ley de Procedimiento Laboral
para defender los intereses de los trabajadores frente a la dilacién que supo-
nia el planteamiento de una terceria ante el 6rgano jurisdiccional civil. Esto
implicaba una modificacién de lo dispuesto en la LEC, (que no contempla-
ba el ejercicio de una terceria ante 6rgano distinto del civil) lo cual era po-
sible en virtud del principio segiin el cual las leyes se modifican por otras
posteriores.
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El informe del MLF. era contrario a la competencia del Juzgado civil
porque esa terceria que se le present6 no era una incidencia en una ejecu-
cién de la que éste mismo estuviera conociendo, sino de otra pendiente ante
tribunales distintos. Y al ser la terceria siempre una incidencia del proceso
de ejecucion, debe conocer de ella el mismo érgano judicial que conoce de
ese proceso, excepto cuando se trate de embargos trabados en causas crimi-
nales o en procedimientos administrativos, que entonces debe conocer la
jurisdiccion civil.

Finalmente el informe del Ministerio Fiscal indicaba que dicha terce-
ria no es en verdad una auténtica accion reivindicatoria ya que su finalidad
es levantar el embargo. Por esa razén, de esa reclamacién puede conocer el
orden jurisdiccional social sin perjuicio de que el interesado puede acudir a
un posterior proceso declarativo ante los Tribunales del orden jurisdiccio-
nal civil.

Como puede verse son muchas y muy interesantes las sugerencias que
se contienen en el citado informe. No cabe detenerse en ellas puesto que no
fueron recogidas en la decisién del Tribunal; asi y todo, reaparecen en
alguna sentencia posterior con lo que en su momento volverd a dedicarle al-
guna atencion.

3. Lasegunda de estas decisiones es la S.T.S. de fecha 11 de Marzo
de 1999 (R.A.1673) de la Sala 1" y de la que fue ponente el magistrado
Martinez Calcerrada.

En esta ocasién y ante el embargo de unos bienes por la jurisdiccién
laboral, el interesado planted una terceria de dominio en el Juzgado de Pri-
mera Instancia competente, el cual se declaré incompetente por entender
que el conocimiento del asunto correspondia al Juzgado de lo Social donde
se trabaron los bienes cuyo dominio se reclamaba. Apelada dicha resolu-
ci6n del juez civil, la Audiencia Provincial la confirmé mediante auto, rati-
ficando asi la competencia del orden social.

El tercerista formul6 recurso de casacién ante el T.S. por “defecto de
jurisdiccién “ al amparo del art. 1692.1 LEC, alegando una serie de normas:
asi, el art. 9 aptdos. 1 y 2 de 1a LOPJ sobre asuntos de que conoce el orden
Jurisdiccional civil; el art. 22.1 de esa misma LOPJ que, a efectos interna-
cionales declara competentes a los tribunales civiles espafioles en materia
de derechos reales sobre bienes inmuebles sitos en Espafia (hay que enten-
der que seria de esta naturaleza el bien embargado); el art. 85 también de la
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LOPJ sobre competencias de los Jueces de Primera Instancia; el art. 51 de
la LEC en cuanto a competencia de 1a jurisdiccién ordinaria para decidir los
asuntos civiles que se plantean entre espafioles; el art. 348 del CC en cuan-
to concede al propietario de un bien accidn reivindicatoria, a la que hay que
asimilar la tercerfa de dominio; y por dltimo, el art. 24.2 de la C.E. sobre el
derecho a un proceso con todas las garantias.

En la motivacién, el recurrente razonaba la procedencia del recurso
aludiendo, en primer lugar, a los precedentes histéricos del art. 257 de la
Ley de Procedimiento Laboral sobre tercerias, los cuales aclaran su alcan-
ce y contenido. Destacaba asi que esa terceria laboral tiene mero caracter
voluntario o potestativo y que la verdadera terceria es la que se presenta
ante el orden jurisdiccional civil, por lo que es competente este tltimo or-
den ya que en la tercerfa civil, tinica admitida en nuestro ordenamiento, lo
que se estd discutiendo en definitiva es un tema de propiedad; por tanto, las
previsiones de la Ley Procesal Laboral no pueden cerrar las puertas para
que el interesado ejercite la accién adecuada y ante al tribunal competente
para decidirla.

El recurso de casacién fue estimado, se dejaron sin efecto los autos re-
curridos y se declaré que la competencia para resolver la terceria de domi-
nio intentada correspondia a los 6rganos de la jurisdiccién civil, a quien se
remitirfa lo actuado.

Transcribo a continuacién los argumentos basicos recogidos en el fun-
damento de derecho segundo: “El propio tenor literal del art. 257 de la
L.P.L.aprobadapor R.D.Legislativo n°. 521 afio 1990 de 26 de Abril... hace
constar en su parrafo primero: “el tercero que invoque el dominio sobre los
bienes embargados adquiridos con anterioridad a su traba, podra pedir el
levantamiento del embargo ante el 6rgano del orden jurisdiccional social
que conozca de la ejecucion, que, a los meros efectos prejudiciales resolve-
r4 sobre el derecho alegado alzando en su caso el embargo”: es obvio pues
que, aparte de la facultatividad que supone el ejercicio de esta llamada ter-
cerfa laboral que, incluso estd taxativamente recogida con esa modalidad
verbal de “podrd pedir”...”. En definitiva dice que la terceria laboral es fa-
cultativa.

Afade la Sentencia que la resolucién judicial que resuelva la terceria
laboral lo har4 sélo a efectos prejudiciales, o sea, como pide el recurrente
con el tinico fin de mantener intacto el bien embargado hasta que “por el or-
den competente se resuelva definitivamente sobre el alzamiento del embar-
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go y, en cuyo orden se compulsen los derechos sustantivos de indiscutible
raigambre dominical o mejor derecho a la titularidad del bien embargado,
lo cual serd, en su caso, objeto de la posterior controversia”.

Pero el niicleo de la argumentacién de la sentencia es el que sigue a
continuacion: “... que en la tercerfa de dominio lo que se viene a compulsar
es la pretension del tercerista para el alzamiento del embargo trabado y que
ello supone el previo juicio sobre quién tiene el mejor derecho a poseer e in-
cluso a la titularidad dominical del bien embargado, todo ello es perfecta-
mente incardinable dentro del derecho privado...” Y afiade que a tenor de
lo dispuesto en los arts. 9 y 22.1 de la LOPJ, esa posibilidad de actuacién
“... queda reservado a la competencia del orden jurisdiccional civil que
podra entender en plenitud de la auténtica terceria de dominio ejercitada
al amparo de lo dispuesto en los arts. 1532 y 1533 LEC y, por supuesto, con
independencia de que al término de la misma quede siempre expedita la op-
cién del juicio declarativo dirimente de los derechos dominicales en juego”.

Como se ve, esta Sentencia acoge buena parte de los preceptos que el
tercerista invocaba en su recurso y declara la competencia de la jurisdiccién
civil para conocer de la formulada terceria de dominio, tras afirmar el ca-
ricter facultativo de la laboral.

4. Encuanto alatltima de las tres decisiones a que antes me referfa,
es la constituida por la Sentencia también de la Sala 1* del T.S., de 20 de
Abril del 2000 (R.A. 3229) siendo el ponente magistrado Sr. Villagomez
Rodil.

En este caso, ante un Juzgado de lo Social que procedia a realizar el
embargo de bienes, una Sociedad present6 terceria de dominio laboral. El
Juzgado decidié que habia que estar a lo que resolviera el orden jurisdic-
cional civil en la terceria de dominio que ante él se habia planteado, por lo
que no habfa lugar a levantar el embargo. Hay que advertir que fue la terce-
ria laboral la primera que result6 admitida a trdmite con diferencia de unos
dias, si bien ni fue resuelta, repito, a la espera de lo que se decidiera en el
dmbito jurisdiccional civil.

La resolucién del Juzgado de lo Social inhibiéndose, fue confirmada
por la Sala de lo Social del T.S.J. correspondiente, en recurso de suplica-
cion.

Mientras tanto el Juzgado de Primera Instancia se habia declarado
competente para decidir la terceria civil y, en cuanto al fondo, desestimé la
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demanda. Los demandados no apelaron esa decision y en cambio si lo hizo
la Sociedad tercerista. Pues bien, la Audiencia Provincial revisé en la ape-
lacién el tema de la competencia de jurisdiccion y decidié que el Juzgado
de Primara Instancia no la tenia para resolver aquella terceria de dominio.

Esa Sentencia fue recurrida en casacién por la tercerista, recurso que
fue desestimado por la Sala 1* del T.S. en la citada sentencia de 20 de Abril
del 2000 y de la que destaco a continuacion distintos puntos verdaderamen-
te notables:

1°. En cuanto a que al Audiencia Provincial hubiera replanteado o,

mejor dicho, entrado en el tema de la jurisdiccion aun no habien-
do apelado los demandados, razona diciendo que esa materia era
de orden publico por lo que la Sala podia haberla examinado atin
de oficio.

2°. Mis peculiar todavia es la afirmacién de que el Juzgado de lo So-

cial, al inhibirse en la terceria que ante él se formuld, se habia
equivocado; esa critica abarca por lo tanto a la decisién de la Sala
de lo Social del T.S.J. que habia confirmado dicha resolucién en
suplicacion.

3°. En tercer lugar reconoce la Sentencia de casacién que en el pre-

sente caso se daba una situacién de conflicto competencial de ju-
risdiccion y si bien el mismo no habia sido planteado formalmen-
te, la Sala 1" afirma que ella debe decidirlo.

4°. Finalmente la sentencia reconoce que la anterior de 11 de Marzo

de 1999 habia llegado a una solucion contraria al haber resuelto la
cuestion a favor del orden jurisdiccional civil, pero indica que
como era una sola resolucién no creaba doctrina jurisprudencial.
(Por cierto que en la de 1999 también formaba Sala el magistrado
Villagomez). Claro que hay que entender que la nueva del 2000
tampoco llega a constituir jurisprudencia.

Transcribo seguidamente algunos de los argumentos fundamentales
de la nueva Sentencia de 20 Abril de 2000: que “la terceria laboral resulta
facultativa y habra de estarse a lo que sc decida en la misma. La terceria ci-
vil no resulta imposible ya que cabe plantearla si no se opt6 por la laboral,
bien porque se prefirié asi o porque resultaba imposible promover aquella
al haber transcurrido el plazo que el art. (258) establece para su interposi-
cion. Lo que no autoriza la Ley es a plantear una y otra como aqui ha ocu-
rrido”.
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Asi pues, el discurso de casaciéon lleva a dos interpretaciones del vo-
cablo “podrd” que emplea el art. 257 de la L.P.L. (es el 258 del Texto refun-
dido), a saber: “1°) el ejercicio de la terceria en via laboral... se debe resol-
ver como cuestién prejudicial que no estd supeditada a lo que se decida en
via civil... pues de no entenderlo asi equivaldria a desapoderar a la terceria
laboral de todo contenido y dejarla como institucién desierta, y, 2°) la posi-
bilidad de plantear la terceria civil si no se promovi6 la laboral...”

Es al hablar de la primera alternativa (el ejercicio de la terceria labo-
ral) donde critica la solucién que habia dado el Juzgado de lo Social decla-
randose incompetente y estando a lo que resolviera el orden civil.

Pero la verdadera ratio decidendi del fallo es ésta: ““...promovida con
anterioridad en el tiempo, como aqui sucede, la terceria laboral impide la ci-
vil, es decir, no son concurrentes sino excluyentes ya que el art. 1535 de la
referida Ley no autoriza segunda terceria y asi lo ha declarado la Sala de
Conflictos de Competencia del T.S. en resolucion de 23 de Octubre de 1999
que tiene su precedente en la de 14 de Julio de 1997” (esta dltima es la que
he resefiado al principio de este trabajo).

Termina diciendo la sentencia que “la resolucién del Juez de lo Social
actia siempre en el 4ambito de las cuestiones prejudiciales que autoriza el art.
10 de la LOPJ, estdndole vedado decidir sobre la propiedad de los bienes tra-
bados por ser cuestion de la exclusiva competencia de la jurisdiccién civil y,
la decision de aquel, s6lo producird efectos dentro del proceso laboral y no
fuera del mismo™. “El tercerista en todo caso no queda desprotegido, al que-
darle expedita la via civil par reivindicar en procedimiento declarativo ordi-
nario la titularidad definitiva de los bienes objeto de la traba laboral”.

Resumiendo: Que la tercerfa laboral es facultativa. Que cabe la terce-
ria civil si no se opt6 por la laboral. Y que la utilizacién de la laboral exclu-
ye la civil, pero como aquella es prejudicial se podrd ir a un declarativo pos-
teriormente.

5. Una vez expuestas estas tres importantes decisiones y por supues-
to no coincidentes, es hora de insistir sobre lo que ya afirmé en mi anterior
trabajo arriba citado.

En cuanto a que el pronunciamiento del orden social, en la terceria la-
boral que ante €l se entable, sea de caracter prejudicial, no cabe duda de que
es asi. Lo afirmé entonces y en ese criterio coinciden las tres resoluciones
que recojo en este trabajo.
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En cuanto al momento en que deberia plantearse la tercerfa laboral,
tampoco hay razén para variar el criterio que mantuve en el trabajo anterior:
debe hacerse en el plazo que prevé la Ley de Procedimiento Laboral y, para
aquellos supuestos en que la brevedad de ese plazo pudiera determinar una
posible indefension del tercerista, podrian entrar en juego las soluciones
mas flexibles que apunta la S.T.S. de 20 de Abril de 2000 arriba citada, en
definitiva ir a la terceria civil.

Pero el punto verdaderamente conflictivo es el siguiente: si el presen-
tar la terceria laboral es algo potestativo. Ya vimos que la S.T.S. de 1999 se
inclina por el cardcter “facultativo” de la misma y lo confirma en base a la
expresion “podrd pedir” que contiene el precepto correspondiente de la Ley
de Procedimiento Laboral. A su vez, lo mismo afirma la S.T.S. del 2000:
“La terceria laboral resulta facultativa”, y mas adelante apunta la posibili-
dad de plantear la terceria civil si no se promovio la laboral lo que denota
claramente el cardcter potestativo de esta segunda.

Es claro que esta solucion no me convence. Que la terceria laboral no
es algo potestativo lo acredita el Auto antes citado de 14 de Julio de 1997 de
la Sala de Conflictos que decidio la cuestion a favor del orden social a pesar
de que la terceria se habia presentado ante el Juzgado de Primera Instancia.
Y a esa decision hay que darle mas relevancia en cuanto que recayo precisa-
mente en un conflicto entre 6rdenes jurisdiccionales. Es mds, el informe del
M_.F. en aquel caso indicaba que, con posterioridad, el asunto podia “replan-
tearse” ante el orden jurisdiccional civil lo cual indica que era necesaria la
previa formulacién ante el orden laboral. Para ello no es ébice la expresion
“podra pedir” que utiliza el texto de Procedimiento Laboral. En efecto, el
ejercitar una terceria no es obligatorio para nadie pero si se la quiere formu-
lar hay que hacerlo en la forma que la ley establece, esto es, ante el 6rgano de
lo social y en el plazo que prevé la Ley reguladora de ese procedimiento.

Y es que ese giro gramatical, muy frecuente en muchas leyes, lo que
pretende indicar es que el particular puede, o no, acudir a tal recurso o a tal
tramite, pero no impide que si no lo ejercité no pueda acudir después a otro
remedio 0 a otro proceso del cual aquel era un antecedente previo.

También indiqué en el trabajo anterior que no era necesario el recurso
de suplicacién posterior cuando la terceria laboral era desestimada, v se
puede ver como en la S.T.S. de 20 de Abril de 2000, el acuerdo inicial del
juzgado de lo social fue confirmado en suplicacién por la Sala de ese mis-

mo orden del T.S.J.. No obstante y al tratarse de un pronunciamiento mera-
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mente prejudicial, esa doble resolucién puede retrasar demasiado la inter-
vencion del orden civil en su caso.

6. Llego asi al punto esencial de este tema, esto es, si después de la
terceria laboral cabe la definitiva terceria de dominio ante los tribunales ci-
viles. Una postura afirmativa se desprende de 1a S.T.S. de 11 de Marzo 1999
pues en ella se destaca que el pronunciamiento recaido en la denominada
terceria laboral lo serd solo a efectos prejudiciales, y luego afiade que ello
serd hasta que el orden competente resuelva definitivamente sobre el alza-
miento del embargo. Pero es el orden civil el que podré entender en pleni-
tud de la autentica terceria de dominio.

En cambio en la S.T.S. de 20 de Abril de 2000 mas bien se llega a otra
solucion porque en €sta, la terceria civil parece que se reserva para cuando
no se ejercito previamente la laboral o cuando pasé el corto plazo de pre-
sentar esta. Por eso se dice que ambas tercerias no son concurrentes sino ex-
cluyentes y se indica que tal como afirma el art. 1535 de la antigua LEC, no
cabe una segunda terceria.

Estd claro que no encuentro convincente esa referencia al art. 1535 de
la antigua LEC porque, bien est4d que no quepa una segunda terceria civil
cuando los titulos esgrimidos en esta ya se tenfan en su poder al presentar la
primera, pero nada tiene eso que ver con una previa terceria laboral que solo
tiene cardcter prejudicial y donde el titulo, necesariamente, ha de ser el mis-
mo que posteriormente se debatirfa en la terceria civil. Por supuesto que di-
cho art. 1535 no podia prever lo que un siglo mas tarde estableceria el or-
denamiento procesal laboral.

Pero volviendo al punto que ahora nos interesa, y conforme a la ante-
rior LEC, cuando el pronunciamiento prejudicial en via laboral ha existido,
no habia inconveniente en que el orden civil resolviera la autentica terceria
de dominio que, como cuestién de derecho privado, esta reservada a su co-
nocimiento. La propia Sentencia de 2000 tantas veces citada reconoce que
las “facultades de los tribunales civiles resultan mds amplias” pues podrin
declarar que el bien no pertenece al apremiado y “se integra en el dominio
del tercerista”. Pero a la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
Enero de 2000, todo esto tiene distinta lectura.

Efectivamente, la aparicion de esta ultima Ley no tendria porqué re-
solver en principio el problema aqui planteado por la sencilla razén de que
no es ese el cometido que corresponde a tal norma. Sin embargo, la nueva
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LEC regula las tercerias con algunas modificaciones respecto a la anterior,
no solo en materia de legitimacién y en que su resolucion ha de hacerse por
auto, sino con algiin otro precepto que va a influir en la improcedencia de
una tercerfa civil posterior a la laboral.

En primer lugar, el art. 601 al establecer el objeto de la terceria de do-
minio sefiala que en la misma no se admitir4 al tercerista otra pretension que
la dirigida al levantamiento del embargo. Y en segundo lugar el art. 603
afiade que el pronunciamiento —por auto— sobre la pertenencia del bien
embargado y la procedencia de su embargo, se hard a los tinicos efectos de
la ejecucion en curso, es decir, que ese auto no producird cosa juzgada en
cuanto a la titularidad de ese bien. Eso no lo decia la anterior LEC, donde la
terceria se deicida en juicio declarativo y terminado por sentencia.

Pues bien, si esa nueva terceria a la que se refiere el art. 603 no produce
cosa juzgada sobre la titularidad del bien, con la consecuencia de poder acu-
dir posteriormente a un declarativo plenario donde se aborde ese tema y pue-
da resolverse la improcedencia definitiva de aquel embargo, resulta ahora
inadecuado que a una terceria laboral que es solo a efectos prejudiciales, haya
de seguir una terceria civil que tampoco produce cosa juzgada, para tener que
acabar después en un declarativo. De esas tres instancias judiciales puede
ahora prescindirse de la segunda que no resuelve nada de forma definitiva.

Con esto, tras la tercerfa laboral a lo que habria que acudir es al juicio
declarativo civil para tratar el tema con toda su amplitud. Se viene asi, a
posteriori, a dar la razdn a algunas de las decisiones judiciales que sefiale al
principio de este trabajo.

Queda ahora plantearse el efecto suspensivo que en la ejecucion labo-
ral puede tener ese juicio civil. Para cuando lo procedente era la terceria de
dominio ante el Juzgado de Primera Instancia me remito a lo que sobre ese
extremo sefiale en mi anterior trabajo ya citado.

Hoy, sin embargo, el problema cambia porque ese juicio declarativo
por si no tiene efecto suspensivo con lo que habra que buscar una formula
para que ese proceso no resulte initil y, al final, cuando hubiese prospera-
do, se encuentre el verdadero titular del bien con que este habia sido irre-
mediablemente enajenado.

Cabe pensar, en primer lugar, en la medida cautelar que supone la anota-
cién de demanda en el Registro de la propiedad si lo embargado era un bien in-
mueble porque, en ese caso, de prosperar el declarativo quedarian sin efecto las
enajenaciones que del bien se hubieran hecho en el orden jurisdiccional social,
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Por lo que se refiere a otras medidas cautelares de suspensién del pro-
ceso laboral de ejecucion, no es ahora tan claro como cuando se trataba de
una terceria civil pero, en todo caso, de no adoptarse tal medida por el juez
civil, aunque vaya dirigida al de otro orden jurisdiccional, se corre el riesgo
de que la sentencia a recaer fuera luego inoperante.

Finalmente, el tema podria enfocarse desde el punto de vista de la pre-
judicialidad. La base esta en el art. 43 de las nueva LEC que seria aplicable
supletoriamente en el orden social.En efecto puede pensarse que el decidir
definitivamente sobre la titularidad del bien embargado como de propiedad
del tercerista, es prejudicial para su ejecucién en el proceso laboral; porque
si ese bien no era del alli ejecutado, no habria base para su enajenacion.

En ese caso la solucidn la da el citado articulo de la nueva LEC: habria
que pedir ante el juez que conoce de la ejecucién laboral que suspenda el
apremio sobre el bien que el tercerista reclama como propio hasta que ese
tema, que es prejudicial, se resuelva en el juicio declarativo entablado.

Todo ello puede rodearse de las oportunas cauciones o garantias que se
quieran pero, en ultimo extremo, se trata de evitar 1a indefensién de una par-
te lo que esta claramente proscrito por nuestra Constitucién.

7. Después de insistir en este tema de la terceria laboral me atrevo a
proponer una sugerencia que guarda relacién con el régimen que la L.O.P.J.
ha previsto para solucionar los Conflictos de Competencia que enfrentan a
distintos ordenes jurisdiccionales, y tan conectado por tanto al tema de este
trabajo.

Como es sabido, el art. 42 de dicha Ley Orgédnica encomienda la deci-
si6n de esos conflictos a una Sala constituida en el T.S., presidida por su
Presidente y formada por otros dos magistrados, uno por cada orden juris-
diccional en discordia. Se prevé que la decision del conflicto sea resuelta
por auto y que contra este no quepa recurso.

En efecto, esa Sala se ha constituido varias veces y ha resuelto proble-
mas de deslinde competencial, pero la experiencia ha sido desoladora. Pue-
de servir de ejemplo las decisiones que ha habido sobre el orden competen-
te para enjuiciar supuestos de responsabilidad de la Administracién, pero es
lamentable que esas resoluciones de la Sala de Conflictos no hayan servido
para resolver el problema mds que en cada caso concreto que alli se venti-
laba. Para los supuestos andlogos a los resueltos por dicha Sala de Conflic-
tos, las Salas del T.S. seguian manteniendo sus peculiares criterios aunque
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fueran opuestos al sentado por la Sala de Conflictos. Y no solo eso, sino que
en sus sentencias se referfan a la opinién de esta ultima con la observacion
de que ese criterio no era vinculante para ellas.

El ejemplo que con esto se daba era de todo punto negativo y, ademads,
los conflictos podian multiplicarse al no aceptarse la solucién que para ellos
se habia dado; asimismo podian producirse situaciones de autentica inde-
fensién para el particular que hubiese confiado en que la jurisprudencia de
la Sala de Conflictos iba a ser observada. Finalmente incluso se llegaba al
resultado, que hemos visto en la sentencia de 20 de Abril de 2000 arriba ci-
tada, de que una Sala del T.S., aunque fuera de lo civil, resolvia por si mis-
ma lo que era un verdadero conflicto competencial, el cual tiene sin embar-
go en la ley sus vias para sustanciarse.

El ejemplo de lo que deberia ser correcto lo tenemos en los “Conflic-
tos de Jurisdiccion” que enfrentan a los Tribunales con la Admon., porque
la L.O. que los regula encomienda su resolucion a un Tribunal especial de
Conflictos presidido, como es sabido, por el Presidente del T.S. y formado
por dos magistrados mds y tres Consejeros de Estado; este Tribunal decide
las controversias por sentencia.

Pues algo semejante deberia establecerse para los conflictos de com-
petencia. Asi su decision podria encomendarse a una Sala especial consti-
tuida en el T.S. y presidida por su Presidente y de la que formarian parte,
ademds, seis magistrados del T.S., tres por cada orden jurisdiccional en dis-
cordia, a saber: el Presidente de la Sala respectiva, el magistrado mds anti-
guo de ella y otro elegido por y entre los componentes de dicha Sala.

La resolucién del conflicto podria hacerse también por sentencia por-
que, en definitiva, se trataria de un Tribunal que esta resolviendo un proble-
ma de derecho y tal decisién tendria que vincular a los ordenes jurisdiccio-
nales implicados en la controversia. Esto no quiere decir que la resolucion
del conflicto marcara ya un criterio inamovible para el futuro, pero si que
los tribunales de esos ordenes jurisdiccionales enfrentados no podrian apar-
tarse de ese criterio por su propia autoridad. Si cabria que en ofra ocasion
volviera a plantearse la discusién por si cupiera un cambio de criterio, lo
cual siempre es admisible en derecho pero, fuera de eso, la decision de la
Sala especial deberia de ser respetada.

En resumen esta es la sugerencia a la que antes me referia y que, junto
con el nuevo planteamiento en el tema de las terceras laborales, he querido
expresar en estas lineas.
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1. INTRODUCCION

El propdsito de esta breve memoria es aqui y ahora exponer ciertas re-
flexiones sobre la constitucion de la relacién juridica-procesal en el orden
jurisdiccional laboral en un supuesto especial y de cada vez mayor aplica-
cién practica como es la subcontratacion de obras y servicios. No en vano
se presenta dentro de los mismos una concurrencia de responsables en la
posicién pasiva de la relacién juridica procesal que es preciso analizar des-
de una perspectiva técnico-procesal. Para ello y de modo irtroductorio se
realizan las siguientes precisiones.

En primer lugar, se tomard como punto de partida la regulacion que
del fenémeno de externalizacion de actividades laborales o outsourcing en
terminologia anglosajona? ofrece el articulo 42 del Estatuto de los Trabaja-
dores (en adelante, ET) y asi la responsabilidad solidaria de la empresa
principal en caso de subcontratacion de obras y servicios. Entendemos que
Ia solucidén a adoptar en otros supuestos como la cesion de trabajadores a la
que se refiere el posterior art. 43 ET es equiparable a la antedicha, al menos
desde la 6ptica procesal ahora objeto de examen, dado el establecimiento,
asimismo y en tal caso, de la regla de solidaridad para la exigencia de esta
responsabilidad empresarial. Y atin mds; como es sabido, la propia juris-
prudencia de nuestros Tribunales superiores se ha ocupado en poner de re-
lieve la dificultad de deslindar ambos supuestos en no pocas ocasiones®.

En segundo lugar, dentro de 1a regulacién ofrecida por tal art. 42.2 ET
nos interesa, en la linea anticipada y obviamente, la construccién procesal
de la reclamacidn en juicio de la oportuna responsabilidad empresarial por
parte del trabajador o trabajadores subcontratados y asi la obligada consti-
tucion de la posicion del demandado desde tal regla de solidaridad. Pres-
cindimos, sin embargo, aqui y ahora, del andlisis de la figura de la subcon-

2. Pese a su empleo mds alld del campo estrictamente juridico; asi, por ejemplo y
dentro del mundo empresarial, véase Cook, M K. Externalizacién de las funciones de re-
cursos humanos, Barcelona 1999,

3. Entre otras, STS de 17 de enero de 1991 (Ar. 58) y, mds recientemente, STSJ del
Pais Vasco de 30 de marzo de 1999 (AS 1536), con exposicion en esta tltima de las notas que
“permiten diferenciar las figuras de la contrata o subcontrata y la cesién ilegal de trabajado-
res”; asi, por ejemplo, la independencia formal de empresa principal y contratista, posesion
de la infraestructura necesaria para llevar a cabo la actividad productiva por parte de la em-
presa contratista, asuncion de riesgos por parte de esta tltima, etc.
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tratacion y asi la tradicional discusién sobre la existencia o no de accién di-
recta entre primer y tercer contratante, ya cldsica en el Derecho Civil*, Pre-
ferimos, por el contrario, centrarnos en la exigibilidad de tales obligaciones
de naturaleza salarial y relativa a la Seguridad Social por parte del o de los
trabajadores para las que se establece legalmente tal vinculo de solidaridad.

En tercer y ultimo lugar, partiremos en nuestro tratamiento procesal
del problema, al igual que la ley procesal laboral, del proceso ordinario sin
entrar en el andlisis de cada uno de los procesos o “modalidades” especia-
les, entendiendo que la adaptacién de la solucién a adoptar en su caso serd
objeto de posterior examen bajo el cuadro general de acciones a emplear
por parte del o los trabajadores contra las empresas contratistas en sentido
amplio, asf auxiliar y principal®. Ello serd objeto de tratamiento en su caso
en la posterior exposicion que completa el presente médulo procesal.

II. LAREGLA DE LA SOLIDARIDAD Y LA INSTITUCION DEL LITISCONSORCIO

A tenor de la lectura literal del art. 42.2 ET es de caracter “solidario”
el vinculo legal establecido para la exigencia de responsabilidad empresa-
rial entre empresa principal y subcontratista o auxiliar en relacién con el
cumplimiento de las obligaciones de naturaleza salarial y relativas a la Se-
guridad Social. No nos corresponde aqui y ahora proceder a la delimitacién
del alcance de las mismas sobre cuyo contenido existe ya abundante juris-
prudencia dictada por el Tribunal Supremo en relacién con los distintos
conceptos a incluir en su caso dentro de ambos tipos de obligaciones®. Nos
ocupamos en su lugar de la traduccién al proceso de esta regla de solidari-

4. Sobre ello, ampliamente, LOPEZ VILLAS, M. El subcontrato, Madrid 1973, esp.
pp. 306 y ss.

5. Utilizamos en este sentido la terminologia adoptada por MARTIN VALVERDE, A.,
RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo, 8° ed., Ma-
drid 1999, esp. pp. 230 y ss.

6. Asiy sélo con cita de jurisprudencia de estos ltimos afios, recordamos han sido
incluidos los salarios de tramitacién salvo que resulten de acciones de despido (SSTS de 29
de marzo de 1999, Ar. 3758; de 28 de abril de 1999, Ar. 4648; de 9 de diciembre de 1999, Ar.
9718; etc.) y las prestaciones de incapacidad temporal (por ejemplo, STS de 17 de mayo de
1996, u.d., Ar. 4472); no asi, en cambio, las mejoras de seguridad social (entre otras, SSTS
de 19 de mayo de 1998, u.d., Ar. 4730; de 16 de septiembre, Ar. 7226; de 14 de febrero de
2000, Ar. 2036; de 22 de diciembre de 2000).
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dad y asi el surgimiento de la institucion procesal del litisconsorcio o, en
suma, “juicio con pluralidad de partes™’.

1. Concepto y régimen legal

Para una definicion previa a la construccion procesal de la aludida re-
gla de solidaridad es preciso acudir al Derecho Civil; sélo desde este orde-
namiento juridico es posible la delimitacion de las obligaciones de este ca-
racter por oposicion a las mancomunadas, dada la ausencia de cualquier
otra definicién de dicho concepto desde el Derecho Laboral o cualquier otra
legislacién material, por otra parte 16gico. Asi y como es sabido, son los
arts. 1137 y siguientes del Cédigo Civil (en adelante, CC) los que determi-
nan a priori el régimen legal de tales obligaciones solidarias, resultando
fundamental a este respecto el primero de estos preceptos, por cuanto del
mismo podri extraerse la base juridica de la futura construccién procesal;
esto es, la legitimacién a titulo individual de cada uno de los acreedores y
deudores solidarios. No en vano y a partir de una lectura textual del mismo,
ademds de la presuncién de la no solidaridad de las obligaciones®, se esta-
blece el derecho del acreedor de pedir y 1a obligacion del deudor de prestar
por entero “las cosas objeto de la misma”.

Todavia mas claro resulta en términos procesales la diccién de los arts.
1141y 1144 CC. En concreto, a tenor del primero se la reconoce la exten-
sion de la autoridad de cosa juzgada para los restantes deudores solidarios
atin no (inicialmente) demandados, por cuanto “las acciones ejercitadas
contra cualquiera de los deudores solidarios perjudicardn a todos €stos”;
presuncion de cosa juzgada que mads tarde confirma el posterior art. 1252
CC, hoy finalmente derogado con la entrada en vigor y regulacién de la
cosa juzgada por parte de la nueva ley procesal civil®. Por su parte, el art.
1144 CC anticipa ya la institucién procesal del litisconsorcio al permitir al

7. Expresién cldsica utilizada, entre otros, por REDENTL E. Il giudizio civile con plu-
ralita di parti, Milano 1960, cuya definicién es asimismo cldsica, entendiendo asi que tiene
lugar el “litisconsorcio™ o “juicio con pluralidad de partes” cuando “da pii o contro pill sog-
getti si chiede all’organo giurisdizionale la pronuncia di un provvedimento logicamente e
giuridicamente unico” (p. 5).

§. Paraeste tema en particular puede consultarse, por ejemplo, DIEz DE LEZcaNO, 1.
La no presuncién de solidaridad en las obligaciones, Madrid 1997.

9. Disposicion Derogatoria tinica 2.1° Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil, en vigor desde el pasado 8 de enero de los corrientes (Disposicién Final 217%).
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acreedor dirigir su accion “contra cualquiera de los deudores solidarios o
contra todos ellos simultdneamente”, formando asi la pluralidad de deman-
dados —en suma partes del proceso— un litisconsorcio pasivo.

Ahora bien, afirmada la existencia de legitimacion individual y no
conjunta para cada uno de los litisconsortes obligados solidariamente asi
como la posibilidad de exigir el cumplimiento de Ia obligacion respectiva
solo a uno (o varios) de ellos — pensemos en nuestro caso empresa princi-
pal o auxiliar— en calidad de demandado, tal litisconsorcio pasivo en ab-
soluto podrd considerarse conceptualmente como “necesario” ni, por tanto
y en principio, justificar procesalmente el rechazo de la demanda ad limine
litis para €l caso de que el mismo no fuera respetado. Por este motivo, se
plantea un intenso debate doctrinal respecto de la calificacion de este fend-
meno litisconsorcial en los supuestos en que rige tal regla de solidaridad;
tras ello habra de ser objeto también de examen el criterio jurisprudencial.

Por otra parte y desde una perspectiva diferente ofrecida por esta misma
regulacion de Derecho material respecto de la solidaridad, la previsién de una
accién de “regreso” (o “reembolso”!?) por el art. 1145 CC en favor del deudor
diligente contra los restantes codeudores justifica asi también la constitucion
del litisconsorcio en beneficio del principio de economia procesal. De nuevo
se trata un litisconsorcio no necesario; por tanto, s6lo podria ser, a lo sumo y
en principio, voluntario, constituido ab initio por la pluralidad de deudores.

Finalmente, por lo que atafie al régimen legal contemplado para la fi-
gura del litisconsorcio en las normas procesales éste resulta bastante escaso,
atin cuando ello ha sido en cierta medida paliado por la nueva ley procesal
civil; de ahi la convenciencia de acudir al criterio doctrinal y jurisprudencial
antes anunciado. Por lo que respecta, en primer lugar, a la normativa proce-
sal laboral, dicha institucion aparece indirectamente contemplado, como es
sabido, en el art. 19.1 LPL""; se trata as{ de una referencia incidental conte-
nida en las reglas de postulacién y inicamente con prevision del litisconsor-

10.  En terminologia, entre otros, de DIEZ Picazo, L. y GULLON, A. Instituciones de
Derecho Civil, vol. I, Madrid 1995, esp. p. 480.

11.  Aiin cuando en ocasiones son citados como supuesto de litisconsorcio los pre-
vistos en el art. 23.1, 140 o 153 LPL que contemplan la posible “intervencién” del Fondo de
Garantfa Salarial (FOGASA), de las entidades gestora y Tesoreria de la Seguridad Social asf
como la de los sindicatos o asociaciones empresariales; de este modo, ALFONSO MELLADO,
C L. Derecho Procesal Laboral, con ALBIOL MONTESINOS, 1., BLASCO PELLICER, A. y GOER-
LICH PESET, J.M., 3" ed., Valencia 2000, esp. pp. 82 y 83, calificando dicho litisconsorcio de
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cio activo, sin utilizar siquiera esta terminologia. Hemos de acudir, por tan-
to y en segundo lugar, a la legislacién procesal civil'?, hoy Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que contempla dicha institucion en el
articulo 12, en sus dos modalidades, litisconsorcio voluntario y necesario.

2. Debate doctrinal

En efecto, desde la construccién tradicional elaborada respecto de tal ins-
titucién por la literatura procesalista de corte cldsico™, dos son los tipos de li-
tisconsorcio que cabe apreciar en la relacién juridico procesal en funcién de la
legitimacién y/o nimero de pretensiones ejercitadas en el seno de un proceso.

Asiy en primer lugar, litisconsorcio voluntario (para otros, facultativo
o simple') cuando la legitimacion pertenece a titulo individual a cada uno
de los litisconsortes y por ello la posibilidad de litigar separadamente, exis-
tiendo, por tanto, una pluralidad de pretensiones a tramitar en un tinico pro-
ceso y/o procedimiento'’. Para algunos no es en puridad litisconsorcio sino,

“opcional”. Discrepamos por completo con esta postura entendiendo que, como la propia re-
daccién legal indica en algunos de estos casos —en concreto, arts. 23.1 y 140 LPL—, no se
trata sino de supuestos de intervencién procesal, eso si, litisconsorcial; tampoco creemos
que ése sea el tipo de litisconsorcio contemplado para el art. 42.2 ET como alli también se
afirma. Volveremos sobre todo ello.

12. Normativa, recordamos, supletoria en virtud de la Disposicion Adicional 1°.1 LPL.

13. Sobre este tema en particular véase, entre los autores més reconocidos, FAREN GuI-
LLEN, V. “Sobre el litisconsorcio en el proceso civil”, Estudios de Derecho Procesal, Madrid
1955, pp. 125 y ss; MONTERO AROCA, J. “Acumulacién de procesos y proceso tinico con plura-
lidad de partes™ y “Las partes en el proceso de trabajo: capacidad y legitimacién”, ambos en Es-
tudios de Derecho Procesal, Barcelona 1981, pp. 215y ss, y 349 y ss (esp. pp. 397 y ss) res-
pectivamente; SERRA DOMINGUEZ, M. “Concepto y regulacién positiva del litisconsorcio”,
Revista de Derecho Procesal 1971,n° 2-3,pp. 573 y ss (también en Nueva Enciclopedia Juridi-
ca Seix, t. XV, Barcelona 1981, pp. 682 y ss, que es la publicacién manejada por nosotros); etc.

14. Denominacién esta iltima empleada, entre otros, por SERRA DOMINGUEZ, M.
“Concepto y regulacién positiva del litisconsorcio”, op. cit., esp. p. 683. Para otros incluso
“opcional” en la linea anticipada (vid. supra nota n® 11).

15. No entramos ahora en la discusién de si existe un tinico o varios procesos aten-
diendo en este caso la singularidad al procedimiento; asi y en concreto, GONZALEZ VELASCO,
1.P. “En el llamado litisconsorcio voluntario no hay litisconsorcio”, Revista de Derecho Pro-
cesal 1982, n° 84, pp. 633 y ss, esp. ppp. 654 y ss, en defensa de la correlacién entre preten-
sién y proceso. En contra y afirmando la presencia de un tnico proceso con reunién de va-
tios objetos o pretensiones, entre los ya citados, MONTERO AROCA, J. “Acumulacién de
procesos y proceso tinico con pluralidad de partes™, op. cit., passim, y SERRA DOMINGUEZ,
M. “Concepto y regulacién positiva del litisconsorcio™, op. cit., esp. p. 683.
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en su caso, acumulacién subjetiva de acciones'®, pese a la regulacion inde-
pendiente que realiza hoy la ley procesal civil respecto de ambas institucio-
nes; en efecto, mientras dicho litisconsorcio aparece contemplado en el an-
terior art. 12.1 LEC, la acumulacién subjetiva de acciones se incluye en el
art. 72 LEC, estribando la diferencia en la identidad o conexi6n del titulo o
causa de pedir'”.

Por el contrario y en segundo lugar, encontrando hoy regulacién en
el art. 12.2 LEC, el litisconsorcio necesario cumple propiamente con ese
principio de “comunidad de suertes” que anuncia la denominacién de tal
figura (litis-cum-sors ), por cuanto la legitimacién es conjunta para todos
los litisconsortes estando obligados por imperativo de la ley material a li-
tigar unidos en defensa de una tinica pretensién'®. El supuesto cldsico, por

16. Asi, por ejemplo, MONTERO AROCA, J. “Las partes en el proceso de trabajo: ca-
pacidad y legitimacién”, op. cit., esp. p. 400; no asi, en cambio, para FAIREN GUILLEN, V.
“Sobre el litisconsorcio en el proceso civil”, op. cit., esp. p. 127, entendiendo que se trata
de “figuras muy préximas y dirigidas a la obtencién, en muchos casos, del mismo objeti-
vo —la economia procesal —” pero distintas. Mds recientemente, respecto de esta identi-
dad entre ambas figuras ya en la nueva regulacion procesal civil, SAMANES ARA, C. Las
partes en el proceso civil, Madrid 2000, esp. p. 119, y “La pluralidad de partes en el Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, La Ley de 12 de noviembre de 1998, n° 4670,
esp. 1" pag.

I7.  Sin embargo y ciertamente, la diferencia es mas formal que de contenido por
cuanto el propio art. 7211 LEC prevé la posibilidad de que tal titulo o causa de pedir sea
idéntico o conexo; por ello que, en realidad, el fendmeno de acumulacién de acciones no es
otro que la objetiva. En este sentido, MONTERO AROCA, J. La acumulacién de acciones en
el proceso laboral, Valencia 1999, esp. p. 31, asi como Fons RODRIGUEZ, C. La acumula-
c.io’n objetiva de acciones en el proceso civil, Barcelona 1998, esp. pp. 36 y ss, en clara dis-
tincién de ambas figuras, litisconsorcio y acumulacién de acciones: tal criterio restrictivo,
en suma, procede de GUASP, J. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 1, Madrid
1943, esp. p. 513 y Derecho procesal civil, 1.1, 4* ed. revisada por P.Aragoneses, Madrid
]998., esp. p. 228. Un estudio del fenémeno cumulativo para el proceso laboral se realiza
también por VALLE MuNoz, F.A. Acumulacién de acciones en el proceso laboral, Pamplo-
na 1998.

Aun mis, la regulacién del litisconsorcio voluntario en otros ordenamientos juridicos
prevé simplemente la conexidn sin exigir dicha identidad; asi, por ejemplo, el art. 103 Codi-
ce di Procedura Civile o el & 60 Zivilprozefiordnung.

18, Mads ampliamente y entre muchos, CORTES DoMINGUEZ, V. “El litisconsorcio ne-
cesario y la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Procesal 1976, n° 2-
3., pp- 369 y ss, asi como las monografias de DAviLA MILLAN, M.E. Litisconsorcio necesa-
rio: conceplo y tratamiento procesal, Barcelona 1975, y, mds recientemente, GONZALEZ
GRANDA, P. El litisconsorcio necesario en el proceso civil, Granada 1996.
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oposicidn a las obligaciones solidarias ahora objeto de examen, lo consti-
tuyen las obligaciones indivisibles 0 mancomunadas del art. 1139 CC,
precepto que advierte en esta linea —recordamos— como “s6lo podra ha-
cerse efectiva la deuda procediendo contra todos los deudores”. De lo
contrario, la ausencia de alguno de los litisconsortes en el proceso provo-
card una defectuosa constitucién de la relacion juridica procesal y asi el

rechazo de la demanda ad limine litis, incluso de oficio por el propio juz-
19

gador'.

Junto a estas dos categorias se sitdan otra (u otras) intermedia como
es el litisconsorcio cuasi-necesario y/o impropiamente necesario (0 pro-
piamente no necesario®). Dejando ahora aparte esta tltima clasificacién
y asf el problema de si es o no categoria independiente?', nos interesa de
modo especial este litisconsorcio cuasi-necesario, importado desde Italia
en cuyo ordenamiento juridico se ha dicho encuentra prevision legal®.
Derivada su existencia, no de la norma legal sino de la naturaleza de la
propia relacién juridica material que impone el dictado de una resolucion
tinica para todos los litisconsortes, supone por tanto la atribucién de legi-
timacién a titulo individual a cada litisconsorte que, en caso de intervenir,
tienen que hacerlo en el mismo proceso cuyo objeto es una pretension

19. Entre muchas, STS de 29 de mayo de 1981 (Ar. 2145), entendiendo, aiin mds,
este Tribunal que “por afectar al orden publico, cuando se refiera a la figura juridica del li-
tisconsorcio ... no solamente puede estimarse de oficio por los Tribunales, sino que incluso
es obligado el asi hacerlo, ya que a éstos les viene atribuido o corresponde cuidar que el li-
tigio se celebre con todos aquellos que puedan resultar afectados por la declaracion de la sen-
tencia” (FJ 3). En cuanto a la jurisprudencia constitucional, destaca la STC 84/1997, de 22
de abril, que, en el mismo sentido, proclama que “el juzgador. de oficio ... debe velar por la
correcta constitucién de la relacidn juridico-procesal en las siutaciones de litisconsorcio pa-
sivo” (FJ 2). La cursiva es nuestra.

20. Asi, FAREN GUILLEN, V. “Sobre el litisconsorcio en el proceso civil”, op. cit.,
esp. p. 138.

21. En términos generales, a excepcion hecha de FAIREN GUILLEN en la obra y pagi-
nas inmediatamente citadas, todos los autores coinciden en sefialar que se trata de una mis-
ma categoria utilizando una u otra denominacion.

22. La primera formulacién procede de CHIOVENDA, J. “Sul litisconsorcio necessa-
rio”, Saggi di Diritto processuale civile, t1I, Roma 1930, 427 y ss, esp. p. 434, a partir del
modelo germanico aiin sin utilizar dicha denominacién y encontrando a decir de algunos su
regulacién en el art. 103 CPC; asi, OCANA RODRIGUEZ., A. Partes y terceros en el proceso ci-
vil, Madrid 1997, esp. pp. 102 y 103. Por nuestra parte y en la linea afirmada miés arriba, di-
cho precepto no contempla sino el litisconsorcio voluntario equivalente a la tradicional acu-
mulacién subjetiva de acciones.
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{inica®; en términos procesales, no existe una obligacién sino una “carga”
para los litisconsortes de litigar unidos. Pero dada la existencia de esta le-
gitimacion individual por parte de cada uno de los litisconsortes, la de-
manda interpuesta por sélo alguno o varios de ellos no podria ser —en
principio— rechazada ad limine litis ni constitutiva de una sentencia pro-
cesal, si bien la que se dicte de fondo afectard a todos ellos.

Precisamente a este tipo de litisconsorcio se adscriben tradicionalmen-
te las anteriores obligaciones solidarias a tenor de la lectura que de ellas rea-
liza la ley material civil en la linea anticipada, ademds de otras acciones
como aquellas ejercitadas en favor de la impugnacién de acuerdos de socie-
dades anénimas™ o incluso la actuacién llevada a cabo por el subarrendata-
rio junto al arrendatario cuando éste es demandado en juicio por resolucién
de contrato con motivo de dicho subarriendo®. Por tanto y en concreto, ten-
drian aqui cabida los supuestos del art. 42.2 ET, de forma que “si el acreedor,
normalmente el trabajador, demanda a un solo empresario la relacién juridi-

23. A este respecto es cldsica la definicién proporcionada por FAIREN GUILLEN, V.
“Sobre el litisconsorcio en el proceso civil”, op. cit., a cuyo juicio tiene lugar su aparicién
“cuando varias personas se hallan, ante un determinado evento juridico, en situacién de
igualdad de calidad, de tal modo que teniendo legitimacion con referencia al asunto cada una
de ellas, sin embargo la resolucién que los Tribunales puedan adoptar les afectard a todos,
por ser linica la relacion que existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se modifica esta
relacién unitaria derivada de la citada identidad de calidad™ (pp. 143 y 144).

24, Arts.115 y ss Ley de Sociedades Andnimas, en virtud del texto refundido apro-
bado por el RD— Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, si bien los posteriores arts. 119
y ss relativos al procedimiento han sido derogados por 1a Disposicién Derogatoria tinica 2.2°
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, dada la actual tramitacién de esta causa
bajos las reglas del juicio ordinario (art. 249.1.3° LEC); de este modo hoy dia el art. 222 311
LEC dispone textualmente que “las sentencias que se dicten sobre impugnacién de acuerdos
societarios afectaran a todos los socios, aunqgue no hubieran litigado™ (la cursiva es nuestra).
Sobre ello, méds ampliamente, Fairen Guillén, V. El proceso de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, Barcelona 1954, esp. pp. 70 y ss.

Asi también habran de tenerse en cuenta los arts. 31 y ss de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas, resultando aqui también aplicable todo lo expuesto.

25. Véase en especial, FAIREN GUILLEN, V. “El Tribunal Supremo y el litisconsorcio
enla Ley de Arrendamientos Urbanos”, Estudios de Derecho Procesal, op. cit.,pp. 155 y ss,
en comentario de sentencias tales como las de fechas de 8 de marzo de 1952 (Ar. 494), 18 de
abril de 1952 (Ar. 1214) y de 26 de abril de 1952 (Ar. 748), a fin de deslindar ambos litis-
consorcio necesario y cuasinecesario; precisamente en la iltima de ellas se afirma textual-
mente como “uno de los copropietarios puede ejercitar por si solo las acciones que benefi-
cien a la comunidad, maxime cuando no conste la oposicion de éstos™ (FJ 1),
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co-procesal queda bien constituida pero si el trabajador pretende demandar
a mds de un deudor, debe hacerlo conjuntamente; no se le impone la obliga-
cién de demandar a mds de uno, sino sélo la carga de la demanda conjun-
ta”?¢, Segtin ello bastaria dirigir la demada contra la empresa auxiliar y sub-
contratista para reclamar asimismo el cumplimiento solidario de las
obligaciones contraidas con el trabajador por parte de la empresa principal.

Sin embargo, dados los problemas practicos que en el quehacer foren-
se plantea esta tltima figura del litisconsorcio cuasi-necesario a la hora de su
apreciacién, es por lo que ya algun autor ha optado por prescindir de ella™.
Por ello la conveniencia de examinar ahora la posicién jurisprudencial.

3. Postura jurisprudencial

La jurisprudencia dictada en materia de litisconsorcio es abundante
pues,no en vano, tal es el origen de dicha institucion procesal y asi la apre-
ciacién por vez primera de la exceptio plurium litisconsortium en la sen-
tencia dictada por la Sala Civil del Tribunal Supremo de fecha de 27 de ju-
nio de 19442, claro estd para el caso del llamado litisconsorcio pasivo
necesario. También la Sala Social del mismo Tribunal se pronuncié tem-

26. MONTERO AROCA, J. “Las partes en el proceso de trabajo: capacidad y legiti-
macién”, op. cit., p. 406, en comentario de la regla de solidaridad entonces establecida en el
Decreto-ley de 15 de febrero de 1952 respecto de la cesién temporal de trabajadores entre em-
presas y del art. 97.2 Ley General de la Seguridad Social haciendo referencia al fenémeno de
sucesion de empresas y la obligacion de ambos empresarios involucrados de responder soli-
dariamente de las prestaciones de Seguridad Social. Asi también, el mismo autor, ain cuando
no menciona el supuesto del art. 42 ET objeto de nuestro andlisis. utiliza esta categoria, por
ejemplo, para las obligaciones (también solidarias) descritas en el art. 44 ET en relacion con
el antedicho fendmeno de la sucesién de empresas; en concreto, MONTERO AROCA, I. Intro-
duccion al proceso laboral, 4° ed.. Barcelona 1997, esp. p. 76 y Prdctica procesal laboral, con
CARRATALA TERUEL, J.L.. y MEDIAVILLA CRUZ, M L. Madrid-Barcelona 1999, esp. p. 140.

27. De este modo, SERRA DOMINGUEZ, M. “Concepto y regulacion positiva del litis-
consorcio”, op. cit., afirmando que “entre la libertad de intervenir, caracteristica del li-
tisconsorcio facultativo y la necesidad de intervenir, caracteristica del litisconsorcio necesa-
rio, no se da un tercer término” (p. 693). Con mayores dudas, OCANA RODRIGUEZ, A. Partes
y terceros en el proceso civil, op. cit., esp. p. 110.

28.  Ar. 945, afirmandose que “es racional y obligada consecuencia que, cuando por
razén de la naturaleza de la relacion juridica material controvertida no pueda pronunciarse
una decision sino con referencia a varias partes. hayan de demandar y ser demandadas éstas
en el mismo proceso” (FJ 2). En este caso la parte demandada era una sociedad en formacidn
y por ello la necesidad de demandar a todos los socios conjuntamente.
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pranamente sobre este Gltimo y asi es cldsica la sentencia de 15 de no-
viembre de 1955% en la que se afirma la exigencia de dirigir la accién
“contra todas las personas a quienes afecte clara y directamente la preten-
sién que se formula, tinico medio de que no puedan resultar condenados o
vencidos en juicio sin ser oidos, los que no fueron llamados al pleito de-
biendo serlo”.

Sin embargo y por aquél entonces, como ha sido dicho, 1a solucién ya
era distinta para los supuestos de litisconsorcio (pasivo) cuasi-necesario ta-
les como el que ahora nos ocupa. De este modo, tanto la Sala Civil como la
Social del Tribunal Supremo no apreciaban la falta de litisconsorcio —ni a
instancia de parte via excepcion, ni mucho menos de oficio— en supuestos
de obligaciones solidarias o, mds concretamente, por parte de la Sala Pri-
mera, en casos de subarriendo’. En ambos casos s6lo se reconoce para el
supuesto perjudicado de utilizar la llamada “accién de regreso” o, a lo
sumo, en beneficio del principio de economia procesal, solicitar la “inter-
vencién” durante el proceso en curso; esta no es otra que la intervencion ad-
hesiva simple del tercero con interés en el pleito como coadyuvante junto a
una de las dos partes procesales, reconocida también tnicamente via juris-
prudencial® hasta su actual regulacién en el art. 13 LEC.

Asi, por ejemplo y por citar un caso concreto de jurisprudencia social
emanada del Tribunal Supremo que ha llegado a convertirse en un prece-
dente clésico, estd la sentencia de fecha de 2 de enero de 1967, En ella el
mds alto Tribunal estimé que “la relacion juridico-procesal estuvo bien

29.  Ar.2922. En sentido similar, entre muchas de la misma época, SSTS de 18 de
abril de 1968 (Ar. 2812), pronuncidndose esta vez el alto Tribunal en sentido negativo, y de
16 de mayo de 1972 (Ar. 2501), en alusion al cumplimiento de un “principio de orden pu-
blico de la veracidad de la cosa juzgada™ (FJ 1).

30. FJ 1.En el caso de autos se exige asi la concurrencia al proceso del trabajador
accidentado en la demanda formulada por la entidad aseguradora contra la Caja Nacional.

31.  Asi, por ejemplo, SSTS de 8 de marzo y 26 de abril de 1952 (Ar. 494 y 748 res-
pectivamente). Textualmente se indica en esta tltima que “no es necesario demandar al su-
barrendatario en los juicios de desahucio por subarendameinto ya que éste sigue la condicién
del arrendamiento, atin cuando pueda el subarrendador ser tenido como parte en el pleito si
lo solicitare, a titulo de tercero que tiene interés en el asunto”.

32. El ejemplo clésico lo constituye la intervencién del notario en apoyo del de-
mandado que sostiene la validez del testamento en aquél proceso en que es interpuesta ac-
cién de nulidad de dicho testamento y asi SSTS de 28 de diciembre de 1906 y de 21 de mar-
zode 1911.

33. Ar.296.
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constituida atin sin la presencia en el juicio de la segunda aseguradora”, a
quien reconocia (erréneamente*) la posibilidad de “ser tenida como parte
si la tal entidad ... lo hubiere solicitado durante la sustanciacion del juicio,
en razén a su interés ... y sin perjuicio de que (la primera aseguradora) pue-
da demandarla ante la jurisdiccién ordinaria en concepto de aseguradora
que asumi6 de hecho, en su caso, la representacion de ambas en este proce-
so laboral para mantener la unidad de péliza que imponen los preceptos
mencionados de la legislacion de accidentes de trabajo™, siendo desesti-
mado, por tanto, el correspondiente recurso de casacion.

Las mismas consideraciones son todavia hoy aducidas por la jurispru-
dencia de dicho Tribunal en tales supuestos de obligaciones solidarias y asi
la imposibilidad de fundamentar un recurso de casacién en la ausencia de
uno de los litisconsortes durante el proceso en la instancia, por cuanto el
perjudicado puede dirigir su accién contra cualquiera de las personas obli-
gadas por razén de la solidaridad, “como responsable y deudora por entero
de la obligacién de reparar el dafio causado, seglin dispone el art. 1144
C(C™¢, Asfi tiene lugar, por ejemplo y entre muchas, en sentencias dictadas
por la Sala Civil de este Tribunal de fecha de 17 de febrero y 12 de julio de
1999%7, con motivo de la denuncia de responsabilidad extracontractual por
de accidente de trabajo.

34. Precisamente esta es la diferencia entre la llamada intervencidn litisconsorcial y
la intervencién adhesiva simple, la no consideracién del coayuvante como parte en esta dlti-
ma; sobre ello, ampliamente, MONTERO AROCA, J. La intervencién adhesiva simple: contri-
bucidnal estudio de la pluralidad de partes en el proceso civil, Barcelona 1972, esp. pp. 159
y ss. A él se debe la conocida definicién del interviniente o coadyuvante en dichos supuestos
de intervencién adhesiva simple; asi, la “injerencia de un tercero en un proceso pendiente
entre otras personas con el fin de evitar el perjuicio juridico que pueda ocaionarle, como con-
secuencia de los efectos reflejos de la cosa juzgada. la derrota procesal de una de las partes”
(p. 174).

35. FI5.Lademanda se interpone por trabajador contra aseguradora con motivo de
accidente de trabajo.

36. SSTS 8 de febrero de 1991 (Ar. 1157), 11 y 31 de octubre de 1991 (Ar. 6913 y
7248), 21 de abril de 1992 (Ar. 3315), 30 de septiembre de 1992 (Ar. 7426), 22 de noviem-
bre de 1993 (Ar. 9180), 1 de octubre de 1994 (Ar. 7439), ... etc.

37. Ar. 1244 y 4772 respectivamente. Por ejemplo, en este tdltimo caso, la denuncia
de la falta de litisconsorcio pasivo necesario se fundamenta en la ausencia en el proceso
como codemandada de la empresa “Firestone Hispania S.A.”, que fue quien contraté a la re-
currente en casacion la realizacién de los trabajos de montaje de cubiertas en su factoria de
Basauri y en los que estando cumpliendo tal cometido se produjo el accidente objeto del
pleito.
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También la juriprudencia social del mismo Tribunal se venia pronun-
ciando en idéntico sentido respecto a la falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario en los supuestos de obligaciones solidarias y asi afirmando que el tra-
bajador recurrente no tiene por qué demandar a todos los integrantes del
grupo, sino sélo a quien actuaba como empresario (teorfa del “empresario
aparente”). Tales tesis son asi mantenidas, entre otras, en sendas sentencias
de 22 de diciembre de 1989 y 12 de febrero de 1990*; en ambos casos en-
tiende el alto Tribunal que no ha lugar a la apreciacién de falta de litiscon-
sorcio pasivo necesario, atin cuando, en el primer caso, la demanda en la
instancia habia sido interpuesta Ginicamente contra el concesionario titular
pese a que el establecimiento lo constituia una sociedad irregular® y en el
segundo, conira la nueva empresa resultado de la fusion de las anteriores
con las que responde solidariamente®.

Sin embargo y con especifica relacién al &mbito social, el criterio ju-
risprudencial respecto de las obligaciones solidarias ha dado un giro impor-
tante. En este sentido merece también destacar la labor desempefiada por la
llamada jurisprudencia “menor” y asi, entre 1as mds interesantes, queremos
aqui y ahora resefiar la sentencia de fecha de 26 de febrero de 1999 dictada
a tenor de un recurso de suplicacién por parte del TSJ de Canarias (Las Pal-
mas)*'. En efecto y para el caso concreto, al no poder hacer frente la deuda
el patrimonio de la comunidad demandada, se amplia la ejecucién sobre los
bienes de los comuneros, cuando éstos tltimos no han sido citados ni con-
denados en juicio; ello, sin duda lesiona de forma importante el principio de
contradiccién y constituye motivo suficiente para estimar el presente recur-
so, produciendo la correspondiente anulacion del mandamiento de embar-
go dictado contra el comunero recurrente.

Es por ello que, para el caso de subcontratacién de obras y servicios

38. Ar.9073y 900 respectivamente.

39. Textualmente se afirma que “no debe imponerse a este tltimo (trabajador) la
carga de de demandar a todos los socios cuando lo ha hecho frente al que ostentaba la apa-
riencia de la titularida del establecimiento empresarial” (FJ 2).

40. Distinto es la solucién cuando la “existencia de la agrupacion no sea conocida
por el trabajador afectado, en cuyo caso la demanda habré de ser dirigida contra la persona
0 personas juridicas que se hubieren revelado como titulares empresariales en el corrspon-
diente contrato de trabajo” (FJ 2)

41. AS 1269, con comentario de FERRANDO GARCia, FM. en pp. 2602 y ss del mis-
mo volumen.
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que nos ocupa, si bien desde la perspectiva tedrico material el art. 42.2 ET
reconoce tal naturaleza solidaria respecto del cumplimiento de la obliga-
cién del pago tanto de salarios como de las correspondientes prestaciones
de la Seguridad Social por parte de sendas (o mas) empresas, bastando asi
la exigencia del cumplimiento de dicha obligacién sélo respecto de una de
ellas, desde la perspectiva prictica procesal los Juzgados y Tribunales so-
ciales establecen la denominada “responsabilidad en cascada” y asi la con-
currencia de todas ellas al proceso a fin de garantizar el cumplimiento de tal
principio de contradiccién. Ello se aprecia en abundante jurisprudencia dic-
tada por la Sala Social del Tribunal Supremo a partir de la década de los no-
venta con motivo de la interposicion del recurso de casacién para la unifi-
cacion de doctrina (arts. 216 y ss LPL)*.,

A este respecto y dentro del &mbito de nuestra Comunidad Auténoma,
resulta sumamente ilustrativa la sentencia dictada por el TSJ de Castilla y
Ledn (Burgos) el 12 de julio de 19994, pese a su anulacién —por motivo de
fondo™y no procesal — mediante STS de 22 de diciembre de 2000, u.d. No
en vano y como se afirma en la citada sentencia, la empresa principal tam-
bién pertenece a la cadena de responsabilidades solidarias a la que se refie-
re el art. 42 ET pues lo contrario haria “ilusorios los derechos de los traba-
jadores pertenecientes a la tiltima de las subcontratistas™ dado que, como
indica la prictica que tiene lugar en tales fendmenos de descentralizacion
productiva, el descenso en la cadena de subcontratacién suele venir apare-
jado al descenso de la importancia y solvencia de la empresa; item mads,
cuanto que en el proceso en la instancia —en suma, recurso de suplica-
cién— también figura como codemandada la empresa principal formando
un litisconsorcio pasivo con las auxiliares.

De este modo nos preocupa aqui y ahora la constitucién de tal rela-
cién juridico procesal en la instancia y asi el fundamento de la concurren-

42. Porejemplo, SSTS 27 de octubre de 1994 (Ar. 8531) ...; 15 de julio de 1996 (Ar.
5990) ...; 21 de marzo de 1997 (Ar. 2615) ...; 27 de julio de 1998 (Ar. 6216)...; etc.

43.  Ar. Social 2733, actuando como ponente la Ilma. Sra. D* M.* Luisa Segoviano
Astaburuaga.

44, Estimando asi el TS que “el art. 42 no impone al contratista principal la obligacién
de responder del incumplimiento de las obligaciones que contrajo el subcontratista en materia
de mejoras voluntarias de prestaciones™ (FJ 7, con cita de jurisprudencia anterior del mismo
Tribunal como son las sentencias de 19 de mayo de 1998 y de 16 de septiembre de 1999).

45. FI11.
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cia simultdnea al proceso de la empresa principal y auxiliar o auxiliares;
de la misma manera habra de examinarse la solucién a adoptar para el
caso de que la misma haya tenido lugar de forma defectuosa. Por ello la
necesidad de abordar, en primer lugar, la problemadtica que a este tenor se
presenta y, en segundo lugar, el tratamiento procesal dispensado a tal
efecto.

[1I. PROBLEMATICA

Se presenta, pues, la discordancia entre el Derecho material y el Dere-
cho Procesal y asi, en concreto, la diferente constitucién de la relacién juri-
dico-procesal respecto de la exigencia planteada por la norma laboral. No
en vano y desde la perspectiva procesal, el respeto del principio de contra-
diccién actiia como principio imprescindible en cuanto contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 CE; lo contrario pro-
ducirfa la indefensién de la empresa no demandada en juicio de resultar en
el futuro condenada. Con tal motivo, el inicial litisconsorcio pasivo cuasi-
necesario propio de las obligaciones solidarias ha de tratarse, en términos
generales en el proceso, como un litisconsorcio pasivo necesario. Vamos a
analizar ambos extremos.

1. El cumplimiento del principio de contradiccion

El andlisis del principio de contradiccién*® en materia de litisconsorcio
exige el examen previo de la jurisprudencia constitucional existente al res-
pecto; en esta linea, claro estd, el tratamiento ha sido hecho desde la pers-
pectiva del litisconsorcio necesario. De este modo y segtin la tesis constitu-
cional, se encomienda al juez de la instancia la tarea de velar por la correcta
constitucion de la relacién juridico-procesal en las situaciones de litiscon-
sorcio pasivo y asi la posibilidad (e incluso obligacién) de denunciar de ofi-

46. Omitimos aqui y ahora un estudio de tal principio de contradicién o audiencia
bilateral traducido en el cldsico aforismo “nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido
en juicio” (nemo damnandus, nisi auditus vel vocatus ); sobre ello véase en concreto, res-
pecto del proceso laboral en cuestion y de tal jurisprudencia constitucional, BLAT GIMENO, F.
“El acceso al proceso”, El proceso laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Madrid 1996, pp. 81 y ss.esp. pp. 98 y ss.
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cio la ausencia, pese a la vigencia del principio dispositivo como tiene lugar
en el orden jurisdiccional civil y laboral, atin cuando ello no respete el re-
quisito de la congruencia de la sentencia®’.

A tenor de esta misma juriprudencia constitucional se sefiala la indis-
cutible relacién de tal principio de contradiceién con la correcta notifica-
cién de los actos procesales, en nuestro caso, a la totalidad de litisconsortes,
asi también para el proceso laboral. A sensu contrario, si practicada la nofi-
ficacién en forma, el litisconsorte no comparece, ello no se debe sino “tni-
cay exclusivamente a la voluntad deliberada, pasividad, desinterés o negli-
gencia del mismo” (STC 192/1992%) sin que en modo alguno quepa
apreciar violacion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE por
parte del litisconsorte y si a lo sumo para el recurrente en amparo que no ob-
tiene una resolucién de fondo.

Recuerda asi el intérprete constitucional la propia finalidad de la insti-
tucién del litisconsorcio que justifica esta vigilancia judicial respecto de la
correcta constitucion de la relacién juridico-procesal en tales situaciones de
litisconsorcio pasivo; esto es, “que la cosa juzgada material despliegue sus
efectos y evitar asi que se dicten eventuales fallos contradictorios sobre un
mismo asunto”, como la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha

47. Hoy art. 218.1 LEC. En este sentido, STC 78/1986, de 12 de junio, afirmdndose
que “la incongruencia no existe, o no puede reconocerse, cuando la Sentencia del Tribunal
versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con la Ley, el Tribunal esta facultado para in-
troducir ex officio, como ocurre con las materias relativas a los presupuestos procesales™ (FJ
2); en el caso concreto, el recurrente en amparo alega indefension con motivo de la casacion
de 1a sentencia dictada en la instancia al no haberse apreciado de oficio la situacitn de litis-
consorcio pasivo necesario y asi la exigencia de demandar conjuntamente con las socieda-
des cooperativas demandadas, a sus presidentes puesto que la responsabilidad de las prime-
ras puede extenderse también a los bienes personales de éstos.

48. De 16 de noviembre, FJ 2. Objeto del amparo es asi una sentencia dictada por la
Sala Quinta del anterior Tribunal Central del Trabajo que, en virtud de un recurso de supli-
cacidn, revoca la sentencia dictada en la instancia por la Magistratura de Trabajo apreciando
de oficio la falta de un litisconsorcio pasivo al no haber sido citada para el acto de la vista
una de las partes firmantes del Convenio Colectivo cuya modificacion se pretende; sin em-
bargo, la misma no ha comparecido tampoco al preceptivo acto de conciliacién ni a juicio,
atin constando en autos que ha sido debidamente citada, de ahi la justificacién de dicha au-
sencia en su voluntad deliberada de no concurrir al proceso y no a un defecto de notificacién
como defendia el TCT.

49, SSTC 335/1994,de 19 de diciembre, FJ 5y 84/1997, de 22 de abril,F] 2. En am-
bos casos el juez laboral en la instancia concede el plazo legal previsto para ello para que la
parte demandante amplie su demanda contra el litisconsorte ausente.
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puesto de relieve en tantas ocasiones™. Asi tiene lugar el pronunciamiento
constitucional, por ejemplo y entre otras, en SSTC 335/1994 y 84/1997, si
bien en ambos casos dicha fundamentacién constituye un obiter dictum, por
cuanto el tema principal objeto del amparo es la subsanacién de dicho de-
fecto una vez transcurrido el plazo legalmente previsto para ello en la ley
procesal laboral”'.

De este modo y, si bien, a juicio del constitucional, el deber de vigi-
lancia de la constitucién de la relacién juridico-procesal por parte del juz-
gador presenta Iimites al menos para el proceso laboral en virtud de la vi-
gencia de los anteriores principios dispositivo y de aportacién de parte
—asi y en concreto, en la STC 101/1993°2—, tales no resultan aplicables
para los supuestos de litisconsorcio pasivo necesario dado el cardcter de
“orden puiblico” que rodea a dicha excepcién en la linea expuesta por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo’® arriba comentada. Tanto mds cuando
el mismo es apreciado en fase de ejecucién de sentencia como tenfa lugar
en la sentencia del TSJ de Canarias de fecha de 26 de febrero de 1999 antes
referida. '

En efecto, en la misma se puso de relieve la imposibilidad de despa-
char la ejecucién contra el comunero recurrente, pudiendo tinicamente diri-
girse la misma contra quien haya sido previamente condenado —asf la co-

50. SSTS de 15 de diciembre de 1987 (Ar. 8942); 14 de marzo, 19 de septiembre y
22 de diciembre de 1988 (Ar. 1917, 6912 y 9892); 24 de febrero, 17 de julio y 1 y 11 de di-
ciembre de 1989 (Ar. 935, 5477, 8917 y 8944); 19 de mayo de 1992 (Ar. 3571); ... etc. To-
das ellas hacen referencia a la vigilancia de oficio por parte del juzgador respecto del cum-
plimiento de los presupuestos procesales a los que en su momento aludiremos (vid. infra
aptdo. IV.1).

51. Vid.art. 81.1 LPL. Volveremos sobre ello.

52. De 22 de marzo, en la que, habiéndose omitido en el proceso en la instancia di-
rigir demanda contra el Ministerio de Economia de Hacienda en el que el empresario de-
mandado —el recaudador de tributos— venia prestando sus servicios, a juicio del constitu-
cional debi6 serlo oportunamente, “sin que pueda aceptarse el razonamiento del recurrente
de que habria tenido que ser el propio Juez el que de oficio hubiera ampliado la demanda al
citado Ministerio, pues constituye una carga procesal del demandante la de determinar la le-
gitimacion pasiva de la parte demandada, por lo que corresponde sélo al demandante la de-
terminacion de los sujetos frente a los que dirige su demanda y no es ... funcién del érgano
Judicial suplir la voluntad de aquél en cuanto a la configuracién de la relacién procesal, ya
que tambicn en el proceso de trabajo rigen los principios dispositivos y de aportacién de par-
te” (FJ 4).

53. Entre otras, STS de 29 de mayo de 1981, ya citada.
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munidad de bienes— en virtud de las “exigencias procesales de tutela judi-
cial y de congruencia que impiden condenar y ejecutar a quien no haya sido
demandado™*. De este modo se contradice jurisprudencia anterior emana-
da por parte de otros Tribunales Superiores de Justicia®™ que reconoce tal
posibilidad de ampliar la ejecucién de forma ilimitada a los bienes de los
propietarios o titulares para el caso en el que el patrimonio de la Comuni-
dad de Bienes resulte insuficiente, atin cuando la sentencia comentada tam-
poco resulta ser un precedente aislado en este sentido’®; precisamente, ante
la diversidad de criterio jurisprudencial, es por lo que viene reclamandose
desde el propio caso de autos la necesaria unificacién de doctrina por parte
del Tribunal Supremo.

Sin dnimo de ahondar aqui y ahora en la delimitacion de la responsabi-
lidad de tales comuneros en estos casos de insolvencia patrimonial de la Co-
munidad de Bienes*, 1o que es claro es que, en virtud del citado principio de
contradiccién contenido del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24

54. FJ5.Recordemos como en el caso de autos habia tenido lugar mandamiento de
embargo contra los bienes del recurrente y otros comuneros ante la insuficiencia de bienes
por parte de la Comunidad de Propietarios de Apartamentos Turismar; asf la sentencia cita-
da resultado del correspondiente recurso de suplicacién procede a anular las providencias y
autos confirmatorios de tal mandamiento de embargo, retrotrayendo las actuaciones al mo-
mento anterior a la efectividad de dicho embargo sobre los bienes del recurrente (y otros),
estimando que no cabe la ampliacién de la ejecucién més alld de los biene de la Comunidad
de Propietarios condenada.

55. Porejemplo, sentencia del TSJ de Madrid de 3 de febrero de 1997 (AS 379), con
cita de las SSTS de 5 de marzo de 1985 (Ar. 1274) y 3 de marzo y 7 de diciembre de 1987
(Ar. 1321 y 8851 respectivamente).

56. En concreto, se cita en FJ 1 la sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 6 de
mayo de 1997 que, efectuada la comprobacidn pertinente, no resulta ser sino la sentencia
dictada por el mismo Tribunal en fecha de 28 de abril de 1997 (AS 4508), en cuya funda-
mentacién juridica se indica textualmente que, pese a la declaracién de responsabilidad por
parte de todos los comuneros y, por tanto, su posible determinacién en ejecucion, “existirdn
las limitaciones consiguientes sobre los bienes y derechos susceptibles de embargo —que
serdn los objetos de la comunidad, no los de propiedad separada—"; la cursiva es nuestra.

57. Vid. MARIN CORREA, J.M. “La comunidad de bienes como empresario. Legiti-
macidn pasiva y responsabilidad de los copropietarios”, Actualidad Laboral 1992, vol.3,
n° XLII, pp. 605 y ss, esp. pp. 612 y 613, en comentario de sendas sentencias del TSJ de
Andalucia (Mdlaga) de 3 y 5 de octubre de 1991 que establecen la responsabilidad solida-
ria de todos los titulares de los bienes que conforman la comunidad —empresa, con sujec-
cién, por tanto, de los bienes de éstos al despacho de ejecucidn si fuera neceario, pese a no
haber sido llamados a juicio todos y cada uno de los comuneros, cuestion que el autor pa-
rece no objetar.
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CE.no cabe que sufra la ejecucion de sentencia quien no ha sido “oido y ven-
cido en juicio” (condenado). No nos corresponde en este momento examinar
los principios procesales vigentes en la ejecucion laboral ni el 4mbito de tal
derecho a la tutela judicial efectiva® pero si proponer la solucion a este pro-
blema y, en suma, asegurar el cumplimiento de la regla de solidaridad en la
reclamacién de responsabilidades empresariales para el caso que nos ocupa.

A este respecto y ain propuestas otras alternativas precisamente en
comentario de esta jurisprudencia® que, en interpretacién de los arts.
247.2 'y 248 LPL, consideran posible esta ampliacion de la ejecucién a los
bienes de los deudores no condenados en ¢l anterior proceso declarativo
ni, por tanto, determinados en el titulo de ejecucion pues, en su caso, po-
drian hacer uso de la facultad reconocida en el art. 238 LPL%®, creemos que
ello en modo alguno resulta posible; asi en consonancia con el anterior
postulado de la tutela judicial efectiva y/o debido proceso del que forma
parte indiscutible el principio de contradiceién y cuyo cumplimiento ha de
tener lugar precisamente en el proceso de declaracion, dado el despacho de
ejecucion, por el contrario, inaudita parte debitoris®' . Tanto méds cuando a
partir de la redaccion de la nueva ley procesal civil se contempla expresa-
mente como “las sentencias, laudos y otros titulos ejecutivos judiciales ob-
tenidos sélo frente a uno o varios deudores solidarios no servirdn de titulo
ejecutivo frente a los deudores solidarios que no hubiesen sido parte en el

58. Portodos y respectivamente, SALINAS MOLINA, F. “Principios generales del pro-
ceso de ejecucion laboral”, Actualidad Laboral 1993, vol.1,n° IX, pp. 111 y ss,y BLASCO PE-
LLICER, A. “Proceso laboral y efectividad de la tutela judicial”, Revista de Derecho Social
2000,n° 12, pp. 35 y ss, esp. pp. 39 y ss, con cita de bibliograffa y abundante jurisprudencia
constitucional.

59. Asi, FERRANDO GARCiA en el comentario a dicha sentencia del TSJ de Canarias,
antes citado, esp. p. 2606.

60. Precepto que, en nuestra consideracion, si bien faculta la intervencién de perso-
nas (terceros) distintas a las que figuran como acreedores o deudores en el titulo ejecutivo
por alegar “un derecho o interés legitimo y personal que pudiera resultar afectado por la eje-
cucion que se trate de llevar a cabo” y asi el reconocimiento de su “derecho a intervenir en
condiciones de igualdad con las partes en los actos que les afecten”, no les convierte ipso
iure en partes ab initio, mds aiin en parte pasiva haciendo extensiva a la misma la ejecucién;
de nuevo se trata de la diferencia entre parte procesal y tercero coadyuvante (intervencién
adhesiva simple).

61. Estaconstituye, como sabemos, regla cldsica en el proceso de ejecucién; asi, por
todos y respecto de la ejecucion civil en términos generales, VEGAS TORRES, J. Derecho
Procesal Civil, U111, Ejecucién forzosa. Procesos especiales, Madrid 2000, esp. pp. 74 vy ss.
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proceso” (art. 542.1 LEC)®, precepto que, a nuestro juicio, resulta aqui de
aplicacidn afirmada la supletoriedad de la ley procesal civil®.

Por tanto y en resumen, entra aqui en juego la institucién procesal del
litisconsorcio como forma de evitar la posterior improcedencia de dictar
despacho de ejecucién frente al deudor solidario, lo cual supondria una
quiebra de la tradicional economia procesal ademads de la lesion del derecho
a la tutela judicial efectiva, en este caso del ejecutante (pensemos, el traba-
jador). Y dentro de los predicados tipos de litisconsorcio reconocidos doc-
trinalmente y antes expuestos, con independencia de la efectiva y actual de-
rogacion de la regla de solidaridad del anterior art. 1141 CC, sélo existe la
posibilidad de llevar a cabo su tratamiento procesal desde la perspectiva del
litisconsorcio pasivo necesario; recordemos en este sentido que el litiscon-
sorcio voluntario no es en puridad tal sino acumulacién subjetiva de accio-
nes® mientras que el litisconsorcio cuasinecesario al que se adscriben tales
obligaciones solidarias se trata meramente de una categoria conceptual
cuyo tratamiento procesal se equipara al del litisconsorcio necesario®.

2. Laintervencion litisconsorcial

En la linea anticipada, si bien doctrinalmente los supuestos de obliga-
ciones solidarias de los arts. 1141 y ss CC se atribuian a la categoria del li-
tisconsorcio cuasi-necesario, en la practica forense su tratamiento procesal

62. Ello,sin duda, supone la derogacion ticita del anterior art. 1141 CC. En este sen-
tido, la dnica salvedad para despachar ejecucion frente al deudor solidario que no conste en
el correspondiente titulo es que dicha ejecucién se funde en un titulo extrajudicial, si bien en
este caso y a tenor del art. 542.2 LEC es exigido el acompafiamiento al correspondiente titu-
lo de ejecucidn del documento acreditativo de la solidaridad de la deuda.

Sobre la ejecucion en la nueva ley procesal civil véase nuetro trabajo “Aspectos ge-
nerales de la ejecucién forzosa: Aportaciones del nuevo Proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil”,La Ley de 4 de febrero de 1999, n® 4727.

63. Conforme a la Disposicién Adicional 1°.1 LPL ya mds arriba mencionada.

64. Pese a ser esta la solucién adoptada, por ejemplo, en la anterior sentencia de 26 de
febrero de 1999 por parte del TSJ de Canarias. Nos remitimos al estudio de GONZALEZ VELAS-
co, J.P. “En el llamado litisconsorcio voluntario no hay litisconsorcio™, op. cit., passim.

65. Asi,ALAMILLO SANZ, F.J. “La solidaridad de deudores y el litisconsorcio pasivo
necesario”, op. cit., esp. p. 1089 y, fundamentalmente, SERRA DOMINGUEZ, M. “Concepto y
regulacién positiva del litisconsorcio”, op. cit., esp. p. 693, quien, como ha sido dicho, nie-
gala existencia dicho litisconsorcio cuasinecesario. Mds ampliamente, MUNoZ JIMENEZ, F.J.
“Consideraciones en torno al litisconsorcio necesario y los vinculos de solidaridad pasiva”,
Revista General del Derecho 1991, n” 562-563, pp. 5745 y ss.
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ha de ser hecho desde la categoria del litisconsorcio necesario. Ello porque,
aun cuando dada la existencia de esta legitimacién individual por parte de
cada uno de los litisconsortes, la demanda interpuesta por sélo alguno o va-
rios de ellos no podria ser a priori rechazada ad limine litis, en tanto en
cuanto la sentencia de fondo si afecta a todos ellos, llegado el momento de
despachar ejecucion, ésta no podria dirigirse contra aquel o aquellos deu-
dores solidarios no inicialmente demandados. Y si este argumento ya era
vélido con anterioridad a la entrada en vigor de 1a presente ley procesal ci-
vil ante la afirmada extension de la cosa juzgada predicada por el anterior
art. 1252 CC y el reconocimiento jurisprudencial del principio de contra-
diccién®® —en suma, derecho a la tutela judicial efectiva— , tanto més a par-
tir de la aplicacion del anterior art. 542.1 LEC en el sentido inmediatamen-
te expuesto y la derogacién expresa del precepto civil también anunciada.

Por tanto y a fin de constituir este litisconsorcio necesario, la solucién
seria procurar la infervencion litisconsorcial®’ del deudor solidario, en
nuestro caso y de ordinario, empresa principal no inicialmente demandada;
en tanto en cuanto la misma es cotitular de la relacién juridica material, su
participacion sobrevenida en el proceso tendria lugar en calidad de parte
pasiva y de este modo se integraria el contradictorio a fin de hacer factible
el posterior despacho de ejecucion contra ambos codemandados. Sin em-
bargo, en nuestro ordenamiento juridico la intervencién (litisconsorcial o
adhesiva simple) s6lo puede ser voluntaria o provocada a instancia de una
de las partes del proceso, al menos para el proceso civil, a tenor de los arts.
13y 14 LEC; item mds, para el caso de la provocada se exige la expresa ad-
mision por parte de la ley material, lo cual parece no tener lugar para el caso
de las obligaciones solidarias de los arts. 1141y ss CC®.

66. Asiloreconoce FAIREN GUILLEN, V. “Sobre el litisconsorcio en el proceso civil”,
op.cit.,esp. pp. 138 y ss.

67. Adiferencia de la adhesiva simple antes referida, el tercero es aqui parte y no co-
adyuvante, por lo que actiia en defensa de derechos propios y no ajenos; sin embargo, al for-
mar litisconsorcio, se adhiere a la pretensién ya ejercitada por demandante y demandado.
Por todos, MONTERO AROCA, J. “Acumulacién de procesos y proceso tinico con pluralidad
de partes”, op. cit., esp. p. esp. pp. 246 y ss, “Las partes en el proceso de trabajo ...”, op. cit.,
esp. pp. 407 y ss, y, con GOMEZ COLOMER, J.L., MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.
Derecho Jurisdiccional, t.11, Proceso civil, 9* ed., Valencia 2000, esp. p. 88, citando el ejem-
plo de las obligaciones solidarias.

68. Pese a que algun autor parece admitir esta posibilidad; asi, MONTERO AROCA, J.
Derecho Jurisdiccional, t.I1, op. cit., esp. p. 88.
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No estd, en cambio, contemplada en nuestro ordenamiento juridico
procesal civil la intervencion provocada a instancia judicial (fussu iudicis)
como si ocurre en otras legislaciones procesales civiles europeas. En con-
creto y de modo especial, la italiana®, en cuyo art. 102 CPC incluye esta in-
tegracion del contradictorio por orden judicial y asi la comparecencia del li-
tisconsorte en un plazo perentorio; no es ademds tampoco casualidad que
esta regulacion se ofrezca conjuntamente con la del litisconsorcio necesario
constituido ab initio. Por ello en tiempos ya fué sugerido desde ciertas po-
siciones doctrinales™ la prevision también de esta posibilidad en nuestra le-
gislacién procesal civil a imagen y semejanza del modelo italiano, asi la in-
tegracion de la litis en una audiencia preliminar; ello sélo parcialmente ha
sido contemplado en el nuevo art. 420 LEC, por cuanto la intervencién li-
tisconsorcial alli prevista es voluntaria’ y no obligatoria por mandato judi-
cial como la referida.

Se justifica tal defecto de prevision de la llamada al litisconsorte au-
sente por parte del 6rgano jurisdiccional en la vigencia de los cldsicos prin-

69. Mis ampliamente, MONTERO AROCA, J. La intervencion adhesiva simple, op.
cit.,esp. pp. 34y ss, también respecto de la legislacién procesal civil alemana y francesa que,
ain en menor medida, también prevén esta intervencién provocada a instancia judicial. Asi
también, DAVILA MILLA, MLE. Litisconsorcio necesario, op. cit., esp. pp. 170 y ss, y més re-
cientemente, GONZALEZ GRANDA, M .P. El litisconsorcio necesario en el proceso civil, op.
cit.esp. pp. 223 y ss.

70. De nuevo FAIREN GUILLEN, V. “Sobre el litisconsorcio en el proceso civil”, op.
cit.,esp. p. 142.

71. Resultado —ademds y en principio— de la oposicién por parte del demandado
en la contestacién a la demanda de la excepcidn procesal de la “falta del debido litisconsor-
cio” contemplada a tal efecto en el art. 416.1.3° LEC y cuya discusion tendrd lugar en esta
audiencia previa que tiene lugar en el nuevo juicio ordinario. De este modo y en funcién del
art. 420.1 LEC, el actor podré presentar en la audiencia, “con las copias correspondientes.
escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado considerase que habian de ser
sus litisconsortes y el tribunal, si estima procedente el litisconsorcio, lo declarard asi, orde-
nando emplazar a los nuevos demandados para que contesten la demanda, con suspension de
la audiencia”.

Lo que no puede en cambio el érgano jurisdiccional es €l de oficio convocar al proce-
so al litisconsorte, por cuanto, a pesar de estimarlo €l procedente, tendrd que ser nuevamen-
te el actor quien lo constituya, en cuyo defecto “se procederd al archivo definitivo de las ac-
tuacines” (art. 420.4 LEC). Ello ain cuando, llegado el caso, apreciara €l de oficio la falta
del debido litisconsorcio, posibilidad que parece reconocerse en el anterior art. 416 LEC;
siempre habrfa de procederse en la forma inmediatamente descrita. Volveremos sobre ello
(vid. infra aptdo.IV. 2).
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cipios dispositivo y de aportacion de parte para el proceso civil’, los cuales
rigen también, como es sabido, para el proceso laboral al igual que en las le-
gislaciones de otros ordenamientos juridicos donde, por el contrario si se
halla prevista esta figura en la linea expuesta. Nada obsta en este sentido,
creemos, el reconocimiento de esta posibilidad de integrar de oficio el con-
tradictorio, maxime cuando la facultad de direccién del proceso civil por
parte del juzgador es, si cabe, cada vez mayor” y tanto mds ha de serlo en
el proceso laboral en bisqueda de esa funcién tuitiva en favor del trabaja-
dor. Por ello que quizds la perspectiva desde la ley procesal laboral pueda
ser diferente a este respecto.

IV. TRATAMIENTO PROCESAL

Anticipado el tratamiento conceptual y tedrico que puede hacerse de esta
falta de litisconsorcio (ahora necesario) desde la perspectiva genérica de la ley
procesal civil, resta aqui y ahora hacer alusion especifica de la regulacién pro-
cesal laboral que resulta aplicable en estos casos de ausencia de uno de los res-
ponsables solidarios al proceso a fin de evitar la defectuosa constitucién de la
relacién juridica procesal. Asi y a continuacién, habra de determinarse en qué
medida resulta de aplicacién supletoria la regulacién procesal civil.

1. La regulacion procesal laboral

El tratamiento procesal de la falta de listisconsorcio y asi la incorrecta
constitucién de la relacién juridico procesal en el orden jurisdiccional so-
cial, como es 16gico, serd diferente en funcion del momento en que se apre-
cie dicha excepcidn, bien a instancia de parte o bien de oficio. De este modo
y seglin nuestro ejemplo la denuncia se referird de ordinario respecto de la
ausencia a la empresa principal por cuanto la demanda serd dirigida ab ini-
fio por parte del trabajador subcontratado frente a la empresa auxiliar, por

72. Reiteradamente, MONTERO AROCA, J. “Acumulacién de procesos y proceso tini-
co con pluralidad de partes”, op. cit., esp. p. esp. p. 232, y, Derecho Jurisdiccional, .11, op.
cit., esp. p. 90.

73.  Sobre la llamada “publicizacién” (o “publicitacién”) del proceso véase las ma-
nifestaciones en contra vertidas por MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional, t1, Parte
General, op. cit., esp. pp. 231 y ss.
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lo comiin tinica referencia para este 1iltimo. Se trata con ello de asegurar la
presencia en el proceso de tal empresa principal, dada su necesaria concu-
rrencia junto con la auxiliar o subcontratista a fin de hacer factible en su
caso el futuro despacho de ejecucion y asi cumplimiento en régimen de so-
lidaridad de las obligaciones de naturaleza salarial y las referidas a la Segu-
ridad Social por parte de ambas.

Por regla general y lo mas conveniente en atencién a la predicada econo-
mia procesal es la apreciacion de esta defectuosa constitucion de la litis en la
fase de admision a la demanda y asi su posibilidad de subsanacion a tenor del
art. 81.1 LPL. Solventada en este sentido la inicial discusién de si el conteni-
do de este precepto se restringe exclusivamente a los defectos de tipo formal™
en los que el actor —textualmente— “haya incurrido al redactar la demanda”
o si, por el contrario, en un sentido amplio”™ y mds garantista en términos pro-
cesales, ha de abarcar también el examen de los presupuestos procesales, hoy
es claro a la luz de la jurisprudencia constitucional y social la interpretacién
amplia del contenido de dicho precepto en este segundo y tiltimo sentido.

Por lo que respecta a la primera, puede destacarse en esta linea la STC
335/1994 arriba citada en referencia al cumplimiento del principio de con-
tradiccién y en la que, acudiendo a la jurisprudencia social, sostiene como
ésta que “el juzgador, de oficio y a través de este cauce, debe velar por la co-
rrecta constitucién de la relacién juridico-procesal en las situaciones de li-
tisconsorcio pasivo”’®. No obstante advierte también que la misma obliga-
cién del dérgano jurisdiccional continda a lo largo del proceso, por lo que
éste no serd el tinico momento —aun el mas conveniente— de apreciar la

74. Asi,enuna primera lectura, STC 210/1992, de 30 de noviembre, esp. FJ 1.

75. Portodos, ALONSO OLEA, M., MINAMBRES PUIG, C. y ALONSO GARCIA, R .M. De-
recho Procesal del Trabajo, 11* ed., Madrid 2001, esp. p. 155.

76. FI5.Asitambién y entre otras, SSTC 21/1990, de 15 de febrero y 193/1993,de 14
de junio, en las que igualmente se aboga en favor de la subsanacién de los defectos procesales.

En una més reciente jurisprudencia constitucional, atin sin tener origen en el orden ju-
risdiccional laboral sino civil, destacan por pronunciarse en este mismo sentido abogando
por la apreciacién de oficio de la exceptio plurium litisconsortium SSTC 165/1999, de 27 de
septiembre y 21/2000, de 18 de septiembre. Precisamente la primera de ellas, aiin en el or-
den jurisdiccional civil, 1a resolucién recurrida entendid que “al resultar acreditada en autos
la subcontratacion de las obras, debia ser traido al proceso el sucontratista™, criterio que pa-
rece defender asimismo el constitucional en este FJ 3; ello no es sino un argumento mas en
favor de la constitucién de dicho litisconsorcio para los supuestos de subcontratacion y su
tratamiento procesal al menos como litisconsorcio necesario.
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concurrencia de defectos procesales en la constitucion de la relacién juridi-
co procesal, en la linea anticipada y como ha tenido oportunidad de poner
de relieve este mismo Tribunal en jurisprudencia anterior’”.

En cuanto a la jurisprudencia social, tanto el TS como los TSJ se han
preocupado en este sentido, afirmdndose asi por parte de ambos Tribunales
la existencia de este deber de vigilancia por la constitucion de la relacién
juridico-procesal en este trdmite de la admisién de la demanda laboral que
tiene lugar a tenor del anterior art. 81.1 LPL, Sin embargo y en la linea an-
ticipada por el Tribunal Constitucional, advierten tales 6rganos jurisdiccio-
nales que no siempre es posible conocer ab initio la titularidad de los dere-
chos subjetivos debatidos en juicio, supuesto en que la invocacién del
posible litisconsorcio no podra producirse hasta un momento posterior; asi
y en concreto en el acto del juicio”.

77. Porejemplo,en STC 25/1991, de 11 de febrero, esp. FI 4, punto sobre el que in-
cidiremos de inmediato. A este respecto ha sido admitida la subsanacién incluso a tenor de
un recurso de suplicacién segtin STC 19/1994, de 27 de enero; en efecto, en el caso citado,
ante la inadvertencia inicial de dicho defecto, procede el TSJ de Madrid a la subsanacién de
oficio por cauce distinto al legalmente previsto, cual es el del aludido art. 81.1 LPL,

En esta misma linea y recordando el deber del juzgador de proceder a la declaracién de
lanulidad de actuaciones y su reposicién hasta el momento inmediatamente anterior al que di6
lugar la misma véase MONTERO AROCA, I. Introduccidn al proceso laboral, op.cit.,esp. p. 147.

78. Véase a modo de ejemplo el conjunto de sentencias citadas en la anterior nota
49. Por lo que respecta a la jurisprudencia “menor” emanda de los Tribunales Superiores de
Justicia, entre muchas, sentencias de 14 de enero de 1994 del TSJ de Galicia (AS 210),de 9
de mayo de 1994 del TSJ de Catalufia (AS 2043), de 31 de mayo de 1994 del TSJ de Extre-
madura (AS 1957) y un largo etcétera.

79. Entre otras, SSTS de 15 de diciembre de 1987 (Ar. 8942) y de 15 de febrero de
1992 (Ar. 3571); precisamente en la primera de ellas el TS afirma textualmente que “no le com-
pele controlar ab initio el cumplimiento de todos los presupuestos procesales exigibles, entre
ellos, la indagacién de las personas que, por ser titulares aparentes de un derecho susceptible
de ser desconocido deben ser trafdas al proceso, entre otras razones porque su conocimiento
anticipado al momento de presentacién de la demanda se hace imposible en ocasiones y sélo
en fases mis avanzadas del procedimiento, una vez realizada la actividad probatoria, se revela
la necesidad de su vocacidn a juicio” (FJ 2). Por parte de la jurisprudencia dictada por los Tri-
bunales Superiores de Justicia destaca, por ejemplo, la sentencia pronunciada por el TS] de Ca-
talufia en fecha de 15 de febrero de 1994 (AS 562), entendiendo que “si en el texto del escrito
inicial no aparece en manera alguna la implicacién en el litigio que durante la celebracién del
Juicio se denuncia y el juzgador estima como existente respecto de personas no demandadas,
es claro el obligado acogimiento de la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario y
... lasentencia que se dicte después del seguimiento del juicio ha de limitarse, en estimacién de
tal excepcion, a desestimar la demanda origen del litigio” (FJ 3 B).
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Por tanto y en segundo lugar, no advertido este defecto de la consti-
tucion de la litis en esta fase de admision de la demanda que para el pro-
ceso laboral tiene lugar a tenor del art. 81.1 LPL, la misma podrd invocar-
se a tenor de lo expuesto en el propio acto del juicio, en cuyo caso su
apreciacion solo podria dar lugar, en principio, a una sentencia de absolu-
cion en la instancia quedando la accién imprejuzgada y el derecho del ac-
tor de reproducirla en un nuevo proceso®. De este modo y a tenor del art.
85.2 LPL, opuesta la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario en el
acto del juicio tnicamente puede ser resuelta en la sentencia de fondo®',
salvo que el jugador de oficio decrete la nulidad de actuaciones antes o en
el momento de dictar sentencia conforme al art. 240.2 LOPJ —como sera
lo 16gico en razén de la predicada economia procesal y del anunciado de-
ber del juzgador a este respecto—, posibilidades ambas reconocidas tam-
bién en sede constitucional®?. De lo contrario, la nulidad de actuaciones a
instancia de parte habrd de esperar al dictado de sentencia definitiva y la
adquisicién por parte de esta dltima de la autoridad de cosa juzgada mate-
rial prevenida en el anterior art. 240.3 LOPJ y, por tanto, la exigencia de
denunciar la falta de tal litisconsorcio a partir de los sucesivos medios de
impugnacion®; asi y en nuestro caso, recursos de suplicacion y casacion
con motivo de la infraccién de garantias procesales que derivan en inde-
fensién para, en este caso, el litisconsorte no oido ni vencido en juicio en
cumplimiento del principio de contradiccién antes referido (arts. 191 a) y
205 c) LPL).

80. Porello entendemos incorrecta la anterior referencia a la “desestimacién” de la
demanda contenida en la anterior sentencia del TSI catalan (vid. supra FJ 3 B) pues, estima-
da la excepcidn, no ha tenido lugar la cognitio judicial sobre el fondo del asunto.

81. STS de 7 de marzo de 1990, Ar. 1772, esp. FJ 2, con remisién al precedente
creado por la STS de 27 de diciembre de 1988 (Ar. 9921), en clara justificacién a que “la
inadvertencia inicial no puede irrogar a la parte el perjuicio de la privacién de ese derecho
a subsanar los defectos de su demanda” (FJ 5).

82. Asilaanterior STC 25/1991, cit., textualmente: “Aunque aquél (el Magistrado
de Trabajo) hubiera podido, si advirtié el error en el acto de la vista, anular lo actuado y re-
trotraer las actuaciones al momento de notificar a la demandada ... también podia y posible-
mente asi lo hizo por razones de economia procesal, continuar el proceso hasta su termina-
cién y declarar en Sentencia no subsanado el error como ha hecho y de esa declaracion se
deriva necesariamente, por mandato legal, el ordenar el archivo de la demanda sin mis tré-
mite” (FJ 4).

83. Recuérdese la anterior STC 19/1994, de 27 de enero, en fase de suplicacion.
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No obstante y teniendo lugar de ordinario la “advertencia” de la defec-
tuosa constitucion de la relacion juridico procesal en el inicial tramite de la
admisién de la demanda por parte del juzgador en la linea prevenida por el
anterior art. 81.1 LPL, serd posible la subsanacién tal y como proveerd el
dictado de la oportuna resolucién jurisdiccional® con apercibimiento de lle-
var a cabo el archivo de actuaciones de no procederse a ésta. A tal efecto y a
la luz de la jurisprudencia constitucional, la valoracién respecto del resulta-
do y alcance de la misma ha de hacerse conforme a un criterio “antiforma-
lista y no rigorista”® en consonancia con la doctrina de la subsanacién de los
requisitos formales aducida en tantas ocasiones por este mismo Tribunal y el

84. Ante el silencio legal de cudl deba ser ésta por parte del art. 81.1 LPL, se discute si
dicha advertencia serd hecha mediante providencia (asi, ALONSO OLEA, M. Derecho Procesal
del Trabajo, op.cit.,esp. p. 155) o auto (como defiende MONTERO AROCA, .. Prdctica procesal
laboral, op. cit., esp. p. 371). Al menos jusriprudencialmente es admitida la primera posibili-
dad, siendo admisible la interposicién de recurso de reposicién contra la misma a resolver ya
mediante auto inimpugnable conforme la interpretacién conjunta de los arts. 184, 188 y 189
LPL; en este sentido, por ejemplo, STS 6 de octubre de 1998 (Ar. 7319). Por su parte, el TC
también parece admitir tal posibilidad a partir del empleo del término “resolucién” en sentido
amplio, sin exigencia de que la misma sea motivada; entre otras, STC 335/1994, cit., esp. FI 4.

Solucién distinta merece, a nuestro juicio, la discusion respecto de la resolucién que
decrete ya el archivo de actuaciones para el caso en que no tenga lugar (o no se admita) la
subsanacion “advertida” y la cual habra de tratarse de un auto pues, en cuanto limitativa de
derechos, precisa de motivacién segiin toda la doctrina predicada en sede constitucional en
favor del derecho a la tutela judicial efectiva.

85. STC118/1987, de 8 de julio, FJ 3. Asi también y mds recientemente, en estima-
cién del amparo solicitado, ademds de la sentencia 84/1997, ya mencionada (esp. FJ 2),
SSTC 8/1998, de 13 de enero, esp. FJ 5, en relacién con la ausencia de cierta documentacién
cuyo contenido era perfectamente deducible; 130/1998, de 16 de junio, respecto a la ausen-
cia de una relaci6n factica a presentar por el trabajador cuya exigencia se considera “intras-
cendente y desproporcionada”, alegando el Tribunal que “los requisitos formales no son va-
lores auténomos que tengan sustantividad propia, sino que sélo sirven en la medida en que
son instrumentos para conseguir una finalidad legitima™ (FJ 4); 207/1998, de 26 de octubre,
en ausencia de la cita del precepto infringido en el recurso de resposicién interpuesto en la
instancia; 16/1999, de 22 de febrero, con la simple omisién de la oportuna copia de la de-
manda en el acto de presentacién de la misma; 135/1999, de 15 de julio, ... etc.

Precisamente en la ultima sentencia citada se hace una interesante exposicién de esta in-
terpretacion favorable en pro de la subsanacion de los defectos formales a declarar en la instancia
antes de proceder al irremediable archivo de las actuaciones. Asi y en concreto, a juicio del intér-
prete constitucional, “la apreciacién de dicha causa debe hacerse desde la perspectiva constitu-
cional, conforme a un criterio respetuoso para con el derecho fundamental rechazando aquellas
decisiones que por su rigorismo o excesivo formalismo revelen una clara desproporcidn entre el
defecto o causa en que justifiquen el cierre del proceso y la consecuencia que se deriva para la par-
te que es la imposibilidad de obtener un pronunciamiento judicial sobre su pretension” (FJ 2).
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consiguiente respeto del derecho a la tutela judicial efectiva®. Eso si, siem-
pre y cuando dicha subsanacién opere en el plazo legalmente previsto para
ello (cuatro dias), precluido el cual tendréa lugar de forma irremediable el ar-
chivo de las actuaciones conforme al mencionado art. 81.1 LPL.
Precisamente y como punto final, también la jurisprudencia constitucio-
nal ha dictado una abundante doctrina en clara justificacion a la brevedad e
improrrogabilidad de este plazo dispuesto en sede laboral. No en vano dicha
brevedad se justifica en el principio de celeridad que preside el proceso labo-
ral®” asi como en el deseo de evitar una “reiteracion o cadena de subsanacio-
nes sucesivas que podria significar el ampliar ad infinitum las posibilidades de
subsanacién de la demanda’™®, con el consiguiente perjuicio en este caso para
los intereses del demandado y la produccién de dilaciones indebidas en la ins-
tancia®. Por ello que, “advertida a la parte actora de la existencia de defectos
formales en la demanda (y concedido) un plazo para la subsanacion de tales
defectos, ... 1a falta de subsanacion ... en el plazo maximo legal de cuatro dias,
impone al érgano judicial el archivo de las actuaciones™ en la linea indicada.

86. Asi,porejemplo y entre otras, SSTC 39/1984, de 20 de marzo, 172/1987, de 31
de noviembre, 216/1989, de 21 de diciembre, ... etc.

87. STC 154/1992, de 19 de octubre, esp. FJ 3; asi también, SSTC 335/1994 y
84/1997, ambas citadas, esp. FF.JI.3 y 2 respectivamente.

88. STC25/1991,cit..FI 4.

89. Sobre este tema en particular véase nuestro trabajo “Las dilaciones indebidas y
el Secretario Judicial”, Vision orgdnice procesal del Secretario Judicial, Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, Madrid 1999, pp. 267 y ss.

90. STC 25/1991, cit., FJ 4. No en vano y como se preocupa en recordar la STC
335/1994, “el art. 24.1 CE no deja los plazos legales al arbitrio de las partes, ni somete a la
libre disposicién de éstas su prérroga ni el tiempo en que han de ser cumplidos, sin que sea
posible subsanar la extemporaneidad o el incumplimiento de un plazo, el cual se agota una
vez que llega a su término” (FJ 4); claro estd, siempre que la norma —art. 81.1 LPL— sea
aplicada con un “criterio antiformalista y no rigorista, a fin de no impedir injustificadamen-
te la obtencién de una resolucién de fondo sobre la pretension ejercitada™ (FJ 3), como tuvo
lugar en la posterior STC 84/1997, también citada, que reproduce idéntica fundamentacion
juridica (vid.FI 2). Asi y en concreto, el Juez de lo Social para este iiltimo caso, al entender
que la relacion juridico— procesal estaba deficientemente constituida requirié al actor para
que subsanara el defecto, con advertencia de arhivo y concesidn del plazo de 4 dias para que
demandara a otra sociedad, lo que di6 lugar a un escrito del entonces actor y ahora recurren-
te en amparo en el que tnicamente se solicitaba la suspensidn de dicho plazo para completar
la demanda hasta que fuera facilitada la correspondiente certificacién del Registro piblico,
escrito que el juzgador transforma en recurso de reposicién y de ahi la concesion del ampa-
ro, estimando el TC que el art. 81.1 LPL fué interpretado de forma “rigorista”.
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2. Aplicacion supletoria de la nueva ley procesal civil

No es necesario aqui y ahora recordar el cardcter supletorio de Ia ley
procesal civil para el proceso laboral a partir de la Disposicién Adicional
1* 1, hoy reforzado con el nuevo art. 4 LEC®', ante la aspiracién de la re-
ciente Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil de convertirse en
“ley procesal comiin”, tal y como se anuncia en su propia Exposicién de
Motivos®. Dejando por nuestra parte ahora el examen de c6mo opera en
términos generales esta necesaria coordinacion entre ambas leyes proce-
sales —tema sobre el que existen ya muy interesantes y acertados estu-
dios*— nos ocuparemos tnicamente de la posible aplicacién de los pre-
ceptos procesales civiles en nuestro tema litisconsorcial.

De este modo y ante la genérica supletoriedad de la norma procesal ci-
vil para el proceso laboral, por lo que respecta a la denuncia de la defectuo-
sa constitucién de la relacién juridico-procesal en tales supuestos de sub-
contratacion de obras y servicios, entendemos que esta solo resultaria
aplicable para el caso de que la discusion respecto de la defectuosa consti-
tucion de la relacion juridico-procesal se plantee en el acto del juicio, como
expresamente preveé el art. 420 LEC con relacién a la audiencia previa del
juicio ordinario en sede civil. No existe, por el contrario, norma equivalen-
te al actual art. 81.1 LPL, por lo que el mismo ha de entenderse plenamen-
te vigente® atin sin contemplar expresamente la subsanacién de la inco-

91. Ademds con insistencia; textualmente, “en defecto de disposiciones en las leyes
que regulan los procesos penales, contencioso—administrativos, laborales y militares, serdn
de aplicacién, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley”.

92. “Pero, sobre todo, es necesaria una Ley de Enjuiciamiento Civil nueva que ...
exprese y malerialice, con autenticidad, el profundo cambio de mentalidad que entrafia el
compromiso por la efectividad de la tutela judicial, también en ordenes jurisdiccionales dis-
tintos del civil, puesto que esta nueva Ley estd llamada a ser ley procesal supletoria y co-
muin” (aptdo.II1.2 in fine ).

93. Entre otros, GIL SUAREZ, L. “Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil en el proceso laboral. Algunos puntos criticos” y, especialmente, PEDRAJAS MORENO,
A."“Un nuevo enfoque de la supletoriedad normativa, no exento de problemdtica: la Ley de
Enjuiciamiento Civil como aspirante a ley procesal comin”, ambos en Actualidad Laboral
2001, suplemento al n® 12, n° XV, pp. 257 y ss, y n° X VI, pp. 281 y ss, respectivamente.

94. Coincidimos asi plenamente con GIL SUAREZ y PEDRAJAS MORENO en los traba-
Jos citados al afirmar dicha supletoriedad en aquellas materias no explicitamente reguladas
po la ley procesal laboral (vid. esp. pp. 261 y 295 respectivamente), atin a riesgo de dejarse
influir por la “atractiva modernizacién™ que opera la nueva ley procesal civil respecto de la
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rrecta constitucion de la litis en la demanda en la linea examinada; estd en
cambio ausente en la nueva ley procesal civil tal posibilidad por parte del
juzgador civil de proceder a la subsanacién de tales defectos en fase de ad-
mision de la demanda —y, en concreto, el ahora objeto de andlisis—, mas
alld del genérico principio de subsanacidn de los actos procesales parciales
contenido en el art. 231 LEC* y de determinados casos especiales como los

arts. 73.4 0 254.4 LEC, con trdmite similar al contemplado en el precepto

laboral®.

Por el contrario la nueva ley procesal civil realiza ya una expresa re-
gulacion de la “falta del debido litisconsorcio” como cuestioén procesal en
los arts. 416 y 420 LEC, permitiendo este tiltimo precepto subsanar la for-
mulacion de la demanda y de este modo ampliarla a los restantes litiscon-
sortes si hubiera sido dicha cuestién procesal alegada por el demandado en
su contestacién de la demanda o planteada de oficio por el propio 6rgano ju-
risdiccional®. Asi también, la extensa redaccion de dicha norma prevé en su
caso la discusion de la existencia o no de dicho litisconsorcio en juicio y la

laboral que tradicionalmente cumplia este papel. Ello pese a la también mayor flexibilidad
que, en principio, parece tener lugar para el nuevo juicio ordinario civil a tenor del art. 403.1
LEC, a tenor del cual la inadmisién de la demanda sélo podra producirse “en los casos y por
las causas expresamente previstas en esta Ley”; asi, por ejemplo, por acumulacién indebida
del art. 73 .4 o por defecto de cuantificacién del art. 254 .4, ambos de la LEC y en cuyo caso
estd prevista la subsanacién en un plazo taxativo, precluido el cual tendrd lugar el archivo de
la demanda en linea similar a lo preceptuado en el art. 81.1 LPL.

Para una comparacion entre estos y otros preceptos de ambas legislaciones procesa-
les, consiiltese ALONSO GARCIA, R.M. El proceso de trabajo y la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid 2001, esp. p. 78.

95. Principio ya contemplado con anterioridad en el art. 243 LOPJ aplicable a todos
los ordenes jurisdiccionales, por tanto, también al laboral. En cambio, el trdmite de admision
a la demanda en el juicio ordinario civil se regula en los arts. 403 y 404 LEC con tinica refe-
rencia a ciertos supuestos en que opera la inadmisién y al examen de oficio que practica el
6rgano jurisdiccional s6lo respecto de su competencia.

96. Vid. supra nota anterior.

97. No en vano, a partir de la prevision hecha en el art. 416.1 LEC, el examen de
cuestiones procesales como las alli enumeradas —y, entre ellas, la falta del debido litiscon-
sorcio— puede derivar de su planteamiento de oficio por parte del érgano jurisdiccional;
ello pese a que una lectura literal del art. 420.1 LEC parece restringir la alegacién de esta
cuestién procesal relativa a la defectuosa constitucién de la litis a su planteamiento median-
te via de excepcidn en la contestacién de 1a demanda. En el mismo sentido, por todos, MON-
TERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional, t11,0p. cit.,esp. p. 231, quien también defiende que
es este el inico momento procesalmente oportuno para debatir tal falta de litisconsorcio ne-
cesario.
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resolucion de esta cuestion por el 6rgano jurisdiccional otorgdndose nuevo
plazo al actor para “constituirlo”, teniendo lugar, en su defecto y en ultimo
extremo, el archivo de las actuaciones (arts. 420.3 y 4 LEC). Sin embargo,
creemos que en este punto la reciente ley procesal civil no aporta novedad
alguna pues, en la linea anticipada y pese a la ausencia de regulacién ex-
presa en la legislacion procesal laboral a este respecto, tal discusion en el
acto del juicio y resolucién en sentencia definitiva® es ya jurisprudencial-
mente admitida en virtud de la regla general del art. 85.2 LPL.

Mas interesante resulta a nuestro juicio la previsién del art, 542.1 LEC
mds arriba referida® en relacién con la exigencia del cumplimiento de con-
tradiccién en los supuestos de obligaciones solidarias y asf la exigencia de
constituir este litisconsorcio necesario en la formulacién de la correspon-
diente demanda. Recordamos como a tenor de este precepto la nueva regu-
lacién procesal civil impide dirigir el despacho de ejecucién a aquellos deu-
dores no demandados, imponiendo ello un giro en la tradicional direccién
que operaba en la regla de solidaridad conforme a los arts. 1141 y ss CC.
Disposicién asf que, dada la ausencia de mencién similar en la legislacién
procesal laboral, entendemos también aplicable al supuesto objeto de nues-
tro examen en la linea ya indicada por lo que omitimos aqui y ahora ulterior
justificacién respecto de la misma; mds atin cuando si en algo resulta iitil la
supletoriedad de la ley procesal civil en sede laboral es precisamente en ma-
teria de ejecucion'®.

V. A MODO DE CONCLUSION

Llegados a este punto, sélo resta emitir por nuestra parte algunas
breves reflexiones que culminen todo lo hasta aqui expuesto, hecho ya

98. Asitambién para el caso del proceso civil, teniendo lugar la retrotraccion de las
actuaciones a tal audiencia previa en virtud del principio de conservaci6n de los actos pro-
cesales antes referido de tener lugar esta denuncia de la falta del debido litisconsorcio; de
esta opinién, SAMANES ARA, C. Las partes en el proceso civil, op. cit.,esp. 131.

99. Vid. supra aptdo. I11.1 de nuestro trabajo.

100.  Asi resulta a partir del mandato del art. 235.1 LPL, ahora reformado en virtud
de la Disposicién Final 11.9 LEC que se redacta en los siguientes términos: “las sentencias
firmes se llevardn a efecto en la forma establecida en 1a Ley de Enjuiciamiento Civil para la
ejecucion de sentencias, con las especialidades previstas en esta Ley”.
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—creemos — de forma suficiente el examen respecto de tal concurrencia de
responsables y constitucion de la relacién juridico-procesal para la exigen-
cia de responsabilidad solidaria por parte de la empresa (o0 empresas) prin-
cipal en tales supuestos de subcontratacion de obras y servicios contempla-
dos en el art. 42 ET. En este sentido, son basicamente dos reflexiones las
que ahora queremos resaltar.

Asi y en primer lugar, conviene incidir en el cardcter fundamental que
alcanza la reunién del litisconsorcio como instituciéon procesal en casos
como en los que nos ocupa, en cuanto tnica forma de garantizar el cumpli-
miento del principio de audiencia bilateral y/o contradiccién en el proceso
y evitar la indefensién del demandado inicialmente ausente. Por ello su tra-
tamiento como litisconsorcio (pasivo) necesario y asf la apreciacion de ofi-
cio por el juzgador del mismo, dada la naturaleza de “orden publico” e in-
cluso el rango constitucional' que dicha figura alcanza, asi, no sélo
cuando la exigencia de tal litisconsorcio venga “establecido por una norma
positiva (sino también) por imponerlo la naturaleza de la relacién juridico
material controvertida™'®?. ,

En segundo y ltimo lugar, nos permitimos ahora realizar una refle-
xi6n “pro futuro” ante la perspectiva operada por el cambio legislativo en el
Derecho Laboral y la cudl es de prever que traiga asimismo importantes
consecuencias procesales. De este modo y a nuestro juicio, el respeto de la
institucién procesal del litisconsorcio tendrd lugar en mejor medida a partir
de la reciente modificacion del art. 42 ET RD-Ley 5/2001, de 2 de marzo,

101. Recientemente STS de 12 de junio de 2000 (Ar. 5103), en la que la Sala 1* fun-
damenta la apreciacion de oficio de la falta de litisconsorcio pasivo necesario, de modo tex-
tual, en la “naturaleza de orden puiblico procesal de esta figura, con rango constitucional por
afectar a los principios de audiencia y contradiccién” (FJ 8). En el supuesto concreto se dis-
pone la necesidad de la presencia de los interventores o representantes de los acreedores,
partes procesales a tenor de lo dispuesto en el art. 22 de la Ley de Suspensidn de Pagos de fe-
cha de 26 de julio de 1922.

Asi también, en el mismo afio y pronuncidndose en idéntico sentido, SSTS de 22y 29
de febrero y de 9 de marzo de 2000, Ar. 1297, 1301 y 1514 respectivamente.

102. Asi,porejemploy en los tiltimos tiempos, STS de 2 de junio de 2000, Ar. 3998,
FI 4. En el caso de autos tiene lugar la discusién de la propiedad intelectual respecto de la
creacién de un texto musical estableciéndose por la Sala 1* la responsabilidad solidaria en-
tre todos los autores y de ahi la constitucién del litisconsorcio; precisamente este es un su-
puesto de litisconsorcio cuasi-necesario tratado procesalmente como litisconsorcio pasivo
necesario.
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de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
del empleo y la mejora de su calidad, entrada ya en vigor el pasado 4 de
marzo'®,

En efecto, a tenor de la actual redaccion que se da de dicho articulo
mediante la inclusién de tres nuevos apartados al final del mismo, nos inte-
resa especialmente el primero de ellos, relativo a la exigencia del deber de
informacion de la “identidad de la empresa principal para la cuél estén pres-
tando servicios en cada momento”’; informacién esta que habri de facilitar-
se al trabajador o trabajadores por parte del empresario contratante (empre-
sa auxiliar)'**. Todo ello sin perjuicio de la posterior informacién que la
misma empresa habra también de proporcionar a los representantes legales
de tales trabajadores sobre los extremos indicados, antes y después de efec-
tuada la subcontratacion'®.

Confiamos de ese modo que la reforma laboral emprendida en este cam-
po sea al menos il en términos procesales para hacer real el acceso al proce-
soy asi el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva; en suma, si fuera ne-
cesario acudir a juicio, la direccién de la demanda de forma conjunta contra la
empresa auxiliar y principal por parte del trabajador subcontratado en exigen-
cia de la correspondiente responsabilidad, con el objeto y en la forma legal-
mente previstos. Ello s6lo serd posible mediante el oportuno conocimiento e
identificacion de la cadena de contratacion laboral (y asi la empresa o empre-
sas principales) por parte del trabajador, a la sazén futuro demandante.

Por tanto, es de esperar que no sea ya necesaria —o lo sea, en menor
medida— la posterior técnica de subsanacién de defectos procesales a par-
tir de los arts. 81.1 y 85.2 LPL en fase de admisi6n de 1a demanda y acto del

Juicio respectivamente, conforme al andlisis hecho en su momento. Con
ello se evitard presumiblemente, en principio y aun la brevedad del plazo
previsto en la legislacion procesal laboral, 1as indeseadas y temidas dilacio-
nes indebidas en el proceso tantas veces denunciadas en sede constitucional
y europea'’, cuyo efecto serd ain més pernicioso de tener lugar la declara-
cién de nulidad de actuaciones en la instancia.

103. Conforme la Disposicién Final 22,

104.  En concreto, mediante la comunicacién del “nombre o razén social del empre-
sario principal, su domicilio social y su niimero de identificacién fiscal”.

105. Vid.nuevos arts. 4.5 ET.

106. Nos remitimos al andlisis por nuestra parte relizado en el trabajo ya citado,
“Las dilaciones indebidas y el Secretario Judicial”*, op. cit.,esp. pp. 272 y ss.
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LA PRUEBA ANTICIPADA EN LA NUEVA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL#*

JoaN Pico 1 Junoy
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Rovira i Virgili

SUMARIO

L. Introduccién.— 1I. Fundamento y naturaleza juridica.— III. Aproximaci6n al dere-
cho comparado: 1. El modelo alemén; 2. El modelo italiano; 3. El modelo francés; 4. El
modelo portugués.— IV. La regulacién de la nueva LEC: 1. El periculum in mora como pre-
supuesto bdsico para la realizacién de la prueba anticipada; 2. Legitimacion; 3. Procedi-
miento: a) Solicitud: forma y momento; b) Competencia; ¢) Admisién, inadmisién y recur-
sos; d) Préctica; e) Valoracion. f) Pago.— V. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

La anticipacion de la prueba constituye uno de los aspectos mds rele-
vantes de la actividad probatoria, pues de nada sirve establecer una com-
pleta y exhaustiva regulacién de la materia si la prueba no puede practicar-

* Estudio presentado como Ponencia en el Curso “La prueba en la nueva LEC” orga-
nizado por el Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada, celebrado en Barce-
lona el 19 de junio de 2001.
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se debido a que el transcurso del tiempo, insito en todo proceso, la ha hecho
desaparecer o se ha destruido el objeto de la misma. Su correcta regulacion
tiene una gran incidencia en la eficacia y virtualidad real del derecho a la
prueba, reconocido en el art. 24.2 de la Constitucién'. Por este motivo, en el
derecho procesal civil moderno se prevé ampliamente la posibilidad de an-
ticipar la practica de cualquier medio probatorio (la probatio ad perpetuam
rei memoriam)®.

Hasta la Ley 1/2000, nuestra regulacién decimondnica dispensaba a
esta materia un tratamiento muy restrictivo, permitiendo, inica y exclusi-
vamente, la anticipacién de la prueba testifical (art. 502 de la LEC de
1881)*. La necesidad de una moderna regulacion se hacia patente en el fun-
cionamiento cotidiano de los Tribunales. Asi, por ejemplo, resultaba de es-
pecial interés la préctica de la prueba pericial en multitud de supuestos,
como en los de responsabilidad decenal pues, de acuerdo a una consolidada
doctrina jurisprudencial, la falta de individualizacion de las causas motiva-
doras de la ruina de un edificio da origen a la responsabilidad, en forma con-

1. Pico1Junoy,].: El derecho a la prueba en el proceso civil, Edit. Bosch, Barcelo-
na, 1996, pag. 161.

2. Asi KENNET (The production of evidence within the European Community, en
“The Modern Law Review”, vol. 56, niim. 3, 1993, pdg. 348) afirma: “Systems of civil pro-
cedure generally contain some means of ensuring that evidence is preserved where is a risk
that it may be destroyed or otherwise become unusable” Para el estudio de los ordenamien-
tos alemdn, italiano, francés y portugués me remito al punto III de este trabajo. De igual
modo, A.M. MORELLO (La prueba. Tendencias modernas, Libreria Editora Platense-Abele-
do Perrot, Buenos Aires, 1991, pdgs. 22 y 28) destaca que la introduccién de instrumentos
que aseguren la adquisicidn anticipada de pruebas constituye una tendencia actual de los or-
denamientos procesales civiles”.

3. Ello habia merecido la acertada critica de nuestra mejor doctrina. Asi, vid. GUASP
DELGADO, J.: Derecho Procesal Civil, T. II, 3* edic., Instituto de Estudios Politicos, Madrid.
1968, pag. 664; SERRA DOMINGUEZ, M.: El derecho a la prueba en el proceso civil espafiol,
en “Libro Homenaje al Profesor D. Jaime Guasp, Edit. Comares, Granada, 1984, pag. 567;
PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L.: Tratado de Derecho Procesal, T.I, Edit. Aranzadi, Pam-
plona, 1985, pdg. 648; FAIREN GUILLEN, V.: Doctrina general del Derecho Procesal (Hacia
una teoria y Ley procesal generales), Edit. J.M". Bosch, Barcelona, 1990, pig. 468; DE LA
OLIvA SANTOS, A. (con FERNANDEZ LOPEZ, M.A.): Derecho Procesal Civil, T.II, 3* edic.,
Edit. Ramén Areces, S.A., Madrid, 1992, pag. 302; MONTERO AROCA, J. (en AAVV): Dere-
cho Jurisdiccional, T. II, 7* edic., Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pdg. 213; o MUROZ
SABATE, L.: Aseguramiento de la prueba. en “Cuadernos de Probdtica”, I, Madrid, 1997, pag.
19. Igualmente critico se muestra BUTRON BALINA, PM.: La prueba anticipada en el proceso
civil, en “Revista de Derecho Procesal”, nim. 2, 1999, pags. 247 y ss.

122

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTiCcia 2001

junta y solidaria, del promotor, el constructor y el arquitecto®. En este caso,
probablemente, el dictamen pericial que pueda practicarse durante el perio-
do ordinario de prueba resulte ya initil para determinar y precisar la certe-
za de los hechos litigiosos, impidiéndose delimitar la responsabilidad de
cada uno de los distintos sujetos que han participado en la construccién®. De
igual modo, la préctica anticipada de pruebas es sumamente {itil en otras in-
numerables hipétesis en las que puede alterarse una determinada situacién
debido a la accién del tiempo, y en las que resulta conveniente proceder ad
cautelam a una determinada prueba con el fin de dejar constancia de dicha
situacion. Asi, puede ser urgente la practica de una prueba pericial cuando,
por ejemplo, sea necesario restaurar el bien objeto de la litis pues la actua-
cién negligente de la persona encargada de repararlo originariamente ha
provocado que el mismo pueda devenir inservible o peligroso si no se pro-
cede, con rapidez, a su ulterior restauracion; o en casos de mala praxis mé-
dica en la que resulta necesaria volver ha efectuar sin demora otra interven-
cién para restablecer la situacion anterior.

II. FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA

El fundamento de la prueba anticipada se encuentra en la proteccién
del derecho fundamental a la prueba. Existen determinadas situaciones en

4. Cfr. entre las SSTS de 3 de marzo de 1995, fj. 2° (RA 1777); 31 de marzo de
1992,1,j.3°(RA2.311); 0lade 12 de febrero de 1992, 1.j. 2° (RA 979). Para el estudio de esta
jurisprudencia, vid. SALVADOR CODERCH, P.: “Comentarios del Codigo Civil”, T.II, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1993, pdg. 1195; CorDERO LoBATO, E.: “Comentario a la STS 16 de
diciembre de 19917, en C.C.J.C. enero/marzo, 1992, pdgs. 159-160; GOMEZ DE LA ESCALE-
RA, CR.: “La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por los de-
fectos de construccién (estudio del articulo 1.591 del Cédigo Civil y su problematica ac-
tual)”, Edit. Bosch, Barcelona, 1990, pdgs. 99 y ss. y 193 y ss.; RUBIO SAN ROMAN, J.1.: “La
responsabilidad civil en la construccién”, Edit. Colex, Madrid, 1987, pags. 252 y ss.; BER-
coviTZ RODRIGO-CANO, R.: “Comentario a la STS de 29 de junio de 1987”, en C.CJ.C.,
abril/agosto, 1987, pags. 4718 a 4720; id.: “Comentario a la STS de 13 de junio de 1984", en
C.C.J.C,, septiembre/diciembre, 1984, pgs. 1852 a 1854; Lucas FERNANDEZ, F.: “Comen-
tarios al Cddigo Civil y ...”, ob. cit., T.XX, vol. 2°, ob. cit., pigs. 349 y ss.; CADARSO PALAU,
J.: “La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores”, Edit. Montecorvo, S.A.,
Madrid, 1976, pags. 304 y ss.; o FERNANDEZ HIERRO, ] M..: “La responsabilidad civil por vi-
cios de construccién”, Universidad de Deusto, Bilbao, 1976, pags. 137-138.

5. Alrespecto, vid. BRAVO GUTIERREZ, D.: Prueba pericial anticipada en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, “Poder Judicial”, ndm. especial, VII, pdgs. 55 y ss..
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las que, ante el peligro de perder la fuente probatoria o deteriorarse los he-
chos en méritos de los cuales se solicitard, o se esta solicitando, una deter-
minada resolucién judicial, es necesario anticipar la actividad probatoria
antes del juicio o vista e, incluso, a un momento anterior a la presentacion
de la demanda®. En todos los casos, el fundamento dltimo de la prueba an-
ticipada no es otro que el de garantizar la mayor eficacia y virtualidad del
derecho a la prueba, evitando que las partes litigantes no puedan justificar
debidamente las razones o hechos en que apoyan sus respectivas preten-
siones.

Respecto de la naturaleza juridica debo destacar que, si bien gran
parte de la doctrina italiana mantiene el cardcter de medida cautelar de la
prueba anticipada por cuanto tienen de instrumentalidad respecto del
proceso principal’, entiendo que no tiene tal naturaleza pues no pretende
asegurar la futura realizacién de una actividad, sino sélo practicarla an-
ticipadamente®. La prueba asi realizada se incorpora al proceso de un
modo definitivo, por lo que carece del atributo bdsico de la provisiona-
lidad®.

Ademds, la configuracién de la prueba anticipada como medida cau-
telar no se ajusta a la construccién de tal medida como garante de la ejecu-
ci6én de la sentencia, por lo que se destaca como elemento diferenciador de
las medidas cautelares su homogeneidad con las medidas ejecutivas; ni
retine todos sus presupuestos.

6. En este sentido, ANDRIOLI también destaca el distinto fundamento del asegura-
miento de 1a prueba: asf la testifical se justifica por el peligro de perder el mismo medio pro-
batorio, mientras que la pericial y la de reconocimiento judicial por el temor a que desapa-
rezca el objeto de la prueba (ANDRIOLI, V.: “Commento al Codice di Procedura Civile”,
vol. 1V, 3" ed., Edit. Eugenio Jovene, Napoli, 1964, pag. 235.).

7. Asi, vid. CALAMANDREI, P.: Introduzione allo studio sistematico dei provvedi-
menti cautelari, Edit. CEDAM, Padova, 1936, pag. 31; CARNELUTTL F.: Sistema di diritto pro-
cessuale civile, Edit. CEDAM, Padova, 1936, pag. 208; CaLvosa, C.: La tutela cautelare,
Turin, 1963, pag. 272; y MAGI-CARLETTE: | procedimenti di istruzione preventiva, en la
obra “I procedimenti cautelari” (a cura di Giuseppe Tarzia), Edit. CEDAM, Padova, 1990,
péags. 114-115.

8. En este orden de ideas, vid. ALVAREZ-ALARCON, A.; Las diligencias preliminares
en el proceso civil, Edit. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 58.

9. Asi, vid. BERIZONCE, R.O.: Las cautelas y las pruebas en el contexto de las ges-
tiones preparatorias. Experiencia Argentina e Iberoamericana, en “Cuadernos de andlisis ju-
ridico”, nim. 32, “Reforma Procesal Civil (I)”, Escuela de Derecho, Universidad Diego Por-
tales, Santiago de Chile, 1996, pdg. 260.
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En consecuencia, la prueba anticipada tiene una verdadera naturaleza
probatoria, y es por ello que su regulacién no se encuentra en sede de medi-
das cautelares (arts. 721 y ss.) sino dentro de la regulacién de las disposi-
ciones generales de la prueba.

11I. APROXIMACION AL DERECHO COMPARADO

En el derecho comparado se admite ampliamente la prueba para per-
petua memoria, por lo que me parece oportuno hacer una breve referencia
a ellos en la medida en que nos pueden ofrecer criterios de solucién a posi-
bles lagunas normativas o problemas de interpretacién de la Ley 1/2000.

1.  Elmodelo alemdn

La Zivilprozessordnung (Z.P.O.) alemana regula el Selbstindige
Beweisverfahren, o procedimiento probatorio auténomo, destinado al ase-
guramiento de la prueba en el Titulo XII de la Seccién Primera de su Libro
Segundo (§§ 485 a 494 Z.P.0.), modificado mediante la Rechtspflege-Ve-
reinfachungsgesetz (Ley de Simplificacién de la Justicia) de 17 de diciem-
bre de 1990™. A través de este procedimiento se permite que, a instancia de
parte, puedan anticiparse al inicio de un proceso las pruebas de reconoci-
miento judicial, testifical y pericial''. Para ello es necesario que concurra al-

10. Al respecto, con cardcter general, vid. ARENS, PETER/LUKE, Wolfgang: “Zivil-
prozessrecht”, Verlag C.H. Beck, Miinchen 1994, pags. 244-245. Especificamente, para el
estudio del Selbstindige Beweisverfahren antes de la reforma operada por la Rechispflege-
Vereinfachungsgesetz de 1990, vid.; LEIPOLD, DIETER: “Sicherung des Beweises™, en Stein-
Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 20* edic., fasciculo 18, Edit. J.C.B. Mohr,
Tiibingen, 1989, pdgs. 168 y ss. (de especial interés por las numerosas referencias biblio-
gréficas y jurisprudenciales). Para el estudio de este procedimiento segiin la actual normati-
va, vid. STURMBERG, GEORG: “Der Beweis im Zivilprozess. Selbstindiges Beweisverfahren
und Beweisaufnahme”, Edit. Werner, Diisseldorf, 1999; WEISE, STEFAN: “Praxis des
selbstiindige Beweisverfahrens”, Edit. C.H. Bech, Miinchen, 1994; SCHREIBER, KLAUS:
“Das selbstindige Beweisverfahren”, en N.J.W., 41, 1991, pdgs. 2600 a 2603; HANSENS,
HEINz: “Die wichtigsten Anderungen im Bereich der Zivilgerichtsbarkeit aufgrund des
Rechtspflege-Vereinfachungsgesetzes”, en NJ.W., 15, 1991, pdgs. 957-958; y MUGLER,
Fritz: “Das selbstindige Beweisverfahren nach dem Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz”,
en Betriebs-Berater, 12, 1992, pdgs. 797-798.

11. §485.Iabinitio Z.P.O.
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guna de estas circunstancias: el consentimiento del adversario, o el temor
de pérdida o dificultad de realizacién de una prueba ad futurum (§ 485.1 in
fine Z.P.O.).

En el supuesto de no haber un proceso pendiente, la parte puede soli-
citar la prueba pericial si acredita tener un interés juridico (rechtliches Inte-
resse)'? en determinar la situacién o estado de una persona o una cosa, las
causas del dafio que se haya podido producir sobre dicha persona o cosa, los
motivos que han originado defectos en las cosas, o los gastos necesarios
para la reparacién de los citados dafios o defectos producidos (§ 485.11
ZPOj".

La solicitud debe dirigirse al Tribunal que esté conociendo de la causa
(§ 486.1 Z.P.0.). Si todavia no hay un proceso pendiente, la peticién debe
efectuarse al Tribunal que tenga competencia para enjuiciar la causa princi-
pal, impidiéndose al solicitante la posibilidad de alegar, con posteriormen-
te, la incompetencia de dicho Tribunal (§ 486.11 Z.P.0.)". Excepcional-
mente, en caso de peligro inminente, puede requerirse la préctica anticipada
de la prueba también al Amtsgericht' en cuyo distrito resida la persona que
debe declarar o peritar, o se encuentra la cosa sobre la cual debe realizarse
el reconocimiento judicial o la pericia (§ 486.111 Z.P.O.).

FEl escrito que insta la préctica de la prueba debe reunir determinados
requisitos, a saber, designar a la parte contraria debiéndose, en el supuesto
de ser ésta desconocida, justificar debidamente que, sin culpa suya, le es
imposible mencionarla'®; precisar los hechos sobre los que ha de versar la
prueba; identificar a los testigos y el resto de los medios probatorios sus-
ceptibles de realizarse de forma anticipada; y acreditar, por tiltimo, el moti-

12.  Acerca de este interés juridico, vid. SCHREIBER, KLAUS: “Das selbstindige Be-
weisverfahren”, ob. cit., pdg. 2601.

13. Se presume la existencia de un interés juridico cuando la constatacion de lo que
pretende evitarse puede ser iltil para el proceso (§ 485.11in fine Z.P.O.). Esta prueba pericial
no puede volverse a decretar salvo que la primera haya sido insuficiente, o con posterioridad
a la practica de la pericia se estime la recusacion del perito (§ 485111 Z.P.O. en relacion con
el § 412 del mismo Texto Legal). Al respecto, vid. HANSENS, Heinz: “Die wichtigsten ...”,
ob. cit., pag. 957.

14. En el supuesto de que la demanda que da inicio al proceso no se presente en el
plazo sefialado por el Tribunal, el solicitante de la prueba anticipada deberd asumir los gas-
tos causados (§ 4941y 11 Z.PO.)

15. Este tribunal viene a ser un Juzgado Local o de Distrito.

16. §4941Z.PO.
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vo que fundamenta la necesidad de esta actuacién y la competencia del Tri-
bunal (§ 487 Z.P.O.).

El Tribunal resuelve, motivadamente, sin necesidad ni de oir al solici-
tante (§ 490.1 Z.P.0.), ni de examinar si los hechos a probar son trascen-
dentales para la resolucién del litigo, pues esta trascencendia —como ob-
serva SCHREIBER — es algo que no puede valorarse hasta el momento final
del proceso'”.

El auto estimatorio, que es irrecurrible, debe indicar los hechos sobre
los que debera versar la prueba y los medios probatorios a practicar, con
identificacién de los testigos que deben declarar, asi como el de los peritos
(§490.11Z.PO.).

El adversario debe ser citado en la medida en que las circunstancias
del caso lo permitan, al objeto de que pueda adoptar las medias que estime
oportunas (§ 491.1Z.P.0.)'8, so pena de devenir ineficaz la prueba practica-
da (§ 493.11 Z.P.0."). Para el supuesto de que se haya acreditado el desco-
nocimiento de la persona a quien puede perjudicar esta prueba, el Tribunal
debe nombrarle un representante a fin de que proteja sus derechos al proce-
der a la practica de la misma (§ 494 Z.P.0 2). Esta adquirird pleno valor y
eficacia probatoria, equiparandose asi a la prueba realizada ante el Tribunal
de la causa principal (§ 493.1Z.P.O.).

2. Elmodelo italiano

En el Codice di Procedura Civile (C.P.C.) italiano se prevé la prueba
anticipada dentro de los procedimientos cautelares, y asi la denominada is-
fruzione preventiva se regulada en los arts. 692 a 696 C.P.C.*', configurin-

17. ScHREIBER, KLAUS: “Das selbstindige Beweisverfahren”, ob. cit., pag. 2602.

18. El incumplimiento de esta norma no es obsticulo para la préctica de la prueba
anticipada (§ 491.11 Z.P.0O.).

19. En este precepto se establece: “Si el adversario no hubiese presenciado la prac-
tica de las pruebas, sélo podrd utilizarse el resultado obtenido si dicha persona ha sido cita-
da en tiempo legal”.

20. La ejecucidn de la prueba anticipada se desarrolla segin lo previsto en los pre-
ceptos generales reguladores de la misma en el procedimiento probatorio (§ 492.1 Z.PO.).

21. Para el estudio pormenorizado de la istruzione preventiva, vid. MICHELI, Gian
Antonio: “La prova a futura memoria”, Edit. Giuffré, Milano, 1937, y en sus Opere Minori
di Diritto Processuale Civile, vol. I, Edit. Giuffré, Milano, 1982, pdgs. 409 a 495; BRUNETTI,
B.: “Sui procedimenti d’istruzione preventiva”, Edit. Giuffré, Milano, 1960; ANDRIOLI, Vir-
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dose como el mecanismo mediante la cual puede adelantarse la practica de
las pruebas testifical®?, pericial y de reconocimiento judicial®. La mayoria
de la doctrina sostiene la naturaleza cautelar de la istruzione preventiva de-
bido a la presencia en ella de los requisitos propios de los procedimientos
cautelares, esencialmente, el periculum in mora, recogido en los art. 692
C.P.C. (fondato motivo di temere che siano per mancare uno o piii testimo-
ni) y 696 del mismo Texto Legal (urgenza di far verificare, prima del giu-
dizio, lo stato dei luoghi ...)*; asi como la caracteristica de su provisionali-
dad e instrumentalidad de la decision judicial respecto al proceso
principal®.

La solicitud debe dirigirse al juez que serd competente para conocer
del fondo de la causa (art. 693.1 C.P.C.), si bien excepcionalmente, y por ra-
zones de urgencia, se atribuye dicha competencia al tribunal del lugar don-

gilio: “Commento ...”, ob. cit., pags. 234 y ss.; CaLvosa, C.: “Istruzione preventiva”, en
Novissimo Digesto Italiano, T. IX, Edit. UTET, Torino, 1965, pags. 311 y ss.; NICOTINA,
Giuseppe: “L'istruzione preventiva nel codice di procedura civile”, Edit. Giuffré, Milano,
1979; id.: “Istruzione preventiva”, en Enciclopedia del Diritto, T. XXIII, Edit. Giuffre,
Milano, 1973, pdgs. 154 y ss.; CarPl, FEDERICO/COLESANTI, VITTORIO/TARUFFO, MICHE-
LE: “Commentario breve al Codice di Procedura Civile”, ob. cit., pdgs. 926 y ss.; MAGI-
CARLETTI, : “I procedimenti di istruzione preventiva”, en la obra I procedimenti cautela-
ri (a cura di Giuseppe Tarzia), Edit. CEDAM, Padova, 1990, pags. 113 y ss.; MANDRIOLI,
Crisanto: “Corso di Diritto Processuale Civile”, T.III, 8" ed., ob. cit., pags. 308 y ss;
y SaATTA, Salvatore: “Commentario al Codice di Procedura Civile”, vol. IV, ob. cit.,
pags. 255 y ss.; id.: (con Punzi, Carmine): “Diritto Processuale Civile”, 11" ed., ob. cit.,
pdgs. 893 y ss..

22. Asi,elart. 692 C.P.C. establece: “Chi ha fondato motivo di temere che siano per
mancare uno o pit testimoni le cui deposizioni possono essere necessarie in una causa da
proporre, puo chiedere ne sia ordinata 1’audizione a futura memoria”.

23. Eneste sentido, el art. 696.1 C.P.C. indica: “Chi ha urgenza di far verificare, pri-
ma del giudizio, lo stato di luoghi o la qualita o la condizione di cose, pud chiedere, a norma
degli articoli 692 e seguenti, che sia disposto un accertamento tecnico o una ispezione giu-
diziale”. Parece discutible, al menos a tenor de la literalidad de este precepto, que tales me-
dios probatorios puedan ser practicados igualmente sobre las personas (cfr. ANDRIOLI, Virgi-
lio: “Commento ...”, ob. cit., pag. 240).

24. El periculum in mora se ha configurado también por la doctrina italiana como el
presupuesto relevante de la istruzione preventiva (cfr. MICHELI, Gian Antonio: “La prova a
futura memoria”, ob.cit., pig. 49; BRUNETTI, B.: “Sui procedimenti ...”, ob. cit., pags. 48-49;
ANDRIOLI, Virgilio: “Commento ...”, ob. cit., pdg. 235; y NicoTINA, Giuseppe: “Istruzione
preventiva”, ob. cit., pdg. 154).

25. Cfr. ANpriowr, Virgilio: “Commento ...”, ob. cit., pdg. 235; y CARPI, Federi-
co/CoLESANTI, Vittorio/TARUFFO, Michele: “Commentario ...”, ob. cit., pag. 926.
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de la prueba debe ser practicada (art. 693.11 C.P.C.)%*. En esta solicitud de-
ben indicarse los motivos que fundamentan la anticipacion de la prueba y
los hechos sobre los cuales debe versar (art. 693.1T1 C.P.C.), asi como la per-

sona que pueda tener interés en participar u oponerse a la préictica de esta

prueba®’.

El auto (decreto) que admite esta peticion, y en el que se fija la fecha
de su realizacién, debe notificarse a la parte contraria (arts. 694 y 696.11
C.P.C.)*®, salvo que por razén de excepcional urgencia el érgano jurisdic-
cional entienda necesario proceder sin la citada notificacién. En este su-
puesto, se nombra un procuratore encargado de velar por los intereses del
litigante ausente en la prictica de la prueba (art. 697 in fine C.P.C.)*. Fi-
nalmente, debemos indicar que el acta en la que se documentan los resul-
tados de la istruzione preventiva no puede ser utilizada en el proceso an-
tes de que haya sido admitido el correspondiente medio probatorio
practicado de forma anticipada (art. 698.I11 C.P.C.*°), pues ello no pre-
juzga las cuestiones que puedan surgir posteriormente sobre su propia ad-
misibilidad y utilidad, ni excluye que pueda ser repetida en el proceso
(art. 698.I11 C.P.C.).

26. Deigual modo, laistruzione preventiva puede proponerse durante la tramitacién
del procedimiento, e incluso cuando éste se encuentre interrumpido o suspendido (art. 699.1
C.P.C.). En este supuesto, la competencia para admitir la prueba anticipada corresponde al
propio Tribunal que estd conociendo de la causa (art. 699.11 C.P.C.).

27.  Cfr. NICOTINA, Giuseppe: “L’istruzione preventiva ...”, ob. cit., pag. 12.

28. Esta decision judicial es irrecurible (art. 695 C.P.C.). Se discute doctrinalmente
si el juez para decretar la istruzione preventiva tiene que valorar la admisibilidad y relevan-
cia de la prueba propuesta. En sentido negativo, SATTA, Salvatore: “Commentario ...”, ob.
cit., pdg. 256; id.: “Diritto Processuale Civile”, ob. cit., pdg. 894; y NicoTINA, Giuseppe: “Is-
truzione preventiva”, ob. cit., pdg. 156. Sin embargo otros autores hablan de una indagacién
judicial, si bien sumaria, acerca de la admisibilidad de esta prueba (ANDRIOLI, Virgilio:
“Commento ...”, ob. cit., pag. 236).

29. Parala practica de la istruzione preventiva rigen las normas comunes previstas
en cada uno de los distintos medios probatorios. Asf lo prevé el art. 698.1 C.P.C.: “Nell’as-
sunzione preventiva dei mezzi di prova si applicano, in quanto possibile, gli articoli 191 e se-
guenti”.

30.  Asi, el art. 698.111 C.P.C. establece: “I processi verbali [actas] delle prove non
possono essere prodotti, né richiamati, né riprodotti in copia nel giudizio di merito, prima
che i mezzi di prova siano statti dichiarati ammissibili nel gidudizio stesso™.

129




JOAN PICO 1 JUNOY

3. Elmodelo francés

En el ordenamiento procesal francés, el art. 145 del Nouveau Code de
Procédure Civile recoge un verdadero derecho a la preconstitucién de
cualquier prueba en estos términos: “S’il existe un motif légitime de con-
server ou d’établir avant tout proces la preuve des faits dont pourrait dé-
pendre la solution d’un litige, les mesures d’instruction Iégalement admis-
sibles peuvent étre ordonnées a la demande de tout intéressé, sur requéte
ou en référé”.

En consecuencia, como observa la doctrina, las posibilidades de de-
cretar pruebas anticipadas son muy amplias, debiendo ponderar el 6rgano
jurisdiccional la concurrencia de los tres requisitos siguientes: el caracter
decisivo que el hecho a probar puede tener para la resolucidn del litigio, la
suficiente justificacién para asegurar la prueba y la legalidad del medio pro-
batorio a practicar?'.

El mencionado precepto —destacan los autores franceses®>— ha en-
contrado especial virtualidad practica en procesos referentes a vicios o
defectos de la construccion®, indicando que antes de la edificacién de
inmuebles suele requerirse, y obtenerse judicialmente, la designacién de
un experto al objeto de constatar el estado de los cimientos vecinos™.
Tgualmente, resulta de gran utilidad para todas aquellas situaciones en
las que pretende determinarse, con precision, cualquier tipo de dafio que
dificilmente podra ser valorado debido al tiempo en que transcurre el
proceso™.

31 . Para el estudio doctrinal y jurisprudencial del art. 145 del Nouveau Code de
Procédure Civile, vid. BLANC, Emmanuel, y VIATTE, Jean: “Nouveau Code de Procédure Ci-
vile (commente dans 1’ordre des articles)”, Edit. Librairie du Journal des notaires et des avo-
cats, Paris, 1993, pdgs. 148 y ss.; PEYRE, Jean Cleaud: “Le référé probatorie de 1'article 145
du nouveau code de procédure civile”, en “Juris —Classeur périodique”, I/1984, pags. 3155
v 88.; y JEANTIN, Michel: “Les mesures d’instruction in futurum”, en “Recueil Dalloz Sirey
(de doctrine, de jurisprudence et de législation)”, 1980, pdgs. 205 y ss..

32. Alrespecto, cfr. PERROT, Roger: “Le droit a la preuve”, ob. cit., pig. 104; Gou-
BEAUX, Gilles: “Le droit ala preuve”, ob. cit., pdg. 283; 0 BLaNC, Emmanuel, y VIATTE, Jean:
“Nouveau ...”, ob. cit., pdg. 150.

33. Sobre este particular, vid. PEISSE, Michel: “Le référé préventif en matiére de
construction immobiliere”, en “Gazete du Palais”, 1975 (2), pgs. 436 y ss.

34. De este modo, GOUBEAUX, Gilles: “Le droit a la preuve”. ob. cit., pdg. 283.

35. Asi,BLanc, Emmanuel, y VIATTE, Jean: “Nouveau ...”, ob. cit., pdg. 149.
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4. Elmodelo portugués

Por 1iltimo, el Cédigo de Processo Civil portugués de 1961 regula,
igualmente, un procedimiento para el aseguramiento de la prueba, indican-
dose en su art. 520: “Havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou
muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a verificacad de certos fac-
tos por meio de arbitramento ou inspec¢éo, pode o depoimento, o arbitra-
mento ou a inspecgdo realizar-se antecipadamente a até antes de ser pro-
posta a accio”.

En este procedimiento nos encontramos con una particularidad res-
pecto a los anteriormente analizados, a saber, la presencia del Ministerio
Fiscal en aquellos supuestos en que se desconozca la persona que puede
verse perjudicada por la prueba anticipada (art. 521.2° del Cédigo de Pro-
cesso Civil)?.

IV. LAREGULACION DE LA NUEVA LEC

1. Elpericulum in mora como presupuesto bdsico para la realizacion
de la prueba anticipada

El dnico presupuesto exigible para que pueda procederse a la practica
anticipada de una prueba se encuentra en el peligro de que la pendencia de
la litis provoque la desaparicion de la fuente probatoria (v. gr., la muerte de
un testigo) o la alteracion de los hechos litigiosos de tal forma que, Ia reali-
zacion de actuaciones probatorias sobre los mismos en el momento proce-
sal oportuno, imposibiliten o dificulten en gran medida todo tipo de efica-
cia probatoria.

36. Modificado por el Decreto-Lei n® 47.690/1967, de 11 de mayo.

37. A similares conclusiones respecto del derecho europeo llega también KENNETT,
quien afirma: “Systems of civil procedure generally contain some means of ensuring that
evidence is preserved where is a risk that it may be destroyed or otherwise become unusa-
ble” (KENNETT, Wendy: “The Production of Evidence within the European Community”, en
The Modern Law Review, vol. 56, niim. 3, may, 1993, pdg. 348). Igualmente MORELLO des-
taca que la introduccién de instrumentos que aseguren la adquisicion anticipada de pruebas
constituye una tendencia actual de los ordenamientos procesales civiles (MORELLO, A.M.:
“La prueba. Tendencias modernas”, Libreria Editora Platense-Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1991, pags. 22 y 28).
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Este presupuesto se recoge en el art. 293.1 LEC, al indicar la posi-
bilidad de practicar algiin acto de prueba “cuando exista el temor fun-
dado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos
actos no puedan realizarse en el momento procesal generalmente pre-
visto™.

2. Legitimacion

La préctica anticipada de pruebas puede solicitarla ambas partes, esto
es, tanto los futuros actores como demandados. Asi, el art. 293.1 LEC es-
tablece: “Previamente a la iniciacién de cualquier proceso, el que pretenda
incoarlo, o cualquiera de las partes durante el curso del mismo, podra soli-
citar del tribunal la prictica anticipada de algiin acto de prueba [...]”. A pe-
sar de que la mayoria de la doctrina sostiene que la prueba anticipada an-
tes de interponerse la demanda s6lo puede instarla la futura parte actora®,
entiendo que dicha posibilidad es posible para ambas partes bdsicamente
por dos motivos: uno legal, derivado de la propia literalidad del art. 293.1
LEC, el cual permite solicitar la prueba anticipada previamente al inicio
del proceso tanto al “que pretenda incoarlo” como también a “cualquiera
de las partes durante el curso del mismo™*; y otro constitucional, que se
deriva del derecho a la igualdad de armas procesales que —en términos del
propio TC— supone que ambos litigantes cuenten con los mismos medios
de ataque y defensa, ya que para evitar el desequilibrio entre ellos es nece-

38. Asi GOMEZ DE LiaNo GonzALEzZ, F., en AAVV.: Ley de Enjuiciamiento Civil
(Ley 1/2000), Edit. Forum, Oviedo, 2000, pag. 359; MONTERO AROCA, J., en AAVV.: Dere-
cho Jurisdiccional, T.I1, Edit, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pdg. 276; VILLAGOMEZ CE-
BRIAN, M.: La prueba . Los recursos, en “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, coord.
Cortés Dominguez y Moreno Catena, T. ITI, Edit. Tecnos, Madrid, 2000, pag. 23; MORENO
CATENA, V.,en AAVV.: El proceso civil, vol. III, Edit. Tirant 1o Blanch, Valencia, 2001, pags.
2253 y 2260; AGUILERA MORALES, M.: Aspectos generales de la prueba, “Tribunales de Jus-
ticia”, mayo, 2001, pag. 18; y BUTRON BALINA, P.M..: ob. cit., pdg. 262.

39. Es posible hacer una lectura restrictiva de la norma, entendiendo que la referen-
cia a las partes se circunscribe sélo para cuando el proceso ya esté iniciado (“durante el cur-
so del mismo™), lo cual impediria al demandado solicitar la prueba anticipada con anteriori-
dad. Aiin reconociendo que esta interpretacion es posible, entiendo que cabe otra mds
flexible y garantista en orden a permitir la anticipacién de la prueba también al demandado.
El art. 293.1 LEC al interrogante ;Quien podrd “previamente a la iniciacién de cualquier
proceso” solicitar pruebas anticipadas? responde “el que pretenda incoarlo”, es decir, el ac-
tor, 0 “cualquiera de las partes durante el curso del mismo”, esto es, también el demandado.
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sario que dispongan de las mismas posibilidades y cargas de alegaciones y
prueba®®-4!.

Desde un punto de vista préctico, si bien lo més habitual es que la pe-
ticién la formule el actor, también el demandado puede tener interés en la
préctica anticipada de pruebas en aquellas situaciones en que mtuya o pre-
vea que serd objeto de una inminente demanda (v. gr., por haberse intenta-
do la conciliacién ex. arts. 460 y ss. L.E.C.*2, 0 haber sido requerido por via
notarial con apercibimiento de que, en caso de no cumplir lo requerido, serd
demandado judicialmente).

3. Procedimiento
a) Solicitud: forma y momento

La peticién de prueba anticipada previa al proceso debe realizarse por
escrito, ya que la LEC exige que la futura parte motive muy especialmente
“las razones en que se apoye la peticion” (art. 294.1); la competencia del tri-
bunal (art. 293.2 LEC); e indique la persona o personas a las que se pro-
ponga demandar en su dia, al objeto que puedan tener en la prictica de Ia ac-
tuacion probatoria la intervencion que la LEC autoriza segiin el medio de
prueba de que se trate (art. 295.1 LEC). Una vez iniciado el pleito, la peti-
ci6n podra efectuarse por escrito o bien oralmente en el acto de la audiencia
previa (art. 429.1 y 4 LEC).

Si la prueba anticipada se solicita antes de la demanda, no es necesa-
ria la firma de abogado y procurador ya que estamos en presencia de una
medida urgente (arts. 31.2.2° y 23.2.3° LEC, respectivamente). En caso de
solicitarse lite pendente, 1a firma de estos profesionales es preceptiva en los
procedimientos ordinarios y en los verbales de cuantia superior a ciento cin-
cuenta mil pesetas (arts. 31.2.1°y 23.2.1° LEC, respectivamente).

40. A cercade esta doctrina, vid. mi trabajo “Las garantias constitucionales del pro-
ceso”, ob. cit., pag. 132.

41.  Admite igualmente la posibilidad de que ambas partes puedan solicitar la prue-
ba anticipada SAEzZ GONZALEZ, , J : De la anticipacién y del aseguramiento de la prueba (ar-
ticulos 293 a 298), en “Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, T.II, coord.
AM?® Lorca Navarrete, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 1791; y MUROZ SABATE, LL.:
Fundamentos ..., ob. cit., pig. 216.

42. Cuya vigencia se mantiene en virtud de la disposicién derogatoria tinica 1.2* de
la Ley 1/2000.
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Junto a la solicitud probatoria pueden acompafarse los documentos
que se estimen convenientes, especialmente los que hacen referencia a la
competencia del tribunal y a la concurrencia de las razones en que se apo-
ye*. Respecto al “temor fundado” que justifica la realizacién de la prueba
anticipada, entiendo que no es necesario probarlo, sino simplemente acre-
ditarlo.

Finalmente, entiendo que no es necesario acreditar el fumus boni iuris
o apariencia pertinente de la prueba, ya que para apreciar dicha pertinencia
es necesario conocer lo que se discute en el proceso y la prueba anticipada
puede tener lugar con anterioridad al mismo**°.

b) Competencia

En cuanto a la competencia para conocer de la peticién de prueba an-
ticipada deben distinguirse dos situaciones:

— de formularse antes del inicio del proceso, es competente el tribu-

nal que se considere competente para el asunto principal, que de-

bera vigilar de oficio su jurisdiccién y competencia objetiva, asi

43. Respecto al “temor fundado” que justifica la realizacién de la prueba anticipada,
entiendo con MUNOZ SABATE (Fundamentos de prueba judicial civil. L.E.C. 1/2000,
Edit.Bosch, Barcelona, 2001, pdg. 215) que no es necesario probarlo, sino simplemente
acreditarlo, y ello puede tener lugar, por ejemplo, mediante meros argumenta,: en muchos
casos, bastard una argumentacion ex re ipsa (edad de un testigo, etc.).

44. Eneste sentido, vid. también SCHREIBER, K .: Das selbstindige Beweisverfahren,
en “Neue Juristische Wochenschrift”, mim. 41, 1991, pdg. 2602. Y en la doctrina italiana se
pronuncian de igual modo SATTA, S.: Commentario ..., ob.cit., pdg. 256; y NICOTINA, G..: Is-
truzione preventiva, ob. cit., pdg. 156. En contra, GISBERT GISBERT (Aproximacion a la re-
gulaci6n de la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en “Justicia”, 2000, pdg.
375) entiende que la admision de la prueba anticipada “estd condicionada a que se den los
requisitos de pertinencia, utilidad y licitud”, lo que le conduce a entender que en el caso de
formular la solicitud antes de presentar la demanda “habrd que exponer detalladamente los
fundamentos fécticos que se incluirdn en la futura demanda, en cierto modo, podemos decir
que habri que anticipar aquélla en el escrito de peticién de prueba”. En esta linea, vid. tam-
bién GARBERf LLOBREGAT, en AAVV., Los procesos civiles, T. 3, Edit. Bosch, Barcelona,
2001, pag. 69; DE LA OLIVA SANTOS (con DiEz-PicAzo GIMENEZ), Derecho Procesal Civil. El
proceso de declaracién, Edit. CERA , Madrid, 2000, pag. 308; y RIFA SOLER, ] M.,en AAVV:
ob. cit., pidg. 1382.

45, Cuando el proceso ya estd iniciado adquiere relevancia el fumus boni iuris, pues
el objeto de la prueba estard ya delimitado. En estos casos, si la prueba solicitada resulta im-
pertinente no tendrd sentido su prictica, motivo por el cual —en aras a garantizar el princi-
pio de economia procesal — deberd denegarse.
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como la territorial que se fundase en normas imperativas, sin que
sea admisible la declinatoria (art. 293.2 LEC).

En las poblaciones en las que exista mds de un Juzgado de Pri-
mera Instancia deberd, en principio, procederse al reparto de asun-
tos debido al principio de obligatoriedad del reparto (art. 68 LEC*).
Sin embargo, en aquellos casos excepcionales en los que la prueba
deba realizarse muy urgentemente, podré evitarse el reparto previo,
pudiéndose dirigir la solicitud al Juez Decano para que adopte las
medidas oportunas en orden a evitar la infraccidn del derecho a la
prueba (art. 70 LEC).

Al respecto, debo destacar la precaucién del actor al solicitar la
prueba anticipada, por cuanto ello se considera un acto de sumisién
técita, ya que el art. 56.1 LEC establece que ésta se producira “inter-
poniendo la demanda o formulando peticién o solicitud que haya de
presentarse ante el tribunal competente para conocer de la demanda”,
yelart.293.1 LEC, como he indicado, exige la presentacién de dicha
peticién “al tribunal que se considere competente para el asunto prin-
cipal” ¥'. Esta sumisi6n no afectard al demandado que participe en la
prueba anticipada, pues éste se ve obligado a intervenir en ella para
proteger su derecho a la prueba sin posibilidad alguna de discutir la
falta de competencia mediante la declinatoria. En consecuencia, con
cardcter previo a la contestacion a la demanda, podr4 formular decli-
natoria y denunciar la falta de competencia territorial*®,

No obstante, la prueba anticipada realizada ante un tribunal in-
competente territorialmente para conocer de la demanda es plena-
mente vélida. Asi, el art. 296.2 LEC lo prevé indicando: “Si de la
demanda hubiese de conocer en definitiva un tribunal distinto del
que acordo o practico la prueba anticipada, reclamara de éste, a ins-

46. El reparto alcanza a “todos los asuntos civiles”, y en consecuencia no se limita
sélo a las “demandas” (art. 68.1 ab initio LEC).

47. Con ello se cambia la regulacién propuesta en el Proyecto Profesoral de Correc-
cién y Actualizacién de la LEC, de 1974, ya que segtin su art. 93 2, 1a intervencion en estas ac-
tividades probatorias no suponia sumisidn tdcita alguna en favor del tribunal que practicase la
prueba (cfr. Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas [AAVV.]: “Co-
rreccién y Actualizacion ...”, T.IT, ob. cit., pdg. 59).

48. En este orden de ideas, vid. también MUNOZ SABATE, L1.: Fundamentos ..., ob.
cit., pig. 218.
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tancia de parte, la remisién, por conducto oficial, de las actas, docu-
mentos y demds materiales de las actuaciones”. Si bien esta norma
expresamente no prevé la validez de la citada prueba anticipada, ello
debe entenderse recogido implicitamente pues ; Tiene sentido pre-
ver laremision del resultado de la prueba para que el tribunal que co-
noce de la demanda se limite exclusivamente a declarar su nulidad?
Esta regulacion podria haberse mejorado permitiendo que, con
cardcter excepcional, la peticién de prueba anticipada pudiera diri-
girse al tribunal del lugar donde se encuentre el objeto de la prueba.
Con ello se evitaria el 16gico retraso en la realizacién de la prueba y
la eventual pérdida del objeto probatorio (imaginemos la urgencia de
realizar una declaracion testifical de una persona gravemente enfer-
ma y hospitalizada en Oviedo debiéndose presentar la demanda ante
un tribunal leridano)*. Por ello, para soslayar este peligro, en los or-
denamientos de nuestro entorno prevén esta norma excepcional (asi,
por ejemplo, cfr. art. 693 .11 C.P.C. italiano). La tinica solucién para
paliar el problema aqui planteado, y que no siempre serd posible,
consiste en recoger un vestigio, muestra o parte del objeto a probar
para, de este modo, asegurar la practica posterior de la prueba™.

— si la peticion se realiza una vez iniciado el proceso, la peticién de
prueba anticipada ha de realizarse al tribunal que esté conociendo
del asunto (art. 293. 2.1 LEC). En este caso, no es necesario ningtin
de reparto de asuntos debido a que la competencia se establece por
antecedentes.

c) Admision, inadmisién y recursos

La peticién de prueba anticipada el tribunal puede admitirla o dene-
garla:

— Si la estima fundada, accederd a ella, disponiendo, por medio de

providencia, que las actuaciones se practiquen cuando se conside-

49. En este sentido, ya me pronuncié en mi trabajo La prueba anticipada: necesidad
de una moderna regulacién en el proceso civil, en “Jornadas Nacionales sobre el Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Comunicaciones”, Murcia, 1997, pags. 215y 217. De
igual modo, vid., GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F.: ob. cit., pdg. 359; y RIFA SoLER, .M., en
AAVYV: Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T.IL, Edit. Iurgium y Atelier,
Barcelona, 2000, pdg. 1380.

50. Vid.arts. 297 y 298 LEC.
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re necesario, siempre con anterioridad a la celebracién del juicio o
vista. Al respecto, entiendo que deben distinguirse dos situaciones:
1.% Si la realizacién de la prueba anticipada es anterior a la presen-
tacion de la demanda, la futura parte demandada —en el su-
puesto de haberse designado— debe ser citada, con al menos
cinco dias de antelacion, a la fecha de la prictica de la prueba
(art. 295.1 LEC), pudiendo presentar el correspondiente recur-
so de reposicion (art. 285.2 LEC)?'. En el caso de no ser citada,
el resultado de la prueba debera considerarse nulo al haberse
obtenido prescindiendo de las normas esenciales del procedi-
miento y causarse una evidente indefension a la parte demanda-
da (art. 225.3° LEC). Distinto es el caso en que se acredite el
desconocimiento de la identidad de la futura parte demandada,
0 se conozca y se indique su domicilio pero sea infructuoso todo
intento de comunicacién con ella, en cuyo caso podré efectuar-
se la prueba anticipada con la sola intervencién de la persona
solicitante. Si bien es cierto que ello puede suponer cierta limi-
tacion al derecho a la defensa del futuro demandado, pues lo
mds logico es que con posterioridad muy probablemente ya no
podré intervenir en la practica de la prueba anticipadamente
realizada, no es menos cierto que el futuro actor también tiene su
derecho a la prueba, que debe igualmente protegerse. En este
caso, el demandado podra defenderse, contradiciendo el resul-
tado de la prueba anticipada, a través de los distintos medios
probatorios a realizar en el acto del juicio o la vista. Por ello, el
legislador espaiiol, para evitar el problema aqui planteado, de-
berfa haber seguido el ejemplo de los modelos del derecho com-
parado en los que se prevé, para estas situaciones, la interven-
cién de un representante a fin de proteger los derechos del
tercero’. En consecuencia, entiendo que una futura reforma de

51. Admite también este recurso MUNOZ SABATE (Fundamentos ..., ob. cit., pag.
219), quien ademds destaca como su interposicion no entorpece la urgencia o perentoriedad
de la prueba dado la falta de efecto suspensivo del recurso de reposicién.

52. Este es el caso del ordenamiento alemadn (vid. el § 494 Z.P.0.); De igual modo,
el art. 521.2° C.P.C. portugués exige, en este caso, la intervencién del Ministerio Fiscal. Ya
este aspecto critico de la Ley 1/2000 lo puse de manifiesto en mi trabajo La prueba anticipa-
da...,ob.cit., pdgs. 216y 217.

137



JOAN PICO 1 JUNOY

la LEC deberia tomar en consideracion este problema y prever,
por ejemplo, la intervencién de un letrado del turno de oficio.

2.2 51 la realizacion de la prueba anticipada tiene lugar una vez el
proceso ya esta iniciado, las partes pueden intervenir en ella se-
gun lo dispuesto en la LEC para cada medio de prueba (art.
295 2 LEC).

— Si se deniega la prueba anticipada, la LEC se olvida de establecer
el régimen de recursos, a pesar de que el art. 294 LEC tiene por ti-
tulo: “Proposicién de prueba anticipada, admisién, tiempo y recur-
sos”. En mi opini6n, para resolver este problema deben distinguir-
se dos situaciones:

1.2 Si la prueba se ha solicitado antes del inicio del proceso, en la
medida en que todavia éste no existe, contra el auto denegatorio
de la prueba (art. 285.2 LEC)>*, que pone fin a las actuaciones,
tan sélo cabe interponer el recurso de apelacion (art. 454.1
LEC). Al margen de la normativa que acabo de citar, entiendo
que no procede el régimen general de recursos en materia pro-
batoria, esto, la reposicién y posterior protesta (art. 285.2 LEC),
ya que la reposicion exige audiencia a las partes personadas
(art.453.1 LEC) y éstas todavia no existen antes del proceso™.
Con referencia al recurso de apelacion, si desea dérsele alguna
utilidad en esta materia, deberia tener una tramitacion preferen-

53. Parte de la doctrina entiende —si bien critica— que la denegacién de una prue-
ba anticipada tiene lugar mediante una providencia (asi, MORENO CATENA, V., en AAVV: El
proceso civil, vol. III, ob. cit., pdg. 2256; y MUNOz SABATE, L1.: Fundamentos ..., ob. cit.,
pég.218). En mi opinidn, ni la LEC permite que la denegacion de una prueba anticipada pue-
da efectuarse mediante una providencia, ni ello seria 1o mds correcto en caso de permitirse.
La LEC sélo se refiere expresamente a la providencia en el supuesto de admitirse la prueba
anticipada (art. 294.2), pero no se pronuncia respecto al tipo de resolucién necesaria para el
caso de denegarse, por lo que resulta de aplicacion la normativa general que, segun el art.
206.2.2° LEC, exige la existencia de un auto. Ademads, de permitirse la providencia, ello no
seria lo mds correcto por cuanto la denegacidén de una prueba anticipada puede suponer una
limitacidn al derecho fundamental a la prueba.

54. Deigual modo,en el art. 444 III del Proyecto Profesoral de Correccién y Actua-
lizacién de la L.E.C., de 1974, se establecid que: “Contra el auto que deniegue una diligen-
cia de prueba anticipada se concede el recurso de apelacién”.

55. En contra, vid. MONTERO AROCA (en AAVV): Derecho Jurisdiccional, T.II, ob.
cit.. pag. 277; AGUILERA MORALES, M.: ob. cit., pdg. 20; y MORENO CATENA (en AAVV): El
proceso civil, vol. I1I, ob. cit., pdg. 2257.
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te dada la urgencia en la prictica de la prueba anticipada. Como
ello no estd previsto expresamente en la LEC, desde un punto de
vista practico, la mejor solucién —si se mantiene la voluntad de
impugnar— serd presentar la demanda y volver a reproducir la
peticién probatoria en el momento procesal oportuno, pues es
muy probable que en muchos casos se llegue a la fase de prue-
ba antes de que se resuelva la apelacién del auto®.

2.2 Si la prueba se solicita en los escritos iniciales de alegaciones o
en un momento posterior, en la medida en que el auto denegato-
rio no pone fin a las actuaciones y ya se encuentran personadas
todas las partes litigantes, proceder4 el recurso de reposicion y
la posterior protesta a fin de lograr la practica de la prueba en la
segunda instancia (art. 285.1 LEC).

d) Practica

La prictica de la prueba anticipada se acomoda a las normas generales
de realizacién de cada medio probatorio, debiéndose en todo momento ga-
rantizar el derecho de defensa y contradiccién de la futura parte no solici-
tante de la prueba, a la que debe ddrsele la oportunidad de estar presente en
su practica (art. 295.1 LEC).

Los documentos y demds piezas de conviccion en que consista la
prueba anticipada o que se obtengan como consecuencia de su practica, asi
como los materiales que puedan reflejar fielmente las actuaciones probato-
rias realizadas y sus resultados, deben quedar bajo la custodia del Secreta-
rio del tribunal que haya acordado la prueba hasta que se interponga la de-
manda, a la que se unirdn, o hasta que llegue el momento procesal de
conocerlos y valorarlos (art. 296.1 LEC).

Finalmente, debo indicar que la realizacion de la prueba anticipada no
es Obice para que puede volverse a practicar si, en el momento de proposi-
cién de la prueba, todavia es posible llevarla a cabo y alguna de las partes asi
lo solicita. En este supuesto, el tribunal necesariamente deberd admitir su
préctica si atendemos a la literalidad del art. 295.3 LEC, segtin el cual “En

56. Alrespecto, vid. SAEZ GONZALEZ, J.: De la anticipacién y del aseguramiento de
la prueba (articulos 293 a 298), ob. cit., pdg. 1794. De igual modo, MONTERO AROCA desta-
ca que es muy dudosa la utilidad del recurso (en AAVV, Derecho Jurisdiccional, T II, ob. cit.,
pag.277).
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tal caso, el tribunal admitird que se practique la prueba de que se trate ...”.
Si bien el principio de economia procesal podria inducir a pensar en la in-
necesariedad de esta prueba®, asi como podria sostenerse que la aplicacion
del genérico art. 283 LEC permitiria denegar aquella que fuese “imperti-
nente” o “inttil”™®, lo cierto es que la literalidad del art. 295.3 LEC parece
no dejar margen de discrecionalidad al juez en orden a inadmitir la repeti-
cién de la prueba®.

¢) Valoracion

La valoracién de la prueba anticipada es idéntica a la realizada en el
momento procesal oportuno, al margen de que con posterioridad se deman-
den a personas distintas de las inicialmente designadas. Evidentemente, en
orden a proteger su derecho a la defensa, como he indicado con anteriori-
dad, deberd permitirse que contradigan el resultado de la prueba anticipada
en el acto del juicio o la vista®.

En el supuesto de reproducirse la prueba en el acto del juicio o la vis-
ta, el tribunal es libre de valorar los resultados, segiin las reglas de la sana
critica, tanto de la realizada anticipadamente como de la efectuada con pos-
terioridad (art. 295.4 LEC).

Finalmente, debe destacarse la imposibilidad de otorgar valor proba-
torio a la prueba anticipadamente realizada si la demanda no se interpone en

57. Asi, EsparzA LEIBAR indica: “Desde la perspectiva de la economia procesal y su
incidencia en la efectividad de la tutela, entendemos que para que la posibilidad a la que se
refiera el art. 295 4 de la nueva LEC se materialice, deberd valorar el Juez la circunstancia
de que la segunda prictica pueda afiadir algo, pertinente o iitil, para el proceso a la ya reali-
zada. En caso contrario, la mera repeticion, carece de 16gica y, por tanto, no deberia autori-
zarse” (El dictamen de peritos en la Ley 1/2000, ob. cit., pdg. 149). De igual modo, vid.
MONTERO AROCA, J., en AAVV.: Derecho Jurisdiccional, T.II, Edit. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, pdg. 277. Sin embargo, el TC ha establecido, en reiteradas ocasiones, que el dere-
cho a la prueba debe prevalecer sobre los principios de economia procesal y celeridad (SSTC
33/1992, de 18 de marzo, f,j. 5; 59/1991, de 14 de marzo, f.j. 4°; 51/1990, de 26 de marzo,
f.j. 3% entre otras).

58. Esta es la opinién que mantiene DE LA OLIVA SANTOS (con Diez-Picazo GIME-
NEZ), ob. cit., pdg. 308; y RIFA SOLER.].M.,en AAVV: ob. cit., pag. 1386.

59. En este sentido se pronuncia VILLAGOMEZ CEBRIAN, M.: La prueba ..., ob. cit.,
pags. 24 y 25.

60. Alrespecto, vid. las consideraciones efectuadas en el epigrafe “c) Admisién, inad-
mision y recursos”. De igual modo se pronuncia VILLAGOMEZ CEBRIAN, M.: La prueba ..., 0b.
cit., pag. 25.
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el plazo de dos meses desde que se practicé la prueba, salvo que se acredi-
te que, por fuerza mayor u otra causa de andloga entidad, no ha podido ini-
ciarse el proceso dentro de dicho plazo (art. 295.3 LEC). Imagino que el ob-
jetivo de esta norma prohibitiva es evitar el uso fraudulento de las pruebas
anticipadas, esto es, la peticidn de actos probatorios dirigidos a preconsti-
tuir situaciones facticas que no se pretenden someter a un inminente litigio
pero que, ad cautelam, y ante la eventualidad de que surja un futuro juicio,
se desea tener un material probatorio judicialmente creado. Pese a esta jus-
tificacion, en mi opinidn, esta limitacién de valoracién probatoria es suma-
mente criticable® por cuanto puede cercenar en algunos casos el derecho a
la prueba®, creando asi verdaderas situaciones de indefension: imaginemos
que se accede a la realizacion de una prueba anticipada, y la futura parte ac-
tora llega a un pacto extrajudicial —motivo por el cual no interpone la de-
manda— que, pasados los dos meses, es unilateralmente incumplido por la
parte contraria (futuro demandado). En este caso, si negamos valor proba-
torio al resultado de la prueba anticipada, y ésta es la prueba relevante a
efectos de acreditar el objeto litigioso, en la medida en que no podri vol-
verse a repetir debido a su desaparicién, muy probablemente, se colocard al
demandante en una situacién de indefensién. Por ello entiendo que el art.
295.3 LEC, dado que limita la eficacia del derecho a la prueba, debe ser in-
terpretado judicialmente de forma muy restrictiva, so pena, en caso contra-
rio, de poner en peligro la vigencia del citado derecho fundamental.

/) Pago

Como cualquier acto probatorio, su pago correrd a cargo de la parte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, atendiendo a la regla pre-

61. Asi, para MUNOZ SABATE (Fundamentos ..., ob. cit., pdg. 219) “es absurdo negar
valor probatorio a una prueba anticipada, por el mero hecho del transcurso de un tiempo,
cuando en cambio nadie niega el valor de las pruebas preconstituidas o el de las pruebas tras-
ladadas desde otro proceso, sin atender para nada al tiempo que se tarde en emplearlas. Y ade-
mds de absurdo, resulta contradictorio con el principio de libre valoracién. Da la sensacién de
que se haya querido imponer una sancién o un estimulo al litigante remiso, pero a base de for-
zar la propia l6gica. La prueba practicada, lo diga o no el legislador, es ya un hecho y como
tal va a ser muy dificil que no juegue absolutamente ningiin papel en el futuro proceso”.

62. Como defendi en otro lugar, el derecho constitucional a la prueba “conlleva que
el medio probatorio admitido y practicado sea valorado por el érgano jurisdiccional ...” (El
derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pag. 25).
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vistaen el art. 394 LEC. En el supuesto de no interponerse la demanda en el
plazo de dos meses, el que hubiese sido citado como demandado, asi como
cualquier otra persona, podré reclamar de quien haya solicitado la prueba
anticipada, el pago de los gastos que le haya podido generar su intervencion
en la misma, en funcién de la establecido en el art. 241.2 LEC®.

V. REFLEXIONES FINALES

En lineas generales, la regulacion que la nueva LEC ofrece de la prue-
ba anticipada es acertada, mucho mds que su antecesora de 1881, y similar
a la del resto de los ordenamientos europeos.

No obstante, existe lagunas del todo inadmisible como, por ejemplo,
respecto al régimen de impugnacién de la resolucion denegatoria de la
prueba anticipada. De igual modo, falta en la nueva regulacion una norma
dirigida a garantizar el efectivo cumplimiento del principio de contradic-
cién y defensa para cuando se desconozca la identidad o domicilio de la fu-
tura contraparte, 0 no se logre poner en conocimiento de éste la realizacion
de la prueba anticipada (al respecto, podemos acudir a las previsiones nor-
mativas de otros ordenamientos, como el alemén o el portugués, en los que
se prevé la intervencion de un letrado o del Ministerio Fiscal, respectiva-
mente, en orden a la tutela de los intereses de la futura contraparte no pre-
sente voluntariamente en la practica de la prueba).

Por iltimo, existen algunos concretos aspectos cuya regulacion debe-
rian mejorarse en una futura reforma legislativa como, por ejemplo, deter-
minar expresamente que sea un auto la resolucidn denegatoria de una prue-
ba anticipada, o atribuir excepcionalmente competencia al tribunal del
lugar donde se encuentre el objeto de la prueba en vez del tribunal compe-
tente para el conocimiento del asunto principal.

63. Deigual modo, RIFA SOLER, I.M.,en AAVV.: ob. cit., pag. 1385.

142

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

DETENCION Y RETENCION

Francisco MALAGA DIEGUEZ
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

SUMARIO

I. INTRODUCCION. — II. CONCEPTO Y CLASES DE DETENCIONES. 1. Detencién penal,
detencidn gubernativa y detencidn civil. 2. Detenci6n cautelar o preventiva y detencién
ejecutiva. — III. CONCEPTO Y SUPUESTOS DE RETENCIONES. 1. El cacheo. 2. La prueba de
alcoholemia. 3. La identificacion policial. — IV. LA PROLONGACION DE LA RETENCION Y
SU CONFIGURACION COMO DETENCION. 1. Delimitacién del problema. 2. Evolucion ju-
risprudencial. 3. Inadmisibilidad de un tertium genus entre la retencién y la detencién.
— IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto la distincién entre detencién y re-
tencién, asi como el andlisis de las consecuencias pricticas que se despren-
den de la misma. Aparentemente, se trata de una cuestion exenta de dificul-
tad. Asi, mientras la detencién constituye una privacién mas o menos
prolongada del derecho a la libertad ambulatoria de la persona que la sufre,
la retencién comportarfa tinicamente una inmovilizacién provisionalisima,
que s6lo se mantendria durante el tiempo imprescindible para realizar una
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determinada diligencia policial (vgr. un cacheo o una prueba de alcoho-
lemia)’.

Sin embargo, esa aparente sencillez se desvanece tan pronto como se
profundiza minimamente en las diversas modalidades de intervencién poli-
cial. El problema surge, en particular, cuando aquella retencion provisiona-
lisima se prolonga en el tiempo, como efectivamente ocurre cuando una
persona inicialmente retenida es trasladada a dependencias policiales (vgr.
para ser identificada o cacheada). En estas circunstancias, cabe preguntarse
si todavia nos encontramos ante una mera retencién o si, por el contrario, la
privacién de libertad que conlleva ese traslado supone necesariamente el
paso a una situacién de detencion. La correcta distincion entre una y otra fi-
gura no constituye un mero ejercicio tedrico, sino que lleva asociadas im-
portantes consecuencias de indole prictico. Concretamente, mientras la re-
tencion tnicamente requiere para ser admisible la existencia de cobertura
legal, el respeto al principio de proporcionalidad y la evitacién de la arbi-
trariedad, la detencion aparece revestida ademds de una serie de garantias
constitucionales y legales de obligatorio cumplimiento, entre las que ocupa
un lugar preeminente la necesidad de asistencia letrada.

No se descubre nada nuevo cuando se afirma que, en esta materia, se
ha producido un giro de ciento ochenta grados en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Hasta 1993, este Tribunal no admitia la figura de la
retencion, entendida como el mantenimiento de una persona en dependen-
cias policiales contra su voluntad y sin dar cumplimiento a lo previsto en
los articulos 17 de la Constitucién y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (cfr. vgr. STC 98/1986, de 10 de julio). Sin embargo, la polémica
Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, entendi6 legitimo que la Ley es-

1. Se ha adoptado esta concepcidn de la retencién como una momentdnea restric-
cién de la libertad ambulatoria porque es la que viene utilizdndose en la jurisprudencia mas
reciente [cfr. SSTS 2.* 31 marzo 2000 (Ar. 3489), FD 2.°, 17 junio 1999 (Ar. 5652),FD 1.°,
y las que citan], y porque el término aparece reconocido en nuestro Derecho positivo (cfr.
vgr. art. 6.3 LO 3/1981, del Defensor del Pueblo, y la mayor parte de las Leyes autonémicas
reguladoras de los érganos de gobierno de las CC.AA.), sin perjuicio de que, como seguida-
mente se verd, la expresién “retencién policial” se refiere tradicionalmente a una privacién
de libertad prolongada, en dependencias policiales y sin las garantias de la detencién. Adop-
ta esta misma opcidn terminolégica, aunque considerando la retencién como una modalidad
de detencion, BANACLOCHE PaLAU, J.: La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones
v retenciones en el Derecho espaniol, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 143 (cfr. espec. nota
nim. 184).
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tablezca privaciones de libertad a las que no se aplican todas las garantias
previstas por el articulo 17 para la detencidn, sino tinicamente algunas de
ellas. Logicamente, esta doctrina ha configurado un concepto de reten-
cién que, lejos de la provisionalisima inmovilizacién a la que antes se ha-
cia alusion, supone una verdadera privacion de libertad no asimilable a la
detencion, ni regida por el mismo marco juridico que ésta. A lo largo del
presente estudio, tratard de demostrarse que ese fertium genus no deberia
reputarse admisible en nuestro Derecho, por lo que el concepto de reten-
cién deberia quedar circunscrito a las referidas inmovilizaciones provisio-
nalisimas.

II. CONCEPTO Y CLASES DE DETENCIONES

En el lenguaje comiin, la palabra “detencién” suele emplearse para
aludir a los arrestos que efectiian los funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado en el cumplimiento de sus tareas de prevencion del
crimen. De este modo, la condicién de “detenido” se asocia casi siempre a
una persona sospechosa de haber cometido un ilicito penal, que es privada
de libertad al objeto de garantizar su disponibilidad fisica de cara un futuro
Juicio. Indudablemente, esta acepcién popular tiene su origen en la fre-
cuencia estadistica de ese tipo de arrestos policiales de caricter preventivo;
pero ello no debe hacernos perder de vista el hecho de que, junto a esa me-
dida cautelar de naturaleza penal, nuestro ordenamiento contempla una va-
riada tipologia de detenciones de muy distinto signo. Esta circunstancia,
que puede parecer evidente a simple vista, no lo es tanto en realidad, por
cuanto a menudo ha sido olvidada o relegada a la hora de configurar un con-
cepto juridico—técnico de detencién. Tanto en la jurisprudencia como en la
doctrina cientifica, son frecuentes las interpretaciones que expresa o impli-
citamente limitan el concepto de detencion a las privaciones de libertad que
estdn relacionadas con la comision de un delito, e incluso a las que, cum-
pliendo el anterior requisito, estdn preordenadas a prevenir la fuga de su
presunto autor. Esta restrictiva definicion de detencion no resulta de recibo,
ni siquiera aunque pretenda circunscribirse al 4&mbito procesal. En nuestro
Derecho, constituye detencion toda limitacion prolongada del derecho a la
libertad de movimientos de quien la sufre distinta de la prisién, con inde-
pendencia del sujeto que la practique, la finalidad a 1a que obedezca o su na-
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turaleza penal, administrativa o incluso civil®. Al efecto de ilustrar esta afir-
macion, puede resultar util ofrecer una clasificacion de las diversas deten-
ciones (licitas) contempladas por nuestra legislacion vigente.

1. Detencion penal, detencion gubernativa y detencion civil

a) Constituyen detenciones penales, o de naturaleza penal, todas aqué-
llas que se efectian sobre la base de la sospecha o la certeza de que el sujeto
detenido ha cometido, estd cometiendo o iba a cometer un delito. Estas de-
tenciones se caracterizan principalmente porque se practican de cara a una
futura decision judicial sobre el destino del detenido, con independencia de
que ésta se produzca en el seno de un proceso penal o de menores en curso o
de inminente iniciacion, o con ocasién de la ejecucién de una resolucion
condenatoria ya adoptada, y con independencia también de que ese proceso
penal esté o haya estado pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional o
extranjero’. Por consiguiente, no sélo son detenciones penales las que tienen

2. Probablemente, uno de los factores que ha conducido a esa asimilacion entre “de-
tencién” y “detencion preventiva penal” es el propio texto del articulo 17 de la Constitucién,
en el que, tras indicarse que nadie puede ser privado de libertad sin respetar el contenido de
este precepto y las demds previsiones legales, se regula la duracién méaxima de la “detencion
preventiva” realizada para facilitar “las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos”. jComo si las demds detenciones no estuvieran sujetas a ese plazo maximo de 72 ho-
ras! En el caso de las detenciones no penales, esta sujecién constituye una exigencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos: cfr. STEDH 18 junio 1971 (de Wilde, Oomsy Versyp),
recogida también por la STC 115/1987, 7 julio,FJ 1°

En la doctrina, indica expresamente que también son detenciones (especiales) las re-
guladas en normas distintas de la LECrim GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Penal
(con V. MORENO CATENA y V. CORTES DOMINGUEZ), 3.* ed., Colex, Madrid, 1999, p. 479,y
Enjuiciamiento Criminal (con C. CONDE-PUMPIDO TOURON y J. GARBERI LLOBREGAT) T. IV,
Bosch, Barcelona, 2000, pp. 25-26. a quien a su vez siguen GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
N.; GUTIERREZ ZARZA, A .: Enjuiciamiento Criminal, T. 11, Trivium, Madrid, 1998, p. 1696;
MoRENO CATENA, V.; COQUILLAT VICENTE, A.; DE DIEGO DiEZ, A .; JUANES PECES, A.; DE LLE-
RA SUAREZ BARCENA, E..: El Proceso Penal, vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp.
1549 y ss.,y 1629 y ss., entre otros.

3. Laregulacién de la detencién penal se encuentra principalmente en los articulos
489 y 490 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim); pero cfr. asimismo
los arts. 520 bis LECrim, 17 LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores (en adelante, LORPM), y 200-214 LO 2/1989, de 13 de abril, Proce-
sal Militar (en adelante, LOPM). Por lo que respecta a la detencién preventiva de cara a un
proceso o una ejecucion penal pendientes en el extranjero, cfr. art. 8 Ley 4/1985, de 21 de
marzo, de extradicidn pasiva.
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naturaleza cautelar, sino también, por ejemplo, las que recaen sobre personas
condenadas en rebeldia, o fugadas con posterioridad a la firmeza de la reso-
lucién condenatoria (cfr. vgr. art. 490, nims. 3.°a 5.y 7.° LECrim).

b) Las detenciones gubernativas, por el contrario, son las que se con-
templan en normas legales de naturaleza administrativa para determinados
supuestos muy variopintos, pero siempre en respuesta a un interés juridico-
publico de fndole estatal distinto del deber de cooperacién con la Justicia
(vgr. orden publico o salud piiblica). En estos casos, la decision de detener
no proviene de un Juez ni se efectiia en relacion con el enjuiciamiento de un
hecho delictivo, sino que es adoptada por la propia Administracién aten-
diendo a sus propios intereses®.

La regulacion de estas privaciones de libertad se encuentra dispersa
por nuestro ordenamiento juridico, pero pueden mencionarse, a titulo ejem-
plificativo, la detencién a efectos de identificacién en dependencias poli-
ciales’, la detencion de extranjeros previa a su expulsién®, la detencién en

4. Cfr.STC 115/1987,7 julio, FJ 1.° Es precisamente ese criterio diferenciador el que
permite configurar como penal la detencién policial pre-procesal, efectuada sin una orden ju-
dicial previa pero de cara a un inminente proceso penal. Mds problematico resulta, en cam-
bio, determinar si estas detenciones policiales constituyen verdaderas medidas cautelares
pese a no contar con el presupuesto de la jurisdiccionalidad que caracteriza a estas tltimas.
Esta cuestion, que excede del dmbito del presente estudio, puede suscitar importantes proble-
mas précticos, como por ejemplo el relativo a si la fuga de un detenido constituye un delito de
quebrantamiento de medida (art. 468 CP), y se ve dificultada por la doctrina jurisprudencial
que incluye las diligencias policiales en el término “procedimiento judicial” [cfr. SSTS 27 ju-
lio 1999 (Ar.6658),FD 1.°, y las que cita], la cual, aplicada analdgicamente al supuesto plan-
teado, permitiria considerar esas detenciones policiales como auténticas medidas cautelares.

5. Art.20.2 LO 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana
(en adelante, LOPSC), cuya constitucionalidad fue despejada por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, que serd objeto de andlisis mds adelante.

6. Cfr.LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracién social, reformada a su vez por la LO 8/2000, de 22 de diciembre,
donde se contempla la detencién preventiva como una medida cautelar susceptible de ser
adoptada durante la tramitacién de expedientes sancionadores en los que se formule pro-
puesta de expulsién, y la detencién para la ejecucion de una orden de expulsién ya adopta-
da, en ambos supuestos con una duracién méxima de 72 horas [arts. 61.1 d) y 64.1],y,en el
caso de la detencién preventiva, con reconocimiento al extranjero del derecho a asistencia
letrada y de un intérprete, de forma gratuita si carece de medios (art. 63.2). Mds alld de esas
72 horas, la privacién de libertad sélo es posible cuando el Juez de instruccién disponga el
ingreso del extranjero en un centro de internamiento (art. 62).
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estados de excepcion y sitio’, la detencion de personas sospechosas de ser
portadoras de enfermedades infecto-contagiosas®, o la detencién preventi-
va de militares durante la tramitacién de un expediente disciplinario o ante
su inminente iniciacion®.

Ahora bien, no debe perderse de vista que, si bien es cierto que estas
detenciones administrativas son perfectamente legitimas desde la perspec-
tiva constitucional'’, también lo es que todas ellas son en definitiva priva-
ciones de libertad, a las que resultan plenamente aplicables las garantias del
articulo 17 de la Constitucion: derecho de habeas corpus, derecho a ser in-
formado de las razones de la detencién, derecho a asistencia letrada, nece-
sidad de autorizacién judicial si la detencién debe prolongarse durante més
de 72 horas, etcétera’. Las tinicas excepciones a lo anterior son las que la

7. Art. 16 LO 4/1981,de I de junio, reguladora de los estados de alarma, excepci6n
y sitio, donde se faculta a la autoridad gubernativa a detener a cualquier persona “si lo con-
sidera necesario para la conservacion del orden”, se permite que dicha detencion se prolon-
gue hasta diez dias (aunque deberd comunicarse al Juez competente en el plazo de veinti-
cuatro horas), y se garantiza que los detenidos disfrutardn de los derechos que les reconoce
el articulo 17.3 de la Constitucién, si bien podrin ser privados de ellos si asi lo establece la
declaracion del estado de sitio (art. 32.3).

8. Arts. 2-3 LO 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud
Piiblica. Hay quien alude igualmente al art. 26 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad; pero, al tratarse de una ley ordinaria, cualquier privacién de libertad amparado en di-
cho precepto seria inconstitucional.

9. Cfr.arts. 26 y 55 LO 8/1998, de 2 de diciembre, del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas.

10. Vid. STC 178/1985, FJ 3.°, donde se aclara que la libertad puede restringirse por
hechos distintos de la comisién de delitos, y el articulo 5.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH), aplicable en esta materia en virtud de la remisién que efectia
el articulo 10.2 CE, en el que se admiten las detenciones efectuadas para asegurar el cumpli-
miento de una obligacién establecida por la ley, las detenciones de enajenados, alcohdlicos, to-
xicémanos o enfermos infecto-contagiosos, las de extranjeros contra los que estd en curso un
procedimiento de expulsioén, y las de menores para su educacion [apdos. b) a f)]. En el mismo
sentido en la doctrina, ASENCIO MELLADO, J M.: Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, p. 177, BANACLOCHE PALAU, La libertad personal..., cit., pp. 145-147 y 471,y
SALIDO VALLE, C.: La Detencidén policial, ] M. Bosch, Barcelona, 1997, p. 100, entre otros.

11.  Eneste sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, en particular alusién
al internamiento preventivo de extranjeros contemplado en la antigua Ley de Extranjeria. en la
ya citada STC 115/1987, 7 julio, FJ 1.°, donde se recuerda que el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo tiene establecido que “toda persona privada de su libertad,
con fundamento o no, tiene derecho a un control de legalidad ejercido por un Tribunal, y por
ello con unas garantias comparables a las que existen en las detenciones en materia penal”. En
el mismo sentido, y citando expresamente esa resolucién, STC 341/1993, 18 noviembre, F] 6.°
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propia Constitucién contempla en su articulo 55 para los estados de excep-
cién o sitio, y para las investigaciones relativas a la actuacién de bandas ar-
madas o elementos terroristas.

c¢) Finalmente, constituyen detenciones civiles las que se efectiian en
cumplimiento de una norma de Derecho privado. Desaparecida tiempo
atrds de nuestro ordenamiento la antigua prision por deudas'?, l1a detencién
civil estd limitada actualmente a supuestos aislados, como el arresto domi-
ciliario del quebrado'?, o la que puede producirse con ocasién del interna-
miento preventivo de incapacitados que se regula en el articulo 763.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Al igual que en el caso de las detenciones gu-
bernativas, también estas privaciones o restricciones de libertad deben res-
petar las garantias constitucionales anteriormente referidas.

2. Detencion cautelar o preventiva y detencion ejecutiva

Centrdndonos ya en el ambito de las detenciones penales, es posible
auin distinguir la detencidn cautelar o preventiva, que es la que se acuerda o
practica al efecto de garantizar la eficacia de un proceso penal pendiente o
de inmediata iniciacion, de la detencidn ejecutiva, que es aquella que se lle-
va a término cuando ya existe una sentencia condenatoria firme a una pena
privativa de libertad (prision, arresto de fin de semana o responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa), y el reo se resiste a ingresar en
el centro en el que debe cumplirla, o bien se encuentra fugado o en situacion
de rebeldia’.

12, Su abolicién se remonta al Cédigo Penal de 1932, y estd en linea con los princi-
pales Tratados internacionales sobre derechos humanos que ha ratificado nuestro pais, en los
que se establece que nadie puede ser privado de su libertad por el solo hecho de no poder
cumplir una obligacién contractual: cfr. art. | del Procolo nim. 4 al Convenio europeo para
la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviem-
bre de 1950, y en términos andlogos el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966. Cfr. asimismo las SSTC 178/1985, 19
diciembre, FJ 3.°,y 230/1991, 10 diciembre,FJ 5.°

13. Cfr. arts. 1335 LEC-1881 y 1044 CCo-1829, matizados por la citada STC
178/19885, 19 diciembre, FJ 3.°, que excluye la posibilidad de que ese arresto sea carce-
lario.

14. Enrealidad, la distincién también puede predicarse de las detenciones adminis-
trativas, tal y como puede verificarse, por ejemplo, en la regulacién prevista en la nueva Ley
de Extranjeria que se ha descrito anteriormente (vid. supra,nota nim. 6).
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Sin embargo, la aparente simplicidad de este binomio se ve empafiada,
en lo que a las detenciones preventivas se refiere, por la diversidad de fina-
lidades que éstas pueden presentar en nuestro sistema procesal penal, en su
calidad de medidas previas a la prisién provisional. Asi, frente al objetivo
puramente cautelar que constituye el aseguramiento de la presencia del im-
putado durante el proceso, la detencion puede ordenarse también para evi-
tar la desaparicion, destruccion u ocultamiento de pruebas, la proteccién de
victimas o de personas relacionadas con las mismas (vid. art. 544 bis IV
LECrim), e incluso la presencia de testigos y peritos durante la instruccién
y el juicio oral (cfr. arts. 420 y 463 LECrim). Siendo evidente que todas
estas detenciones se rigen por lo previsto en los articulos 489 y siguientes
LECrim' y estdn revestidas de las oportunas garantias constitucionales, lo
que no esta tan claro es que todas ellas sean efectivamente medidas caute-
lares. Si se parte de un concepto amplio de eficacia del juicio, podria acep-
tarse la finalidad cautelar de las detenciones que tienden a asegurar la préc-
tica de pruebas, incluso cuando se efectian sobre personas distintas del
imputado'®; pero lo que en modo alguno parece posible es reputar cautela-
res las detenciones acordadas para garantizar el alejamiento del agresor, por
mds que nuestro Derecho positivo pretenda lo contrario'”.

Puede concluirse, en definitiva, que nuestro sistema procesal penal
desconoce la distincion entre medidas cautelares y medidas provisionales
que si contempla la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que obliga a conceptuar
todas las detenciones preventivas como medidas cautelares, incluso en
aquellos casos en los que en realidad no son tales por no presentar la finali-
dad caracteristica de estas tltimas.

15. En este sentido, refiriéndose en particular a las presentaciones obligatorias de
testigos, STS 15 abril 1993 (Ar. 3334).

16. Parece claro que, en estos casos, la detencién pretende asegurar la eficacia del
juicio para el que se ha llamado al testigo o perito a ejercer como tal, y no la del proceso por
denegacién de auxilio y desobediencia grave que puede desencadenar su negativa a compa-
recer o declarar.

17. Se estd aludiendo al articulo 544bis LECrim, que, al contemplar la adopcién de
medidas cautelares mds limitativas que el mero alejamiento en los supuestos de incumpli-
miento por parte del inculpado de la medida acordada, se refiere a dichas medidas como cau-
telares, a pesar de que su finalidad no es la de garantizar la eficacia del proceso, sino la pro-
teccion de la victima. En idénticos términos se expresa la Exposicién de Motivos de la LO
14/1999, de 9 de junio, que es la que introduce ese precepto en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.
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III. CONCEPTO Y SUPUESTOS DE RETENCIONES

Si se toma como punto de partida la definicién de detencién que se ha
ofrecido en el apartado precedente, el concepto de retencién puede perfec-
tamente alcanzarse por exclusion. De este modo, si cualquier privacién de
libertad distinta de la prision pero prolongada en el tiempo constituye de-
tencion, es obligado concluir que la nocién de retencidn se refiere exclusi-
vamente a las restricciones de libertad no duraderas o de duracién minima.
En efecto, lo que caracteriza a las retenciones es su cardcter provisionalisi-
mo o momentaneo, ya que se prolongan tinicamente durante el tiempo im-
prescindible para llevar a cabo una determinada diligencia policial. A su
vez, esta minima duracién estd intimamente relacionada con la circunstan-
cia de que esta actuacion policial que provoca la retencién no va dirigida en
si misma contra la libertad ambulatoria de su destinatario, por lo que sélo
se alarga durante el tiempo estrictamente necesario para que los funciona-
rios de policia alcancen su verdadero objetivo: la realizacién de un cacheo,
una identificacién o un test de alcoholemia, la préactica de una notificacién,
etcétera.

Ahora bien, debe puntualizarse desde ahora que la duracién es la tini-
ca nota caracteristica de la retencién que permite distinguirla de la deten-
cién, y ello por més que, en ocasiones, la jurisprudencia haya intentado bus-
car otros elementos diferenciadores. Se ha dicho, por ejemplo, que la
detencién recae sobre una persona por razén de la presunta comisién de un
ilicito penal, mientras que para la retencién son suficientes meros indicios
de un posible delito, y en ocasiones ni siquiera eso'®. Esa simultdnea o in-
mediata pendencia de un proceso penal explicaria, siempre segtin esta doc-
trina, porqué la detencién aparece rodeada de las garantias previstas en el
articulo 17 de la Constitucion, cuya finalidad seria la de proteger al deteni-
do de posibles declaraciones autoincriminatorias que pudieran producirle
indefensién en ese juicio. La retencién, por el contrario, no comportarfa en
si misma esa inmediata pendencia de un proceso penal —sin perjuicio de
que su resultado si pueda hacerlo, obligando a la inmediata detencién del
inicialmente retenido—, lo que explicaria que no le resulten aplicables las
garantias constitucionalmente previstas para la detencion.

18.  En este sentido, para los controles preventivos de alcoholemia, STC 107/1985,
7 octubre, FI 3.°, y, para los cacheos, STS 2.2 7 julio 1995 (Ar. 5389), FD 2.°
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Esta linea jurisprudencial no puede convencer, por la sencilla razén de
que parte de la errénea premisa de asimilar detencién y detencidn cautelar
penal. Como ya se ha indicado, ni todas las detenciones son de naturale-
za penal, ni todas las detenciones penales tienen naturaleza cautelar. Pues
bien, si existen casos en los que la detencion no se efectiia en relacion con
un hecho delictivo ni de cara a un inmediato proceso penal, y sin embargo
aparece rodeada de todas las garantias constitucionales, es evidente que el
criterio apuntado no permite distinguir esa figura de la mera retencion,
como tampoco explica su diferente régimen juridico.

Hay que concluir, en suma, que la retencién se caracteriza frente a la
detencién por su minima duracién temporal. Tal y como reiteradamente
viene sefialdndose en la jurisprudencia, la retencion es una inmovilizacién
momentdnea, una provisionalisima restriccion de libertad que comportan
de modo inevitable determinadas diligencias no dirigidas contra la libertad
ambulatoria, en las que existe un sometimiento del afectado a normas de
Policia, para cuya legitimidad lo relevante es la existencia de cobertura le-
gal, el respeto al principio de proporcionalidad y la evitacién de la arbitra-
riedad'”. La consecuencia de esa minima duracion radica precisamente en
que las garantias previstas en la Ley para la detencion (vgr. asistencia de Le-
trado), que tienen su razén de ser en la existencia de una verdadera priva-
cion de libertad, no pueden extenderse a esas otras diligencias que implican
una mera retencion, en la que esa libertad ambulatoria sélo se restringe du-
rante un brevisimo lapso de tiempo®.

Por otro lado, en la doctrina cientifica existe un importante sector para
el que lo que aqui se ha definido como retenciones son en realidad deten-

19. Cfr, SSTS 2.* 31 marzo 2000 (Ar. 3489), FD 2.°; 6 octubre 1999 (Ar. 7023), FD
2.2: 17 junio 1999 (Ar. 5652),FD 1.°; 29 septiembre 1997 (Ar. 6830), FD 1.° 17 enero 1997
(Ar. 56),FD 2., 27 septiembre 1996 (Ar. 6761),FD 2.°y 3.°; 1 marzo 1996 (Ar. 1886), FD
2°; 2 febrero 1996 (Ar. 789), FD 2.7; 7 julio 1995 (Ar. 5389), FD 2.°; 1 febrero 1995 (Ar.
747),FD 3.° 31 enero 1994 (Ar. 596), FD 1.°% 20 diciembre 1993 (Ar. 9580), FD 1.°,y 15
abril 1993 (Ar. 3334), FD 3 .° Esta doctrina del Tribunal Supremo incorpora a su vez la ante-
rior del Tribunal Constitucional: cfr. SSTC 107/1985,FJ 3.°,y 22/1988,FJ 1.°

20. En este sentido, refiriéndose al cacheo en particular: SSTS 2.* 31 marzo 2000
(Ar.3489),FD 2.°, 17 junio 1999 (Ar. 5652),FD 1.% 11 diciembre 1998 (Ar. 10338),FD 5.%
11 noviembre 1997 (Ar. 8035), FD 2.° 2 febrero 1996 (Ar. 789), FD 2.°, y 7 julio 1995 (Ar.
5389),FD 2.° En la misma linea para la prueba de alcoholemia: STC 107/1985,F] 5.°En la
doctrina y con ulteriores citas jurisprudenciales, BANACLOCHE PaLAU, La libertad perso-
nal...,cit,,pp. 142-152.
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ciones, verdaderas privaciones de libertad a las que resultan de aplicacién
todas las garantfas recogidas en los articulos 17 CE y 520 LECrim. Esta te-
sis tiene como premisa una concepcion muy amplia de la detencién, con-
forme a la cual ésta se produciria siempre que el sujeto se encuentra ante la
imposibilidad de alejarse de una o varias personas que le retienen, con in-
dependencia de la duracion de esta restriccién de la plena libertad ambula-
toria®. Sin embargo, tampoco esta doctrina puede suscribirse, y ello por dos
motivos: en primer lugar, porque ignora las evidentes diferencias que me-
dian entre dos medidas policiales bien distintas entre si, 1a restriccién de la
libertad ambulatoria que genera una breve inmovilizacién, y su privacién
mediante una detencién prolongada o el traslado forzoso del detenido. En
efecto, la verdadera detencion se caracteriza porque se efectiia de cara a una
decisién judicial o administrativa acerca de la situacion personal del dete-
nido™ o, cuando menos, porque presenta una minima duracién temporal
que es la que hace exigibles y aplicables las garantias de los articulos 17 CE
y 520 LECrim. En la retencién, por el contrario, la inmovilizacién es muy
breve en el tiempo, excluye cualquier traslado forzoso y se efectiia tinica-
mente al efecto de facilitar la actuacién policial, de la que es una conse-
cuencia secundaria. Esto no quiere decir en modo alguno que la retencién
pueda practicarse de forma arbitraria o desproporcionada, sino inicamente
que no constituye una privacion de libertad como la detencién, ni se rige por
el mismo marco juridico que ésta. Como puede observarse, la distincién no
es meramente terminoldgica, sino que lleva aparejadas importantes conse-
cuencias practicas®,

En segundo término, la tesis expuesta contrasta con el significado co-
munmente admitido del término detencién, y conduce a conclusiones in-

21. Cfr. POrRTILLA CONTRERAS, G.: “La detencion practicada por funcionario”, en
Detencion y prision provisional (dir. P. ANDRES IBANEZ), CGPJ, Madrid, 1996 (pp. 275-340),
pp- 337-339; DE Hovos SaNcHO, M.: La Detencion por Delito, Aranzadi, Pamplona, 1998,
pp- 21 yss., 237 yss., 275y ss.y 292 y ss., y los demds autores citados por esta ltima.

22.  En este sentido la propia HoYos SANCHO, op. cit., p. 23, 1o que no deja de resul-
tar paraddjico si se tiene en cuenta que esa decision acerca de la situacién personal del de-
tenido no tiene porqué producirse en las meras retenciones, que la autora considera deten-
ciones.

23.  Por este motivo, tampoco puede compartirse la opcién terminolégica de BANA-
CLOCHE PALAU (La libertad personal..., cit., pp. 64 y ss. y 142 y ss.), quien reconoce que re-
tencién y privacion de libertad son figuras diferenciadas y con distinto régimen juridico, y
sin embargo concibe la retencién como una modalidad de detencién.
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sostenibles si se lleva hasta sus tltimas consecuencias. Si se reputa deten-
cién cualquier inmovilizacién, habrfa que considerar detenidos, por ejem-
plo,alos conductores a los que la policia ordena parar el vehiculo para amo-
nestarles o notificarles una denuncia por exceso de velocidad, a los
pasajeros de avion a los que se inmoviliza brevemente porque han provoca-
do la activacion de un detector de metales al embarcar, o a cualquier tran-
seunte al que se ordena permanecer en un determinado lugar durante algu-
nos instantes (vgr. porque pasa una comitiva oficial, una manifestacion,
etc.). Semejante conclusién, amén de resultar extrafia desde una perspecti-
va estrictamente lingiiistica®, obligaria a revestir esas pretendidas deten-
ciones de todas las garantias previstas para las privaciones de libertad, lo
que ademas de impracticable resultaria a todas luces desproporcionado.

Lo que aqui se afirma, en definitiva, es que resulta perfectamente po-
sible distinguir la retencion que se produce, por ejemplo, al efecto de regis-
trar superficialmente a un pasajero (vgr. mediante un detector manual de
metales), o al inmovilizar a un conductor para notificarle una denuncia por
exceso de velocidad, de 1a detencion subsiguiente que podria tener lugar si
aquel pasajero llevase un arma de fuego o un explosivo, o si este conductor
resultase ser un terrorista contra el que existe una orden de biisqueda y cap-
tura. En ambos casos, la privacion de libertad se produce en este segundo
momento, con posterioridad por tanto a aquella inicial inmovilizacién, sin
perjuicio de que una retencién pueda convertirse en detencién por el mero
hecho de prolongarse en el tiempo, tal y como mds adelante se vera.

Una vez delimitado su concepto, puede resultar titil realizar un breve
examen de las hipétesis mds llamativas de retencién que contempla nuestro
Derecho vigente, analizando en cada caso sus caracteristicas, los requisitos
exigibles para que sean licitas y las particularidades que presentan frente a
la detencién. No obstante, debe advertirse desde ahora que el catdlogo se-
leccionado no es exhaustivo, puesto que se ha prescindido de otras reten-
ciones igualmente legitimas, como por ejemplo la mencionada inmoviliza-

24. Es cierto que en el Diccionario se define el verbo “detener” como “privar de li-
bertad por un tiempo breve”, pero también lo es que la “detencién” se describe como una
“privaci6n provisional de la libertad, ordenada por una autoridad competente” (cfr. Diccio-
nario de la Lengua Espariola,21 " ed., Real Academia Espanola, Madrid, 1992, T. 1, p. 737).
Parece, por tanto, que la detencién exige una privacién de libertad, no siendo suficiente para
que se produzca su mera restriccién durante unos instantes.
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cion de vehiculos para notificar a la persona que los conduce denuncias por
infracciones de trafico, amonestarla por una conducta potencialmente peli-
grosa o efectuar comprobaciones de seguridad en el automévil.

1. El cacheo

Como es sabido, el cacheo no es otra cosa que una diligencia policial
consistente en el registro superficial de los efectos personales de un deter-
minado sujeto, al efecto de comprobar que no lleva consigo determinadas
sustancias o instrumentos prohibidos o peligrosos (vgr. explosivos, armas,
drogas...). Etimoldégicamente, el cacheo parece referirse tinicamente al re-
gistro que se efectiia sobre el propio individuo o, mds concretamente, sobre
sus ropas o vestidos®; pero lo cierto es que dicho registro puede tener por
objeto otros efectos personales distintos de la vestimenta, como por ejem-
plo un bolso, cartera, maletin, o incluso un vehiculo en el que el destinata-
rio de la medida se estuviera desplazando en el momento de su inmoviliza-
cién®.

Se decia anteriormente que uno de los presupuestos exigidos por la ju-
risprudencia para que la retencién sea legitima lo constituye la existencia de
cobertura legal. En el caso del cacheo, esta cobertura puede encontrarse en
los articulos 11.1 f) de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de mayo, sobre Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y 19.2 de la Ley Orgénica 1/1992,
de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana. En el primero
de esos preceptos se atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad Ciuda-
dana la prevencién de la comision de actos delictivos, mientras que el se-
gundo autoriza a sus agentes a proceder “al registro de los vehiculos y al
control superficial de los efectos personales con el fin de comprobar que no
se portan sustancias o instrumentos prohibidos o peligrosos”, siempre que
el registro o control se realice “para el descubrimiento y detencién de los
participes en un hecho delictivo causante de grave alarma social”. De estos
preceptos se desprende, a su vez, que el cacheo y la retencién que su précti-
ca requiere no pueden ser arbitrarios ni desproporcionados, sino que deben

25. Cfr.nuevamente el Diccionario de la Lengua Espafiola,cit., T.1,p. 350, que de-
fine el verbo “cachear” como “registrar a alguien”.
26. Cfr.vgr. STS 2.2 31 enero 1994 (Ar. 596),FD 1.°
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llevarse a cabo en el seno de la investigacidn de un delito grave y de forma
superficial, si son indiscriminados, o a raiz de la sospecha fundada de que
el sujeto a registrar puede estar incurriendo en un delito por ser portador de
una sustancia prohibida o peligrosa.

Respetdndose esas exigencias legales, el cacheo comporta una reten-
cién licita a la que no resultan aplicables las garantias constitucional y le-
galmente previstas para la detencién, salvo el deber de los agentes de infor-
mar al retenido de los motivos de la retencién. No podia ser de otro modo,
por cuanto la mayor parte de dichas garantias (vgr. asistencia letrada, dere-
cho de habeas corpus o duracion médxima de 72 horas) no se compadecen
con la provisionalidad del registro®’, ni tampoco con la urgencia que gene-
ra la necesidad de garantizar la seguridad de los agentes de policia (vgr. si
el cacheado lleva armas o explosivos)®. A lo anterior hay que afiadir que,
seglin la jurisprudencia, el cacheo no conlleva una forma de autoincrimina-
cién, por lo que tampoco resulta imprescindible la asistencia de Letrado®.
Por lo tanto, si bien es cierto que el registro personal supone una restriccion
provisionalisima de la libertad ambulatoria de 1a persona sobre la que recae,
la excepcionalidad de la medida la hace admisible sin las exigencias aplica-
bles la detencién, siempre que se observen determinados requisitos necesa-
rios para preservar en lo posible el derecho a la intimidad y la dignidad del
cacheado®, asi como los referidos principios de legalidad, proporcionali-
dad e interdiccidn de la arbitrariedad?’.

27. Vid. SSTS 2.*7 julio 1995 (Ar. 5389),FD 2.°, y 2 febrero 1996 (Ar. 789),FD 2.°

28. STS 2.7 31 marzo 2000 (Ar. 3489),FD 2.°

29. Ibidem.

30. Realizaci6n del cacheo por alguien del mismo sexo, en lugar reservado si se tra-
ta de un registro especialmente intenso, y sin obligar al cacheado a adoptar posturas degra-
dantes o humillantes: cfr. SSTS 2.7 31 marzo 2000 (Ar. 3489),FD 2.°,y 23 febrero 1994 (Ar.
1597), FD tnico. El problema que plantea la eventual necesidad de conducir a la persona a
cachear a comisaria para respetar esos requisitos, con el consiguiente alargamiento de la di-
ligencia policial y la necesidad de proceder a su detencidn, serd objeto de andlisis en el epi-
grafe III.

31. Sin perjuicio de lo expuesto, ese diferente régimen juridico entre detencién y ca-
cheo suscita serios interrogantes en algunas hipétesis extremas, como por ejemplo el relati-
vo a la validez del consentimiento prestado por un cacheado no asistido de Letrado para que
la policia entre en su domicilio. Dejando al margen los casos en que esa entrada se dirige
simplemente a preservar la intimidad del cacheado [asi ocurrid, por ejemplo, en el supuesto
resuelto por la STS 2.# 27 septiembre 1996 (Ar. 6761)], cabe plantearse qué ocurre cuando
el consentimiento de este tltimo lo es para que se practique un registro, como ocurrié en el
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2. Laidentificacion policial

Como su propio nombre indica, las diligencias de identificacién
constituyen actuaciones policiales encaminadas a averiguar el nombre,
apellidos y demds datos personales de un determinado individuo, que se
llevan a cabo cuando los agentes lo consideran necesario en el desempefio
de sus tareas de investigacion y prevencion del crimen, o para sancionar
infracciones administrativas. Por lo tanto, a resultas de la identificacién
puede devenir necesario proceder a la detencién de esa persona, o simple-
mente resefiar sus datos personales, ya sea porque ha cometido una infrac-
cién administrativa (vgr. encontrarse ilegalmente en nuestro pais) o por-
que, siendo el presunto autor de un hecho delictivo, legalmente no procede

caso que di6 lugar a la STS 2.* 11 diciembre 1998 (Ar. 10338). En esta ocasion, el Alto Tri-
bunal entendi6 que el consentimiento prestado era vélido porque: 1) el sujeto no estaba de-
tenido, y por lo tanto no se le aplicaban las garantias de la detencidn, entre las que se en-
cuentra la asistencia letrada; 2) no existia la situacién de intimidacién o amedrentamiento
psicolégico que supone estar encerrado en dependencias policiales, y 3) no se habian proba-
do vicios del consentimiento en el cacheado en el caso concreto. Sin embargo, esta doctrina
no resulta del fodo convincente por varios motivos: en primer lugar, porque la retencién
coincide con la detencién en que existe una inmovilizacion policial, por lo que en ambos
casos concurre el riesgo de amedrentamiento de quien consiente a la entrada y registro, o
sencillamente el peligro de que no se informe debidamente al cacheado de su derecho a ne-
garse a autorizar la entrada. Por otro lado, llevar la tesis del Tribunal a sus tltimas conse-
cuencias obligaria a tener por vilido el consentimiento prestado por un detenido sin asisten-
cia letrada, siempre que ese consentimiento se haya producido antes de que se le conduzca a
dependencias policiales, puesto que entonces no existiria la “intimidacién ambiental” que,
siempre segtin la Sentencia, hace necesaria la asistencia letrada. Si en estos supuestos es ne-
cesaria esa asistencia, tal y como se insiste en reiteradisima jurisprudencia [vid. por todas
SSTS 2.7 17 marzo 1993 (Ar. 2323), FD 2.2 2 julio 1993 (Ar. 5708), FD 1.% 8 julio 1994
(Ar.6261),FD 1.°, y 20 noviembre 1996 (Ar. 8726), FD 1.°; en contra sélo STS 2. 13 junio
1992 (Ar. 5285), FD 1.°], también deberia serlo en las hipétesis de mera retencién, habida
cuenta que es muy dificil garantizar que el cacheado percibe si estd o no detenido en el mo-
mento de prestar su consentimiento, e imposible que sepa si va a estarlo de forma inmedia-
ta. De lo contrario, se estd facilitando que la policia retrase la detencion al nico efecto de
intentar obtener el consentimiento del sujeto cacheado, generando en éste ese “amedrenta-
miento psicolégico” cuya ausencia sélo puede garantizar y acreditar el Abogado. Hay que
concluir, en suma, que la solucién alcanzada por el Tribunal Supremo es incorrecta, y que, si
bien para el cacheo no cabe exigir la presencia de Letrado por la urgencia y provisionalidad
que lo caracteriza, esa asistencia letrada si deberfa reputarse necesaria si los agentes preten-
den ademds entrar en el domicilio de una persona que acaba de ser cacheada, a menos que
concurra alguna de las excepciones a ese principio general (vgr. flagrante delito en el inte-
rior de la vivienda o autorizacién judicial de entrada y registro).
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la detencién (art. 493 LECrim)*. Independientemente de ello, la propia
realizacion de la identificacién conlleva necesariamente una minima re-
tencidn de la persona requerida, por lo que también debe ser objeto de
atencién en el presente estudio.

La cobertura legal de la identificacién policial puede encontrarse en el
articulo 20.1 LOSC, en el que se prevé que “los agentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad podran requerir, en el ejercicio de sus funciones de
indagacion o prevencion, la identificacién de las personas y realizar las
comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar donde se hubie-
re hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de
las personas requeridas fuere necesario para el ejercicio de las funciones de
proteccion de la seguridad que a los agentes encomiendan la presente Ley y
la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad™. Por lo tanto, la dili-
gencia de identificacién puede dirigirse a cualquier ciudadano, sin que sea
necesario que se trate de una persona sospechosa de haber cometido un de-
lito o una infraccién administrativa. Lo Gnico que se requiere para que se
respeten las exigencias de proporcionalidad e interdiccion de la arbitrarie-
dad es que las identificaciones se produzcan en el desempefio de esas fun-
ciones de indagacion o prevencion que corresponden a los agentes de la Au-
toridad.

En los términos descritos, la identificacion policial constituye una re-
tencion licita a la que no se aplican las garantias caracteristicas de la deten-
cién, excepto el elemental deber de informar al retenido de los motivos de
su retencion. Al igual que en el caso del cacheo, ello se debe a que dichas
garantias no son compatibles con la provisionalidad y urgencia de esta me-
dida, y a que su préctica no comporta en modo alguno una autoincrimina-
cién para la persona cuya identificacion se requiere.

3. La prueba de alcoholemia

Un ultimo supuesto de retencion al que es preciso hacer alusion es el
que se verifica con ocasién de la realizacién de las denominadas “pruebas

32. Lameraresefia de los datos personales es la regla general en el caso de las faltas
(art. 495 LECrim), mientras que para los delitos ha de estarse a lo previsto en el articulo 492
LECrim.

33. Cfr. los apartados f) y g) del ya citado articulo 11.1 de esta Ley Orgéanica sobre
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
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de alcoholemia”, que acostumbran a llevar a cabo los agentes del orden pui-
blico al efecto de determinar el grado de alcohol en sangre de los conducto-
res de vehiculos de motor y bicicletas. No obstante, debe tenerse en cuenta
que las consideraciones que se haran resultan igualmente aplicables a las
pruebas para la deteccion de sustancias estupefacientes, psicotropicas y si-
milares, las cuales, si bien son menos frecuentes que las primeras, también
aparecen contempladas en nuestra legislacion vigente.

La cobertura legal de las pruebas de alcoholemia y de deteccidn de
drogas se encuentra, por un lado, en el deber genérico de prevencion de la
comision de delitos contemplado en el repetido articulo 11.1 f) de la Ley
Orgénica sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado; pero su regula-
cidn especifica figura en el articulo 12 del RDL 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circula-
cion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, desarrollado a su vez por di-
versas normas reglamentarias®. Conforme a lo previsto en estos preceptos,
estdn obligados a someterse a las pruebas para la deteccion de esas posibles
intoxicaciones todos los conductores de vehiculos y bicicletas, asi como los
demds usuarios de la via cuando se hallen implicados en algiin accidente de
circulacion. Por consiguiente, no es estrictamente necesario que la persona
requerida sea sospechosa de encontrarse bajo la influencia del alcohol o
droga, sino que los controles pueden ser preventivos e indiscriminados,
como efectivamente ocurre cuando se efectian en el ambito de programas
de prevencién de la alcoholemia.

La realizacién de una prueba de alcoholemia acostumbra a llevarse a
cabo mediante la verificacion del aire expirado por el conductor mediante
un alcoholimetro de precisién oficialmente autorizado, precedida en su
caso de otras pruebas de tipo orientativo, a fin de verificar si existen sospe-
chas fundadas de intoxicacion etilica en dicho conductor®. A tales efectos,
la persona requerida sufre una retencién durante algunos minutos, a la que

34. Cfr. arts. 21 y ss. del Reglamento General de Circulacién (RD 13/1992, 17 ene-
ro), y la Orden del Ministerio del Interior de 29 de julio de 1981 (Ar. 1878). Téngase en cuen-
ta, por otro lado, que el citado articulo 12 de la Ley de Trafico fue reformado a su vez por el
articulo 6 de la Ley 43/1999, de 25 de noviembre, de adaptacién de las normas de circula-
cidn a la préctica del ciclismo, al efecto de ampliar la obligacién de someterse a las pruebas
a los conductores de bicicletas. Vid. asimismo la Circular de la Fiscalia General del Estado
2/1986, de 14 de febrero (suplemento al BIJM 1986, nim. 24, 31 diciembre 1986).

35. Cfr. art. 3 de la citada Orden Ministerial de 29 de julio de 1981.
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tampoco resultan aplicables las garantias previstas para la detencion, tal y
como ya tuvo ocasién de manifestar el Tribunal Constitucional en su ya ci-
tada Sentencia 107/1985, de 7 de octubre. Al igual que en los supuestos de
retencién anteriormente analizados, ese distinto régimen juridico tiene su
justificacién en la provisionalidad de la inmovilizacién, asi como en la au-
sencia de cardcter autoincriminatorio de la prueba de alcoholemia, que ha-
cen inviable o innecesaria la operatividad de esas garantias®, con la tnica
excepcion del deber de informar al conductor retenido de los motivos de la
retencion.

En cualquier caso, debe avanzarse desde ahora que la prueba de alco-
holemia no deberia plantear el problema que es objeto del presente estudio,
por cuanto tampoco es posible que la retencion se prolongue més alld del
tiempo imprescindible para la practica de aquélla sin que se proceda a la de-
tencién del conductor o usuario de la via. En efecto, tanto la negativa a so-
meterse a la prueba o andlisis como su realizacién con resultado positivo
constituyen infracciones administrativas muy graves®, que pueden incluso
dar lugar a la inmovilizacién del vehiculo por parte de los agentes de la Au-
toridad®. Sin embargo, si se tiene en cuenta que nadie puede ser compelido
fisicamente a la verificacion de la prueba, y que ésta suele llevarse a cabo
en el mismo lugar de la retencién®, hay que concluir que el tinico modo de
prolongar la restriccion de la libertad ambulatoria del conductor o usuario
de la via es proceder a su detencién, pero no ya al efecto de llevar a cabo la
diligencia policial, sino porque los hechos revisten caracteres delictivos®.

36. Vid. nuevamente STC 107/1985, 7 octubre, FI 3.°

37. Cfr. art. 65.5.2, apdos. a) y b), del texto articulado de la Ley de Trifico, tal y
como quedaron redactados tras las reformas operadas por las Leyes 5/1997, 24 marzo, y
43/1999, 25 noviembre. Vid. asimismo arts. 20.2, 27.2 y 28.2 del Reglamento General de
Circulacién.

38. Vid.art. 25 del Reglamento General de Circulacién.

39. A menos, ldgicamente, que la persona que realiza la prueba sea un herido que ha
sido conducido urgentemente a un centro hospitalario o asistencial.

40. Lo matiza expresamente el art. 24.3 del Reglamento General de Circulacién,
que prevalece en esta materia sobre lo dispuesto en la Orden Ministerial de 29 de julio 1981.
En efecto, en esta dltima disposici6n se contempla la posibilidad de que el agente proceda “a
la retencién del afectado en un lugar adecuado hasta el momento en que fundadamente esti-
me que han desaparecido los efectos de la intoxicacién alcohélica” (art. 5), 0 “cuando racio-
nalmente pueda sospecharse que por su estado puede constituir un peligro para la conduc-
cién, incluso como simple usuario del vehiculo” (art. 6). Sin embargo. hay que entender que
estos preceptos no contemplan una “retencién” en el sentido técnice del término, sino una
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Dicho de otro modo, las retenciones en este dmbito siempre gozan del ca-
racter provisionalisimo que les es propio, por la sencilla razén de que no
existen motivos que puedan justificar su prolongacién. Més all4, nos en-
contramos necesariamente ante una verdadera detencién que, como tal,
debe verse revestida de todas las garantias constitucionales y legales que le
resultan aplicables, y que no va dirigida a facilitar la verificacién de la prue-
ba de alcoholemia, sino que como mucho puede ser consecuencia de su re-
sultado positivo.

[V. LAPROLONGACION DE LA RETENCION Y SU CONFIGURACION
COMO DETENCION

1. Delimitacion del problema

En los apartados precedentes se han analizado diversos supuestos de
retencion, y se ha podido comprobar que lo que caracteriza a esta figura es
su minima duracién temporal. Se ha indicado, asimismo, que esta provisio-
nalidad encuentra su explicacion en el hecho de que la diligencia policial
que provoca la retencién no va dirigida en si misma contra la libertad am-
bulatoria de su destinatario, lo que a su vez justifica que la breve restriccién
que ésta sufre no se vearodeada de las garantias caracteristicas de cualquier
privacion de libertad (detencidn o prisién).

El problema surge cuando, por una u otra circunstancia, la diligencia
policial no puede realizarse en el brevisimo lapso de tiempo que su préctica
deberia requerir. En este caso, sigue existiendo la razén de ser de la mera re-

verdadera detencidn, pues de otro modo, no sélo serfan incompatibles con lo previsto en el
Reglamento de 1992, sino que ademas la retencidn que prevén carecerfa de cobertura legal y
como tal serfa ilicita. En suma, a menos que el conductor decida voluntariamente permanecer
junto a los agentes hasta verse recuperado de su estado de intoxicacién, la tnica forma de pro-
longar la retencidn es proceder a su detencién, y ésta a su vez s6lo es posible cuando existen
indicios de un delito, que puede ser tanto anterior (e.g. conduccién y/o provocacion de un ac-
cidente bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, debidamente acreditada por el resultado po-
sitivo de la prueba) como previsible de inmediato (vgr. el conductor que se ha negado al ana-
lisis o prueba se resiste a la inmovilizacién del vehiculo, o, habiéndose sometido a dicha
prueba, pretende llevar a cabo una conducta que atenta contra la seguridad del trifico, ya sea
conduciendo nuevamente, molestando al que debe sustituirle al volante, invadiendo la calza-
da, etc.). En este sentido, implicitamente, STC 107/1985, 7 octubre, FI 3 % i fine.
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tencién (la realizacion de esa diligencia y no la privacion de libertad), pero
desaparece su principal nota caracteristica (el cardcter provisionalisimo).
La pregunta que hay que formularse es la de si esa mayor duracién convier-
te a la retencion en detencion o si, por el contrario, la subsistencia de la fi-
nalidad de la retencion permite prolongarla en el tiempo. Las consecuencias
de una y otra afirmacién son bien distintas: de optarse por la segunda, se es-
tard admitiendo que la policia prive a una persona de libertad sin respetar
todas las garantias caracteristicas de la detencion, siempre que lo haga al
solo efecto de facilitar la practica de una determinada diligencia, es decir,
siempre que la limitacién de la libertad ambulatoria sea un medio necesario
y no un fin en si misma. Por el contrario, si se concibe la retencion como una
medida de duracién minima o provisionalisima, sélo serd posible conducir
al sujeto retenido a dependencias policiales si previamente se le detiene.

En nuestro Derecho en particular, existen al menos dos supuestos en
los que puede suscitarse la necesidad de prolongar la restriccion de la liber-
tad ambulatoria de la persona objeto de retencion al solo efecto de comple-
tar la diligencia policial que provoco esta tltima: la identificacion y el ca-
cheo en dependencias policiales*'. Sin embargo, cada uno de ellos presenta
una problematica bien distinta: en el caso del cacheo, la Ley no contempla
expresamente esa prolongacién, pero ésta puede ser imprescindible para
efectuar el registro (vgr. porque es preciso un cacheo en profundidad y en
lugar reservado, o porque debe efectuarlo un funcionario del mismo sexo
que el cacheado y no hay ninguno en el lugar de la retencién); para la iden-
tificacion policial, por contra, la prolongacidén se permite expresamente en
el articulo 20.2 LOSC, pero sin configurarla como detencion gubernativa ni
revestirla de todas las garantias exigibles a esta tltima.

Para el andlisis de la problemaética descrita, se efectuard un breve exa-
men de la jurisprudencia constitucional recaida en la materia, con particu-
lar atencién a la STC 341/1993, que supuso un auténtico punto de inflexién
en la doctrina vigente hasta aquel momento. Posteriormente, se expondran
las razones por las que, pese a lo que se indica en esta Sentencia, es obliga-

41. Por el contrario, y como también se ha expuesto, el problema no se plantea en
aquellos casos en los que se detiene al inicialmente retenido porque existe un motivo, dis-
tinto de la practica de la actuacion policial que provocd la retencion, para privarle de liber-
tad. En estos supuestos, existen dos medidas bien distintas entre si y con diferentes objeti-
vos: la inicial retencién (vgr. para la practica de una prueba de alcoholemia) y la posterior
detencidn (vgr. porque el conductor ha causado un accidente en estado de embriaguez).

162

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2001

do concluir que cualquier retencién que se prolonga contra la voluntad del
retenido debe reputarse detencion a todos los efectos.

2. Evolucion jurisprudencial

Hasta noviembre de 1993, tanto el Tribunal Constitucional como el Tri-
bunal Supremo rechazaban de plano la figura de la “retencién”, cuando ésta
se concibe como una privacion de libertad que excede a la mera inmoviliza-
cion momentdnea. A juicio del primero, debia considerarse detencion “cual-
quier situacion en que la persona se vea impedida u obstaculizada para auto-
determinar, por obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la
detencion no es una decision que se adopte en el curso de un procedimiento,
sino una pura situacion factica, sin que puedan encontrarse zonas interme-
dias entre detencidn y libertad y que siendo admisible teGricamente que la
detencion pueda producirse en el curso de una situacion voluntariamente ini-
ciada por la persona™?. A su vez, esta doctrina habia sido recogida por el Tri-
bunal Supremo, que la consideraba vigente con anterioridad incluso a su
enunciacion expresa en la Sentencia trascrita®, y por la doctrina cientifica®.

La situacién cambia radicalmente cuando se publica la Sentencia
341/1993, de 18 de noviembre, en la que se resuelven los recursos y la cues-
tion de inconstitucionalidad planteados contra la Ley Orgénica 1/1992, de
21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana. Uno de los pre-
ceptos impugnados en esos recursos era el articulo 20.2 de 1a Ley, en el que
se establece, en alusion a la identificacion policial regulada en el aparta-
do 1.°y ya analizada con anterioridad, que “de no lograrse la identificacién
por cualquier medio, y cuando resulte necesario a los mismos fines del
apartado anterior, los agentes, para impedir la comisién de un delito o falta,

42. STC98/1986, 10 julio, FJ IV, donde se afiade que “no es tolerable que situacio-
nes efectivas de privacidn de libertad —en las que, de cualquier modo, se impida u obstacu-
lice la autodeterminacién de la conducta licita— queden sustraidas a la proteccién que a la
libertad dispensa la Constitucién por medio de una indebida restriccién del 4mbito de las ca-
tegorias que en ella se emplean”.

43. Cir.SSTS 25 septiembre 1993 (Ar. 6990),FD 2.°,y 26 marzo 1993 (Ar. 3153),FD 3 °

44.  Vid. por todos ARMENTA DEU, T.; ORMAZABAL SANCHEZ, G.: Lligons de dret pro-
cessal penal, Edicions de la Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 1999, p. 185; Ra-
M0OS MENDEZ, F.: “Los grandes inventos del TBO: la retencion policial”, Justicia 1987,
nim. 3, pp. 519-530, e idem, EI proceso penal. Sexta lectura constitucional, ] M. Bosch
editor, Barcelona, 2000, p. 175 in fine.
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o al efecto de sancionar una infraccion, podrdn requerir a quienes no pudie-
ran ser identificados a que les acompafien a dependencias proéximas y que
cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de identifica-
cidn, a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible™.

Como puede comprobarse, el precepto contempla una privacién de li-
bertad que, como tal, deberia reputarse detencién a todos los efectos en apli-
cacién de la doctrina legal antes referida. De hecho, en la propia Sentencia
se reconoce® que la identificacién en dependencias policiales excede a la
mera inmovilizacién, por 1o que ha de ser considerada como una modalidad
de privaci6n de libertad incluso cuando el afectado la acepta, habida cuenta de
las responsabilidades administrativas y penales que podria suponerle una ne-
gativa infundada o una eventual resistencia al requerimiento policial*®. Sin
embargo, el Tribunal concluye que a esa retencién para identificacién no le
son aplicables todas las garantfas establecidas en los mims. 2 y 3 del articu-
lo 17 para la detencién, lo que inequivocamente implica que, a su juicio, nos
encontramos ante una privacion de libertad diferente de esta tiltima tanto en
su esencia como en su régimen juridico”. Siendo ello asi, parece evidente
que el Tribunal Constitucional ha venido a consagrar en su Sentencia la ad-
misibilidad de una retencién prolongada en el tiempo, configurdndola como
una figura auténoma y diferenciada de la verdadera detencion.

3. Inadmisibilidad de un tertium genus entre la retencion y la detencion

La doctrina legal que acaba de resumirse no puede convencer. Toda
privacién de libertad que se prolonga mds alld de la mera inmovilizacién
provisionalisima deja de ser retencién para convertirse en detencién y,
como tal, debe efectuarse con todas las garantias previstas en el articulo 17

45. STC341/1993, 18 noviembre, FJ 4.°

46. Cfr.art. 20.4 LOPSC,

47. Enefecto, el Tribunal considera que el precepto es constitucional porque respe-
ta dos de esas garantias de la detencién (duracién minima imprescindible e informacidn al
retenido de los motivos de su retencién), pero entiende que las dos restantes (exclusién de
toda obligacidn de declarar y asistencia de Abogado) no son aplicables a la idenr_ificac.ién en
dependencias policiales porque “no se adectian enteramente a un supuesto de privacion de
libertad como el que consideramos” (cfr. el FJ 6.° de la Sentencia).

48. La propia Sala 2." del Tribunal Supremo, en su Sent. 4 febrero 1994 (Ar. 657),
FD 4 °, reconoce que, al declarar constitucional la detencion para identificacién, el Tribunal
Constitucional ha ratificado la existencia de “retenciones” policiales.
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de la Constitucién. Al efecto de fundamentar esta afirmacién, es preciso
distinguir las dos variantes apuntadas anteriormente:

a) En el caso de los cacheos, para los que la Ley no contempla expre-
samente la prolongacién de la retencion, la solucién es sencilla: a
menos que la propia persona solicite ser conducida a un lugar re-
servado para ser registrada, su traslado a dependencias policiales
solo serd posible si previamente se practica su detencién®, Ahora
bien, es importante subrayar que la detencién practicada a estos
efectos no se justifica por la mera necesidad de practicar el cacheo;
es necesario en todo caso que concurra uno de los supuestos lega-
les que justifican la detencién (vgr. indicios fundados de que la per-
sona a cachear iba a cometer, estaba cometiendo o ha cometido un
delito). En caso contrario, la mera negativa a someterse al cacheo
constituye una falta de desobediencia que, como tal, tan sélo per-
mite tomar nota de los datos personales de la persona requerida
(arts. 493 y 495 LECrim).

b) Mayor complejidad parecen suscitar las hipétesis en las que una
norma de Derecho positivo contempla expresamente esa prolonga-
cién de la retencién, como ocurre en el caso de la identificacién en
dependencias policiales contemplada en el articulo 20.2 LOPSC.
En este supuesto, hay que entender que la Ley estd haciendo uso de
la autorizacién prevista en el articulo 17.1 CE para configurar una
verdadera detencién gubernativa, procedente en casos distintos de
los contemplados en la Ley de Enjuiciamiento Criminal; pero tam-
bién debe quedar claro que, como tal detencién, su prictica deberd
respetar en todo caso las garantias previstas en el articulo 17 de 1a
Constitucién.

49.  Por consiguiente, no se estima correcta la doctrina sentada por la STS 11 no-
viembre 1997 (Ar. 8035), FD 2.°, donde se reputa licito el traslado de una mujer a comisaria
para ser cacheada sin previa detencion, por mds que esta detencién si se produjera posterior-
mente, durante dicho traslado, al intentar desprenderse la persona retenida de una bolsa que
contenia una sustancia aparentemente ilicita. En el extremo contrario, entendiendo que la
mera inmovilizacién necesaria para practicar el cacheo constituye una verdadera y propia
detencién: STS 26 marzo 1993 (Ar.3153),FD 3.°

50. Lo que si puede ocurrir es que esos indicios de delito surjan precisamente de la
actitud del sujeto frente a la diligencia de los agentes, como ocurrié en el supuesto que dié
lugar ala STS 23 febrero 1994 (Ar. 1597), en el que efectivamente se detuvo a la sospecho-
sa para ser cacheada en comisaria.
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El Tribunal Constitucional argumenta, en su citada Sentencia
341/1993, que algunas de esas garantias no resultan aplicables a la identifi-
caci6n en dependencias policiales porque no “se adecian” a la misma. Sin
embargo, a esta afirmacién puede objetarse, en primer lugar, que la mayor
o menor adecuacion de algunas de las garantias constitucionales al concre-
to supuesto de privacion de libertad en nada afecta a su configuracién como
detencidn. De hecho, ya se ha visto que nuestro Derecho conoce detencio-
nes, tanto penales como gubernativas, a las que tampoco parecen “adecuar-
se” todas esas garantias®', y no por ello se les priva de su configuracion
como tales detenciones. Pero es que, ademds, la afirmacién resulta cuando
menos dudosa por lo que respecta a la asistencia letrada. En efecto, en la
STC 341/1993 se afirma que la asistencia de Letrado tiene su razén de ser
“en la proteccion del detenido y en el aseguramiento de la correccion de los
interrogatorios a que pueda ser sometido”, por lo que no seria necesaria en
una diligencia de identificacién en la que no existe mds interrogatorio que
el encaminado a averiguar los datos personales a los que se refiere el art. 9.3
LOPSC. Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional reconoce en su
STC 196/1987, de 11 de diciembre —que por cierto es la que se cita en
aquella otra resolucién—, que la intervencion del Letrado también respon-
de a la finalidad de asegurar “que los derechos constitucionales del deteni-
do sean respetados”, y “que no sufra coaccién o trato incompatible con su
dignidad”, finalidad que evidentemente subsiste con independencia de que
se tome o no declaracion al detenido™.

Cuestion bien distinta es la relativa a si la detencién gubernativa pre-
vista por el citado articulo 20.2 LOPSC puede considerarse desproporcio-
nada o excesiva, tanto por su particular configuracién normativa como por
permitir la privacion de libertad al solo efecto de sancionar una infraccion
o prevenir la comisién de una falta, o que, precisamente por este motivo, re-

51. Elderecho a no declarar contra uno mismo, por ejemplo, tampoco parece “ade-
cuarse” a las detenciones penales ejecutivas, que recaen sobre sujetos que ya han sido con-
denados, o a las detenciones administrativas que recaen sobre enfermos o extranjeros que
deben ser expulsados de nuestro pais.

52. Téngase en cuenta, en este sentido, que el art. 19 del Anteproyecto de LOPSC
contemplaba la posibilidad de que el retenido renunciase de forma expresa a la asistencia
de Abogado a los solos efectos de identificacidn, lo que supone, como advierte DE Hoyos
SANCHO (La Detencion por Delito, cit., p. 260), que el pre-legislador consideraba que la re-
gla general era la necesidad de asistencia letrada.
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sulte abiertamente contradictoria con lo previsto en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal®. En efecto, es cierto que el articulo 17 CE no prohibe la
privacion de libertad en supuestos distintos de la comisién de hechos delic-
tivos, limitindose a establecer la necesidad de que dicha privacién se re-
gule por una norma de rango legal® y respete las garantias previstas en el
propio precepto. Sin embargo, para que la detencién gubernativa sea ple-
namente acorde con la Constitucion es necesario ademads que persiga la pro-
teccion de derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos,
que respete el principio de proporcionalidad y que no incurra en indefi-
niciones suceptibles de generar incertidumbre o inseguridad juridica en los
ciudadanos®.

Pues bien, en el concreto caso de la identificacién en dependencias po-
liciales, resulta cuando menos dudoso que el articulo 20.2 LOPSC satisfa-
ga realmente estos principios y aquellas garantias, tal y como afirma el Tri-
bunal Constitucional en su Sentencia. Sin embargo, el problema no es tanto
el que la norma autorice a detener para identificacién al efecto de sancionar
infracciones administrativas, lo que, aun siendo dificil de conjugar con el
articulo 25.3 de la Constitucién’®, parece compatible con el articulo 5.1
CEDH, al igual que ocurre con otras detenciones gubernativas®’. Mayor

53. Asiloentienden C. DE LA VEGA BENAYAS y J.D. GONZALEZ CAMPOS en sus votos
particulares a la STC 341/1993.

54. Y por supuesto orgénica: cfr. art. 81.1 CE, y SSTC 140/1986, 11 noviembre, FJ
6.y 160/1986, 16 diciembre, FJ 4 .°

55. Vid.lapropia STC 341/1993,FJ 5.°, que a su vez citala STC 107/1985,FJ 3.°En
contra GONZALEZ CAMPOS (apdos. 4.° y 5.° de su voto particular), quien entiende que la tini-
ca detencién no precedida de una decisién judicial que permite el art. 17 CE es la detencidn
preventiva penal. Critica esta afirmacion BANACLOCHE PALAU, La libertad personal..., cit.
pp. 145-147, con una argumentacién que se suscribe integramente.

56. Véase el voto particular del Magistrado DE LA VEGA BENAYAS, donde se razona
que la detencién sélo serfa posible cuando puede imputarse al individuo la comisién de un
delito, en cuyo caso la detencién ya no se haria para identificacién, sino por alguno de los
motivos previstos en la LECrim. En idéntico sentido SALIDO VALLE, La Detencicn policial,
cit., pp. 99-100 y 189-190, y DE Hovos SANCHO. La Detencion por Delito, cit., pp. 246 v ss.

57. Enefecto, ya se ha indicado (supra,ep. I1.1) que el art. 5.1.b CEDH autoriza las
detenciones preventivas “para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por
laley”, pero no exclusivamente la ley penal, por lo que no obsta en modo alguno a la deten-
cién preventiva para la ejecucion de una sancién administrativa. Confirma esta tesis el apar-
tado f) de ese mismo precepto, cuando autoriza la detencién preventiva de extranjeros en si-
tuacion ilegal pendientes de expulsion, puesto que ésta no es otra cosa en definitiva que una
sancién administrativa.

]
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gravedad comporta la cuestionable exclusion de la asistencia letrada al
destinatario de la medida, ya analizada, a la que ademas se suma la indefi-
nicién del precepto en lo relativo a la duracién maxima de la diligencia po-
licial, que la interpretacién de Tribunal, no incluida en el dispositivo de
la Sentencia, dificilmente puede erradicar®®. A la vista de todo ello, no es
de extrafiar que el apartado haya suscitado tantas criticas en la doctrina
cientifica®, a pesar del pronunciamiento del citado Tribunal a favor de su
constitucionalidad, puesto que lo que en definitiva viene a consagrar es la
posibilidad de detener a cualquier persona que no pueda o o quiera iden-
tificarse, hasta que queden despejadas las dudas policiales, fundadas o no.
sobre su posible conducta ilicita desde el punto de vista penal 0 meramen-
te administrativo, y todo ello ademds sin la intervencién de Abogado y du-
rante el tiempo que la policia estime necesario para proceder a la identi-
ficacion®.

IV. CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion de lo hasta ahora expuesto, puede afirmarse
que en nuestro Derecho s6lo es admisible la existencia de la retencién, en-
tendida como una categoria diferente de la detencién, si se concibe como
una inmovilizacién momentanea o provisionalisima que se prolonga duran-
te el tiempo imprescindible para practicar una determinada diligencia poli-
cial, y que no va dirigida intrinsecamente contra la libertad ambulatoria de
su destinatario. Sin embargo, cuando esa retencién se extiende mds alld de
los minutos que razonablemente exige la realizacion de un cacheo, una
prueba de alcoholemia o una identificacion, y, sobre todo, cuando el reteni-
do es conducido a dependencias policiales, nos encontramos ante una ver-

58. Cifr. en este sentido, nuevamente, el voto particular del Magistrado GONZALEZ
CAMPOS (apdo. 6.°).

59. Vid. por todos DE HoYOS SANCHO, La Detencién por Delito, cit., pp. 233-269;
RAMOS MENDEZ, El proceso penal, cit., p. 176,y RIFA SOLER,J.M.; VALLS GoMBAU,] F.: De-
recho Procesal Penal, Iurgium, Madrid, 2000, p. 165.

60. Ni que decir tiene que, en la prictica, esas dudas policiales suelen recaer sobre
colectivos muy determinados, como por ejemplo el de los inmigrantes con un determinado
aspecto y color de piel, de los que se sospecha que puedan encontrarse en situacién ilegal en
nuestro pais.
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dadera privacidn de libertad que en modo alguno es posible distinguir de Ia
detencién, por lo que deben entenderse aplicables a la misma todas las ga-
rantias constitucional y legalmente previstas para ésta, incluida la necesi-
dad de asistencia letrada al detenido.

A la conclusion alcanzada no puede oponerse que esas privaciones de
libertad no estdn necesariamente relacionadas con la comisién de un delito
o que no pretenden prevenir la fuga de su presunto autor, y que por este mo-
tivo no constituyen verdaderas detenciones ni les resultan aplicables todas
las garantias caracteristicas de estas ultimas, y ello fundamentalmente por
dos motivos: en primer lugar, porque en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se prevén detenciones que no tienen naturaleza cautelar, y no por ello dejan
de ser tales detenciones. Cosa bien distinta es que a esas privaciones de li-
bertad no se les pueda aplicar alguna de las garanitias previstas en los ar-
ticulos 17 CE y 520 LECrim, pero es que esto también ocurre con algunas
de las detenciones previstas la Ley rituaria (vgr. las detenciones ejecutivas).
No debe olvidarse, en segundo término, que también existen detenciones
gubernativas, como las que recaen sobre exiranjeros en proceso de expul-
sion, para las que también rigen las garantias del articulo 17 pese a no tra-
tarse de detenciones de caricter penal.

En el fondo, a la tesis que aqui se rechaza subyace la frecuente pero
erronea asimilacién entre detencién y detencién cautelar penal, efectuada
sobre la base de una determinada interpretacidn del articulo 17 de la Cons-
titucién Espaiiola. La paradoja reside en que esta doctrina, que inicialmen-
te responde a una clara voluntad de evitar los abusos generados por las re-
tenciones policiales prolongadas, termina produciendo indirectamente un
efecto contrario al que persigue, puesto que, al negarles la categoria de ver-
daderas detenciones, ha propiciado la creacidn, por parte del Tribunal
Constitucional, de una categoria sui generis de privaciones de libertad a las
que solo resultarian aplicables las garantias que el legislador considera
“adecuadas” a las mismas, como ocurre en el caso de la detencidn para
identificacion regulada en el articulo 20.2 LOSC. Por el contrario, 1o que
aqui se sostiene es que es plenamente admisible la existencia de detencio-
nes gubernativas reguladas mediante ley orgdnica, pero sélo cuando la pri-
vacion de libertad responda a la necesidad de proteger un bien, derecho o
valor juridico de rango constitucional (vgr. salud o seguridad piblicas), se
adecue a alguno de los supuestos previstos en el articuo 5.1 CEDH, y res-
pete las exigencias y garantias de la detencion penal, tales como el princi-
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pio de proporcionalidad, la duracién minima indispensable con un plazo
méximo de 72 horas sin control judicial, la asistencia letrada al detenido
para garantizar el respeto a sus derechos fundamentales, y la cumplida in-
formacion de las razones de la detencién y de los derechos del detenido, en-
tre los que se incluye el de guardar silencio al efecto de evitarse perjuicios
de cualquier indole.

Por consiguiente, las dnicas restricciones de la libertad ambulatoria
que pueden llevarse a cabo sin respetar todos estos principios y garantias
son las retenciones o inmovilizaciones momentdneas, puesto que su cardc-
ter provisionalisimo hace innecesaria e inviable la observancia de unos y
otras. Existe un relevante sector doctrinal que rechaza esta conclusién, en-
tendiendo que la retencidén es una verdadera detencion y debe regirse por el
mismo marco juridico que ésta; pero esta tesis ignora las diferencias exis-
tentes entre la brevisima restriccién de la libertad ambulatoria y su priva-
cién, que son las que en definitiva justifican su diferente configuracién nor-
mativa, ademds de resultar inviable desde el punto de vista prictico si se
lleva hasta sus tltimas consecuencias.
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I. Breves consideraciones sobre los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales

de menores de edad e incapaces. — II. Valor probatorio de la declaracién de la victima,

como tnica prueba de cargo, en los procesos por delitos sexuales: /. Consideraciones de
indole general; 2. La declaracion de la victima menor o incapaz. — 111. Testimonio tinico
de la victima v. presuncién de inocencia. Requisitos exigidos por Ia jurisprudencia para que
la declaraci6n del ofendido pueda enervar aquel derecho fundamental del acusado. — IV.
Examen de los requisitos jurisprudenciales. Aplicacién de los mismos al testimonio de me-
nores de edad e incapaces agredidos sexualmente: a) Ausencia de incredibilidad subjetiva;
b) Verosimilitud del testimonio; c) Persistencia en la incriminacién. — V. Cuestiones pro-
cesales de interés relativas al testimonio tnico de la victima menor o discapacitada psiqui-
ca, en el dmbito de los delitos de contenido sexual: 1. Iniciativa procesal y ofrecimiento de
acciones, 2. Negativa a declarar de la victima menor o deficiente: a) Fase de instruccién
del proceso penal; b) Fase de juicio oral; 3. Peculiaridades del interrogaiorio de la victi-
ma-testigo menor o incapaz; 4. Inadmision de la prueba pericial médica o psicolégica;
5. Negativa de la victima menor o incapaz a someterse al examen médico-forense o psico-
légico.
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I. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
E INDEMNIDAD SEXUALES DE MENORES DE EDAD E INCAPACES

De la atenta lectura de las normas contenidas en el Titulo VIII, Libro 11,
del Cédigo Penal («Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»), se
desprende, sin lugar a duda alguna, la extrema preocupacion del legislador
en relacién con los menores e incapaces como eventuales sujetos pasivos de
tan deplorables actuaciones delictivas. Esta especial sensibilidad frente a
los ataques sexuales cometidos contra nifios y deficientes mentales puede
apreciarse en la propia tipificacion de esta clase de delitos, ya que las refe-
ridas situaciones de minoria de edad e incapacidad aparecen, sin excepcién
alguna, en todos y cada uno de los mencionados preceptos del Titulo VIII,
bien como elementos configuradores del tipo objetivo, bien como circuns-
tancias personales de la victima que determinan una considerable y a veces
exacerbada agravacion de la pena asignada al tipo delictivo bdsico.

A mayor abundamiento, la reciente modificacién de la normativa pe-
nal sobre delitos sexuales, operada por Ley Orgénica 11/1999, de 30 de
abril, ha incidido especialmente en la materia que nos ocupa, en la medida
que ha llevado a cabo una profunda revisién de los diversos tipos con la fi-
nalidad casi exclusiva de «/...] garantizar una auténtica proteccion de la
integridad y libertad sexual de los menores e incapaces» (Exposicion de
Motivos)'. Para ello, la Camara Legislativa ha optado no sélo por tipificar
de una forma mads precisa y ordenada aquellos delitos en relacién con las
circunstancias personales de la victima (minoria de edad e incapacidad)
sino, ademads, por elevar el limite de edad de los eventuales sujetos pasivos,

1. Segiin la Exposicién de Motivos de laL..O. 11/1999, de 30 de abril, «/...] las nor-
mas contenidas en el Cédigo Penal, aprobado por Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, relativas a los delitos contra la libertad sexual, [...] no [respondian] adecuadamente, ni
en la tipificacion de las conductas ni en la conminacion de las penas correspondientes, a las
exigencias de la sociedad nacional e internacional en relacién con la importancia de los
bienes juridicos en juego, que no se reducen a la expresada libertad sexual, ya que también
se han de tener muy especialmente en cuenta los derechos inherentes a la dignidad de la per-
sona humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la indemnidad o integridad
sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente de la necesaria formacion para
poder ser considerada verdaderamente como libre, no puede ser siempre determinante de la
licitud de unas conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos» . De esta for-
ma, se pone fin a la vieja polémica doctrinal sobre cudl sea el bien juridico protegido a tra-
vés de estas figuras delictivas, cuando son cometidas sobre menores de edad e incapaces.
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ampliando asfi el &mbito subjetivo de proteccién penal (v. gr arts. 180.1.3%,
181.2 y 183.1 CP); por reintroducir ciertas figuras delictivas desterradas
inicialmente del Cédigo Penal de 1995, como la corrupcién de menores o
incapaces; por ampliar las conductas reprochables de naturaleza pornogra-
fica, también en relacién con los menores e incapaces; y, sobre todo, por re-
visar el sistema de penas, aumentando ostensiblemente las sanciones puni-
tivas previstas para la mayoria de aquellas conductas, cuando afectan a
personas de las mencionadas caracteristicas. Asi, tras la citada reforma, la
regulacion penal nos ofrece un completo catilogo delictivo con constantes
referencias expresas a la situacion de minoria de edad o discapacidad psi-
quica de la victima, como veremos a continuacion®:

1. Agresiones sexuales (arts. 178 a 180 CP). Las penas asignadas a
los tipos delictivos contemplados en los articulos 178 (atentado contra la li-
bertad sexual de otra persona, con violencia e intimidacién) y 179 (agresién
sexual consistente en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o intro-
duccién de objetos?® por alguna de las dos primeras vias), ambos del vigen-
te Codigo Penal, se agravan considerablemente por la concurrencia de al-
guna de las circunstancias expresadas en el art. 180.1 CP, de entre las que

2. Entre las diversas iniciativas legislativas que se estdn tramitando en el momento
de la redaccién de este trabajo, se encuentra una Proposicion de Ley Orgdnica de modifica-
cién de determinados preceptos del Cédigo Penal (concretamente, los articulos 179, 182.1 y
183.2), en materia de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, presentada por el
Grupo Parlamentario Cataldn (Convergéncia i Unid) y cuyo objeto primordial consiste en la
expresa consideracién de la «introduccidn de érganos» como una de las modalidades comi-
sivas del delito de violacién (art. 179 CP), asi como de los tipos agravados del delito de abu-
sos sexuales (arts. 182.1 y 183.2 CP). De esta forma, junto al «acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal» y a la «introduccion de objetos», contemplados en las citadas disposiciones, se
sitiia la referencia legal explicita a la «introduccidn de drganos» (como por ejemplo, dedos
o lengua),a fin de revocar aquella linea interpretativa seguida por la jurisprudencia en los tl-
timos afios, en el sentido de considerar que no existe violacién cuando se introducen «Orga-
nos» y no estrictamente «objetos», como exige la ley, por via vaginal o anal. Vid. B.0.C.G,
Congreso de los Diputados, serie B, nim. 49-1, de 12 de mayo de 2000, pag. 1 (Iniciativa);
B.0.C.G, Congreso de los Diputados, serie B, nim. 49-2, de 5 de junio de 2001, pdg. 3
(Toma en consideracién); B.0.C.G, Congreso de los Diputados, serie B, niim. 49-3, de 8 de
junio de 2001, pag. 5 (Acuerdo subsiguiente a la toma en consideracién); y B.O.C.G, Con-
greso de los Diputados, serie B, nim. 49-4, de 27 de junio de 2001, pig. 7 (Ampliacién del
plazo de enmiendas).

3. Vid. nota anterior.
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debemos destacar, por su directa relacion con el objeto de este trabajo.
aquélla referida a la minorfa de edad o incapacidad del sujeto pasivo del de-
lito, esto es, «cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de
su edad, enfermedad o situacion, v, en todo caso, cuando sea menor de ire-
ce afios» (art. 180.1.3" CP).

De conformidad con el apartado segundo del mencionado art. 180 CP,
las penas agravadas previstas en dicho precepto se impondréan en su mitad
superior cuando concurran dos o mds de las circunstancias establecidas en
el mismo, siendo, por desgracia, habitual que aquella especial vulnerabili-
dad de la victima (art. 180.1.3% CP) coincida con el hecho de haberse pre-
valido el responsable de una relacion de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines,
con lavictima (art. 180.1.4* CP). En estos casos, comparativamente, la pena
a imponer (mitad superior de las prevenidas en el referido art. 180.1 CP, a
saber, prisién de cuatro a diez afios para las agresiones sexuales del art. 178
CP y de doce a quince afios para las del articulo 179 CP) puede incluso lle-
gar a ser superior a la del delito de homicidio (prisién de diez a quince afios,
de acuerdo con el art. 138 CP), lo que demuestra de manera suficiente el al-
cance de aquella insistente preocupacion del legislador penal por disuadir,
desde el punto de vista de la prevencién general y especial, y, en tltimo ex-
tremo, por sancionar gravemente las agresiones sexuales perpetradas sobre
las personas més desvalidas, si bien ello puede suponer un serio atentado al
principio de proporcionalidad de las penas®.

2. Abusos sexuales (arts. 181 a 183 CP). El articulo 181.1 CP san-
ciona la conducta del que, sin violencia o intimidacién y sin que medie con-
sentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad se-
xual de otra persona. A los efectos de dicho articulo, se reputan no
consentidos (presuncion iure et de iure) los abusos ejecutados sobre meno-
res de trece afios y sobre personas que se hallen privadas de sentido o abu-
sando de su trastorno mental (art. 181.2 CP). Idéntica presuncion ha de en-

4. CARMONA SALGADO, C., Curso de Derecho Penal espafiol. Parte especial 1, dir.
M. Cobo del Rosal, Madrid, 1996, pdg. 316, citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José
Manuel, «Las agresiones sexuales cualificadas», Delitos contra la libertad sexual. Su regu-
lacién en el Cédigo Penal de 1995 y algunas cuestiones médico legales al respecto,Estudios
Juridicos (Ministerio Fiscal), Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia,
tomo VII, Madrid, 1997, pag. 524.
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tenderse aplicable a los abusos sexuales que consistan en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos® por alguna de las dos
primeras vias (art. 182.1 CP).

Junto a las referidas situaciones de ausencia de consentimiento, la nor-
ma penal contempla la posibilidad de que el abuso sea cometido a partir de
un consentimiento viciado, como ocurre cuando el mismo se obtiene pre-
valiéndose el responsable de una situacién de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de la victima (art. 181.3 CP)®.

Segtin los arts. 181.4 y 182.2 CP, para todos y cada uno de los supues-
tos de abusos sexuales, es decir, tipos delictivos basicos (arts. 181.1,2y 3
CP) o tipo agravado consistente en acceso carnal o introduccidn de objetos
(art. 182.1 CP)’, las penas sefaladas a los mismos se impondran en su mi-
tad superior si concurriese la circunstancia 3° o la 4, de las previstas en el
apartado 1 del articulo 180 del citado Cédigo Penal y a las que ya hicimos
referencia mds arriba («cuando la victima sea especialmente vulnerable,
por razon de su edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea
menor de frece afios» —art. 180.1.3* CP—; «cuando, para la ejecucion del
delito, el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad o
parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima» —art, 180.1.4* CP—)8,

De otro lado, el Codigo Penal tipifica los abusos sexuales cometidos
con engaiio sobre persona mayor de trece afios v menor de dieciséis

5. Vid. notandm. 2.

6. En este supuesto podrian encuadrarse los abusos sexuales cometidos sobre ma-
yores de trece afios, asi como los ejecutados sobre personas con una deficiencia mental leve
o moderada, que no anule totalmente su libertad de autodeterminacidn sexual; esto es, aque-
llas situaciones residuales que quedan fuera del dmbito de aplicacién del art. 181.2 CP (vid.
SSTS de 9 de abril de 1999, RI 2305/1999, FI 3° y 4°, v de 21 de marzo de 2000, RJ
1479/2000, FJ 4°). En cualquier caso, como bien establece el art. 181.3 CP, seré preciso que
el consentimiento se obtenga prevaliéndose el autor de los hechos de una manifiesta situa-
cidn de superioridad que coarte la libertad de decisién de la persona ofendida, pues no cabe
apreciar en este caso la presuncién iure et de iure del ya referido art. 181.2 CP.

7. Vid. notandm. 2.

8. La jurisprudencia, sin embargo, se muestra contraria a la aplicacion conjunta de
los arts. 181.2 y 182.2 del Cédigo Penal, pues cuando las circunstancias de minoria de edad
o deficiencia mental de la victima se contemplan como elementos del tipo objetivo (art.
181.2 CP), volver a esgrimir aquéllas como factor de agravacion de la pena (art, 182.2 CP),
puede suponer una vulneracién del principio «non bis in idem», por lo que debe rechazarse
(STS de 21 de febrero de 2000, RJ 878/2000, FJ 3°).
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(art.183.1 CP). La pena se agrava cuando el abuso consista en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos” por alguna de las
dos primeras vias. Tanto para uno como para otro caso (tipo bésico o agra-
vado por acceso carnal o introduccién de objetos), la sancion punitiva se
impondrd en su mitad superior por la concurrencia de la circunstancia 3" o
la 4* de las previstas en el articulo 180.1 de la citada norma penal (183.2
CP).

3. Acoso sexual (art. 184 CP). Precisamente, una de las modificacio-
nes introducidas en el Titulo VIII del Cédigo Penal por 1a L.O. 11/1999, de
30 de abril, consistio en la agravacion de la pena asignada al delito de aco-
so sexual, «cuando la victima sea especialmente viulnerable por razon de su
edad, enfermedad o situacion» (art. 184.3 CP), circunstancias €stas no con-
templadas anteriormente en dicho 4&mbito delictivo.

4. Delitos de exhibicionismo y provocacion sexual (arts. 185 y 186
CP). Conforme a la descripcidn que de los mismos hace la norma penal, ta-
les figuras delictivas tinicamente se ejecutardn respecto de menores de edad
e incapaces, por lo que las personas mayores de edad quedan exceptuadas
del 4mbito de los posibles sujetos pasivos de tales delitos. Las conductas
sancionadas no son otras que el ejecutar o hacer ejecutar a otra persona ac-
tos de exhibicién obscena ante menores de edad o incapaces (art. 185 CP),
asi como el vender, difundir o exhibir material pornogréfico, por cualquier
medio directo, también entre menores de edad o incapaces (art. 186 CP).

5. Delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores
(arts. 187 a 189 CP). La minoria de edad y la incapacidad constituyen ele-
mentos esenciales en la configuracidn de estos tipos penales, hasta el extre-
mo de que la prostitucién de personas mayores de edad sélo es sancionada
cuando las mismas sean determinadas a ejercerla o mantenerse en ella em-
pleando violencia, intimidacién o engafio, o bien abusando de la situacién
de superioridad, necesidad o vulnerabilidad de la victima en cuestién (art.
188.1 y 2 CP). Concretamente, por lo que se refiere a la prostitucion o co-
rrupcion de menores e incapaces, el Codigo Penal de 1995 castiga las si-
guientes conductas:

9. Vid. nota nim. 2.
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a) Inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucion de una per-
sona menor de edad o incapaz (art. 187.1 CP).

b) Determinar, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusan-
do de la situacion de superioridad, necesidad o vulnerabilidad de la
victima, a persona menor de edad o incapaz a ejercer la prostitucién
0 a mantenerse en ella (art. 188.4 en relaciéon con el 188.1 CP)!",

¢) Favorecer, directa o indirectamente, la entrada, estancia o salida
del territorio nacional de personas menores de edad o incapaces,
con el propésito de su explotacién sexual, empleando para ello vio-
lencia, intimidacion o engafio, o abusando de su situacién de supe-
rioridad, necesidad o vulnerabilidad (art. 188.4 en relacién con el
art. 188.2 CP)".

d) Utilizar a menores de edad o a incapaces con fines o en especticu-
los exhibicionistas 0 pornograficos, tanto piblicos como privados,
o para elaborar cualquier clase de material pornografico, o finan-
ciar cualquiera de estas actividades (art. 189.1 CP).

e) Producir, vender, distribuir, exhibir o facilitar 1a produccion, venta,
difusién o exhibicién por cualquier medio de material pornografi-
co, en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces, aunque el material tuviere su origen en el extranjero o
fuere desconocido (art. 189.2 CP).

f) Hacer participar a un menor o incapaz en un comportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de la
personalidad de éste (art. 189.3 CP).

g) Tener bajo potestad, tutela, guarda 0 acogimiento a un menor de
edad o incapaz y, con conocimiento de su estado de prostitucién
o corrupcidn, no hacer lo posible para impedir su continuacién
en tal estado, o no acudir a la autoridad competente para el mismo
fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz
(art. 189.4 CP).

10. En este caso, la minoria de edad o incapacidad del sujeto pasivo determina que
se imponga al responsable la pena superior en grado a la previstaen el art. 188.1 CP (prisién
de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses).

11. Aligual que en el caso anterior, se impondrd al responsable la pena superior en
grado a la previstaen el art. 188.1 CP (prisién de dos a cuatro afios y multa de doce a veinti-
cuatro meses).
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Esta somera descripcion de las diversas figuras delictivas incluidas en
el mencionado Titulo VIII del Cédigo Penal puede parecer supérflua al ob-
jeto de un trabajo que pretende centrarse, con cardcter prioritario, en aque-
llos aspectos procesales relacionados con el testimonio de las personas que
han sido sujetos pasivos de las mismas. Sin embargo, la justificacién de la
mencién de todos y cada uno de los posibles atentados contra la libertad e
indemnidad sexuales de menores e incapaces, se entiende ficilmente ante la
necesidad de efectuar una primera delimitacién de la materia objeto de es-
tudio, en la medida que la praxis juridica ha constatado de manera suficien-
te que el problema de la declaracién de la victima, como tnica prueba in-
culpatoria, en los procesos por este tipo de delitos, se presenta sélo, como
es natural, respecto de algunas de las infracciones relacionadas mds arriba,
a saber, aquéllas que no dejan vestigios o pruebas materiales de su comisién
y para las que la Ley de Enjuiciamiento Criminal admite «las pruebas de
cualguiera clase que se puedan adquirir acerca de la perpetracion del de-
lito» (art. 330 LECrim.).

En este sentido, resulta obvio que la declaracion de la persona ofendi-
da tendra una distinta significacion y alcance segiin nos encontremos ante
tipos delictivos que impliquen violencia o intimidacién (v. gr. agresiones
sexuales de los arts. 178 y 179 CP) y, sobre todo, acceso carnal o introduc-
cién de objetos (arts. 179, 182.1 y 183.2 CP)'?, donde la comprobacién de
la efectiva comision de los mismos, asi como la identificacion del autor,
pueden obtenerse a través de los oportunos dictimenes periciales emitidos
a partir del examen de las lesiones, vestigios o restos corporales encontra-
dos en la victima (a titulo de ejemplo, exploracién médica del sujeto pasi-
vo, a los efectos de determinar si se ha producido o no desfloracién, o bien
si existen desgarros o lesiones, indicativos todos ellos de una vis fisica o ac-
ceso camnal; realizacion de las pruebas de ADN a partir de restos de sangre,
semen o pelos del responsable criminal; etcétera); o bien se trate de infrac-
ciones que, por su propia dindmica comisiva, excluyan la posibilidad de
cualquier vestigio o prueba material de su perpetracién (asi, por ejemplo,
los abusos sexuales de los arts. 181 y 183.1 CP, los cuales suelen materiali-
zarse en simples tocamientos o roces libidinosos en zonas erégenas del
cuerpo de la victima). Es, precisamente, en estos tltimos casos, cuando la
declaracion del ofendido deviene esencial en orden a la eventual condena

12. Vid. nota nim. 2.
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del imputado, pues la clandestinidad inherente a los delitos que nos ocupan
impide siquiera que la acusacion pueda apoyarse en otros testimonios dis-
tintos de los meramente referenciales.

Pero atin es preciso acotar un poco més lo que después serd materia
de andlisis, pues nuestro trabajo se circunscribe fundamentalmente a la efi-
cacia y valor probatorio que haya de otorgarse a la declaracién de la victi-
ma de uno de estos delitos, cuando la misma es menor de edad" o incapaz,
conceptos éstos que merecen alglin comentario. Por lo que se refiere al pri-
mero de ellos, el criterio utilizado por la norma penal no es del todo uni-
forme. Asi, cuando la minoria de edad aparece como un elemento mds del
tipo objetivo, s6lo algunos de los preceptos estudiados establecen de for-
ma expresa la edad maxima, o bien el margen de edad, del eventual sujeto
pasivo del delito (v. gr trece afios para los abusos sexuales que se presu-
men no consentidos —arts. 181.2 y 182.1 CP—; entre trece y dieciséis,
para los abusos interviniendo engafio —art. 183.1 CP—); el resto, por el
conirario, recurre a la expresion genérica de «minoria de edad» (v. gr. arts.
185,186, 187.1, 189.1, 3 y 4 CP), ampliando asi hasta los dieciocho afios
el ambito subjetivo de aplicacién de tales especies delictivas. .o mismo
ocurre con la minoria de edad como circunstancia determinante de una
agravacion de la pena asignada al tipo delictivo bésico: si bien los articu-
los 180.1.3%,181.4,182.2 y 183.2 CP aluden a una especial vulnerabilidad
de la victima por razén de su edad, «y, en todo caso, cuando sea menor de
trece afios», el 184.3 CP, aun empleando la misma redaccién que aquellos
preceptos, olvida incluir la referida pauta de los trece afos; el art. 188.4
CP, por su parte, hace uso de los términos genéricos antes indicados («me-
nor de edad»).

¢(Constituye la minoria de edad de la victima un factor relevante en
orden a la valoracién judicial de su testimonio? Sin perjuicio de que esta
cuestion sea tratada en profundidad mds adelante, hemos de decir que la
respuesta no puede ser mas que afirmativa. Por lo general, la credibilidad
que el juzgador otorgue a la declaracion del ofendido va a variar en gran
medida segtin aquélla proceda de una persona mayor o menor de edad, lo

13. Hemos de puntualizar que, cuando nos referimos a la minorfa de edad de la per-
sona ofendida, lo hacemos a la edad biolGgica de la misma y no a la mental pues, en este iil-
timo caso, nos encontrariamos, légicamente, ante algiin supuesto de discapacidad psiquica,
cuestion ésta que serd abordada por separado.
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cual es perfectamente 16gico, habida cuenta que el testimonio del menor,
dada la falta de plena madurez y desarrollo intelectual de éste, va a provo-
car un mayor grado de incertidumbre acerca de la verosimilitud de los he-
chos denunciados por el mismo, aun cuando algin pronunciamiento de la
jurisprudencia espafiola haya afirmado lo contrario'. Incluso las distintas
etapas de crecimiento, dentro de la minoria de edad, influyen decisiva-
mente a la hora de entrar a valorar la declaracion de la victima (piénsese en
el testimonio de un menor de seis afios y en el de uno de diecisiete). En la
praxis forense, esta extrema prudencia con que debe ser acogida la decla-
racion del menor de edad suele traducirse en la necesidad de que se emita
informe pericial médico o psicolégico sobre la ausencia en el mismo de in-
clinaciones o tendencias a la fabulacién; informe pericial que, salvo ex-
cepciones, no suele exigirse para corroborar el testimonio de un mayor de
edad.

En cuanto a la discapacidad psiquica del sujeto pasivo del delito, el
Codigo Penal vuelve a emplear en sus normas criterios algo dispares [fras-
torno mental, segun el art. 181.2 CP; especial vulnerabilidad por razon de
su enfermedad (mental, en este caso), conforme a los arts. 180.1.3%, 181 .4,
182.2, 183.2 y 184.3 CP; e incapacidad, en la mayoria de los preceptos,
como son el 185, 186, 187.1, 1884, 189.1, 3 y 4 CP], si bien puede apre-
ciarse en el mismo, en relacion con el anterior Cédigo de 1973, una consi-
derable ampliacion del concepto, que pasa a englobar cualquier tipo de en-
fermedad, alteracién o deficiencia psiquica sin limitacién alguna y con
independencia de la declaracion judicial de incapacitacion®. La jurispru-
dencia, por su parte, ha considerado que, para poder aplicar los preceptos
antes referidos, es preciso que la victima sufra una inhibicion de sus facul-

14. «En el presente supuesto, y como bien indica el Ministerio Fiscal, existe una
verdadera prueba de cargo en las declaraciones de la victima de los actos libidinosos
obrantes a los folios 2, 2 y 13 del sumario, luego ratificadas en el acto del juicio oral, y sin
que para entender lo contrario tenga suficiente viabilidad el hecho que la principal (y tini-
ca) testigo de cargo sélo contase con la edad de nueve aiios, pues precisamente este dato,
amén de constituir una edad suficiente de conocimiento de la realidad, representa un grado
de sinceridad quizd superior a los adultos» (STS de 18 de septiembre de 1990, RJ
7345/1990, FJ 2°).

15. «A los efectos de este Cddigo se considera incapaz a toda persona, haya sido
o no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de cardcter persistente
que le impida gobernar su persona o bienes por si misma» (art. 25 del Cédigo Penal vi-
gente).
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tades intelectivas o volitivas en grado suficiente, que le impida conocer la
importancia, alcance y consecuencias de sus actos en la esfera sexual; es de-
cir, que carezca de capacidad de libre autodeterminacion en el dmbito de la
sexualidad'®. Resulta evidente que la valoracién judicial del testimonio de
la victima incapaz habrd de apoyarse en el oportuno informe médico que
determine el verdadero alcance de dicha enfermedad mental.

Hemos iniciado el presente trabajo aludiendo a la evidente preocupa-
cion del legislador penal por otorgar la mas amplia cobertura normativa po-
sible a los distintos atentados de que pueden ser objeto la libertad e indem-
nidad sexuales de menores de edad e incapaces. El interrogante que se nos
plantea a continuacion es si el orden procesal vigente, responde, de la mis-
ma forma, a la necesidad de crear un marco de proteccién especifico de los
derechos de aquellos sujetos agredidos sexualmente.

II. VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA ,, COMO UNICA
PRUEBA DE CARGO, EN LOS PROCESOS POR DELITOS SEXUALES

1. Consideraciones de indole general

La cuestion relativa al valor probatorio que haya de otorgarse en nues-
tro ordenamiento al testimonio de la victima, cuando aparece en la causa
como lnica prueba inculpatoria, encuentra un serio inconveniente en la ine-
xistencia de una normativa especifica que regule, con caracter general, la
declaracién del ofendido o perjudicado por el delito. La Ley de Enjuicia-
miento Criminal se limita a contemplar en su articulado aquellos aspec-
tos més relevantes de las declaraciones de los procesados (arts. 385 a 409
LECrim.) y de los testigos (arts. 410 a 450 LECrim.), omitiendo, sin em-
bargo, toda alusién expresa a 1a propia de ofendidos y perjudicados; excep-
cion hecha, claro estd, de aquella referencia al ofrecimiento de acciones que

16. Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1980
(RJ 1203/1980), CDO. 3°; 23 de octubre de 1981 (RJ 3873/1981), CDO. 1% 5 de febrero de
1982 (RJ 629/1982), CDO. 2° 7 de mayo de 1983 (RJ 2657/1983), CDO. tinico; 20 de di-
ciembre de 1983 (RJ 6705/1983), CDO. 3° 20 de diciembre de 1985 (RJ 6353/1985), FJ 1°
y 3% 20 de abril de 1994 (RJ 4042/1994), FI 1°y 2° 9 de abril de 1999 (RJ 2305/1999), FJ
3% 3 de marzo de 2000 (RJ 1111/2000), FJ 3% 21 de marzo de 2000 (RJ 1479/2000), FJ 4°;
27 de marzo de 2000 (RJ 1805/2000), FJ 3°; etcétera.
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necesariamente ha de hacerse a los mismos (arts. 109 y 110 LECrim.). Se
produce, de esta forma, una situacién de absoluto vacio legal que alcanza,
no ya a las pautas o criterios que hayan de ser tenidos en cuenta por los
6rganos jurisdiccionales en la valoracion de aquel testimonio de la victima,
sino a la propia naturaleza, significacion y alcance de dicha declaracion,
amén de la forma en que ésta deba articularse en la praxis forense. Ello nos
obliga a tomar como punto de partida de nuestro andlisis la doctrina elabo-
rada al respecto por los tribunales de justicia, en un claro esfuerzo por suplir
aquel olvido del legislador.

En este sentido, hemos de decir que tanto el Tribunal Constitucional
como el Supremo se han ocupado ampliamente de la cuestion que nos ocu-
pa en estos momentos, llegando a las conclusiones que resumidamente se
exponen a continuacion:

a) La declaracion de la victima o perjudicado por el hecho delictivo
tiene la consideracion de prueba testifical, quedando, por tanto, sometida
a sus normas"’.

Ahora bien, esta aplicacion supletoria de las normas sobre prueba tes-
tifical no debe inducirnos a una confusién de conceptos procesales pues, en
estricta técnica juridica, la persona que ha sido victima o perjudicada por el
delito no puede considerarse sin mds como testigo, esto es, como un terce-
ro totalmente ajeno a la causa, que declara, seglin su experiencia personal,
sobre la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad
al proceso, bien por haberlos presenciado como testigo directo, bien por ha-
ber tenido noticia de ellos por otros medios como testigo de referencia'®. La
victima o perjudicado, por el contrario, puede mostrarse parte en el proce-
s0, bien como acusador particular, o bien como actor civil, ejercitando una
pretension meramente resarcitoria. No obstante lo anterior, a efectos practi-

17.  Vid. STC de 28 de noviembre de 1991 (RTC 229/1991), FI 4°; y las SSTS de 16
de enero de 1991 (RJ 118/1991), FJ 1°; 4 de febrero de 1991 (RJ 745/1991), FI 2°, aptdo.
2°; 29 de noviembre de 1991 (RJ 8710/1991), FJ 1° 18 de diciembre de 1991 (RJ]
9493/1991), FJ 2°; 17 de marzo de 1992 (RJ 2148/1992), FJ 1°; 23 de septiembre de 1992
(RJ7252/1992),FJ 1°; 30 de octubre de 1995 (RJ 7917/1995), FJ 3°; 22 de abril de 1998 (RJ
4710/1998), FI 3° 11 de febrero de 1999 (RJ 1163/1999), FI 1° 17 de enero de 2000 (RJ
10/2000), FJ 1°; 24 de enero de 2000 (RJ 99/2000), FJ 1% y ATS de 19 de enero de 2000 (RJ
96/2000), FJ 1°.

18. STS de 18 de julio de 1996 (RJ 5919/1996), FJ 1°.
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cos y dada la ya referida ausencia de normativa especifica al respecto, su
declaracion se equipara al testimonio'®.

b) Es plenamente admisible la prueba constituida por la declaracion
acusatoria de un unico testigo, aun cuando éste haya sido la victima del he-
cho, siempre y cuando no aparezcan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones o que provoquen en el tribunal de instancia una duda que im-
pida su conviccion™.

Asi, la declaracion de la victima resultard habil, por si sola, para des-
virtuar la presuncién de inocencia del acusado, cuando no existan en la cau-
sa ofros testimonios en que pueda fundarse la condena de aquél. Esta afir-
macion adquiere una especial relevancia en el 4mbito de aquellos procesos
incoados por alguno de los delitos sexuales previstos en el Cddido Penal,

19. La STS de 20 de mayo de 1997 (R] 4262/1997), pone de relieve la diferencia
existente al respecto entre el orden procesal civil y el penal, en la medida que «quien es par-
te en el proceso civil no puede declarar como testigo, sino por medio de la llamada prueba
de confesion; pero esto no ocurre en el proceso penal, en el que a tales efectos solo hay una
parte, aquella contra la que se ejercita la accion penal, vinica que no puede declarar como
testigo. Todas las demds personas que pueden aportar algin dato de interés al proceso han
de actuar en el mismo prestando su testimonio con sometimiento a las normas procesales
que regulan esta clase de prueba. También los ofendidos por el delito, cuyas declaraciones
tienen especial importancia cuando se trata de delitos, como los agui examinados, que aten-
tan contra la libertad sexual, para cuya comision se busca por sus autores el momento en
que la victima se encuentra sola» (FJ 2°).

20. SSTS de 22 de febrero de 1990 (RJ 1603/1990), FI 1°; 16 de enero de 1991 (RJ
118/1991),FJ 2°; 4 de febrero de 1991 (RJ 745/1991).FJ 2°, aptdo. 2°; 15 de octubre de 1991
(RJ 7259/1991), FJ 19; 31 de octubre de 1991 (RJ 7472/1991), FJ 1°; 18 de diciembre de
1991 (RJ9493/1991),F] 2°,11 de marzo de 1992 (RJ 1967/1992),FJ 1°;12 de marzo de 1992
(RJ 1978/1992), FJ 5°% 31 de marzo de 1992 (RJ 2545/1992), FJ 2°, 4 de abril de 1992 (RJ
2760/1992), FI 2° 5 de abril de 1992 (RJ 2739/1992), FJ 2°; 5 de junio de 1992 (RJ
4857/1992),FJ 3°; 23 de septiembre de 1992 (RJ 7252/1992),FJ 1°% 1 de febrero de 1994 (RJ
1240/1994), FJ 1°; 15 de febrero de 1994 (RJ 921/1994), FJ 2°, aptdo 2°; 7 de marzo de 1994
(RI 1861/1994),FJ 1% 29 de marzo de 1994 (RJ 2673/1994), FJ 1°, 14 de septiembre de 1994
(RJ7387/1994),FJ 2°; 27 de octubre de 1994 (RJ 8356/1994), FJ 1°; 15 de abril de 1996 (RJ]
3701/1996), FJ 4°, 20 de noviembre de 1996 (RJ 8397/1996), FI 2°; 27 de diciembre de 1996
(RJ9243/1996),F] 1°; 20 de febrero de 1997 (RJ 1563/1997). FJ 3°; 20 de mayo de 1997 (RJ
4262/1997), FJ 2% 22 de abril de 1998 (RJ 4710/1998), FJ 3° 11 de febrero de 1999 (RJ
1163/1999), FI 1° 2 de febrero de 2000 (RJ 2145/2000), FJ 1°, 3 de febrero de 2000 (RJ
292/2000), FI 2°; 21 de febrero de 2000 (RJ 878/2000), FI 1°; 27 de marzo de 2000 (RJ
1805/2000), FI 1°; 9 de junio de 2000 (RJ 5253/2000), FJ 2°; y Auto de 24 de enero de 1996
(RJ 294/1996), FJ tnico.
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méxime cuando la infraccién enjuiciada es de aquéllas que, como ya vimos,
por su propia naturaleza o dindmica comisiva, no dejan pruebas materiales
de su perpetracion (v. gr. abusos sexuales no consentidos y sin acceso car-
nal, art. 181.2 CP). Tal circunstancia, unida a la clandestinidad inherente a
tales figuras delictivas, para cuya ejecucion el agresor tiende a buscar la
més absoluta soledad o aislamiento de posibles testigos presenciales, pro-
voca, por lo general, una situacién de auténtico vacio probatorio, suscepti-
ble de ser llenado sélo con la declaracién de la persona victima del hecho
punible.

Efectivamente, suele ser bastante habitual en la praxis juridica que la
victima se convierta en la tinica fuente de prueba directa a disposicién del
instructor de aquellos atentados sexuales, ya sea para obtener de la misma
los posibles restos o vestigios de la accién delictiva, materializada de ordi-
nario en un contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo, o bien para
recabar la principal declaracién de conocimiento sobre los hechos ocurri-
dos y su autorfa, pues aquélla va a ser normalmente la tinica persona, dis-
tinta del agresor, que presencie la comisién del delito; cualquier otro testi-
go de cargo que pudiera aportarse al procedimiento, como familiares de la
persona ofendida o agentes de la Autoridad, se limitarfa a referir lo que
aquélla les conté o el estado fisico y anfmico en que la encontraron (testi-
monios de referencia).

Cuando concurren todos y cada uno de los citados elementos probato-
rios, es decir, tanto las pruebas materiales de la ejecucion del hecho perse-
guido como la propia declaracién inculpatoria de la victima, la valoracion
judicial de los mismos no presenta particularidad alguna digna de mencion;
el 6rgano jurisdiccional habré de proceder a una valoracién conjunta y libre
de las pruebas practicadas en juicio, conforme a la disposicién contenida en
el articulo 741 LECrim. Por el contrario, cuando desaparece la posibilidad,
por minima que ésta sea, de lograr cualquier tipo de verificacion ob jetiva de
la existencia del hecho delictivo, el testimonio del ofendido ha de ser valo-
rado como la dnica y més importante prueba incriminatoria contra el pre-
sunto responsable, so pena de incurrir en graves y constantes situaciones de
impunidad; afirmar que, ante la ausencia de las referidas pruebas materia-
les (examenes periciales médicos de las lesiones apreciadas en la victima,
andlisis del ADN, etcétera), no es posible condenar sobre la base exclusiva
de 1a declaracién de la persona ofendida, supondria dejar impunes la mayor
parte de los delitos sexuales, respecto de los que el juzgador, salvo en aque-
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llos supuestos verdaderamente excepcionales en que el propio acusado con-
fiesa su responsabilidad, cuenta tan sélo con las versiones contradictorias
de victima y agresor.

La jurisprudencia no ha vacilado a Ia hora de otorgar absoluta validez
como prueba de cargo a la declaracion de la victima de alguno de aquellos
delitos®'. Los argumentos esgrimidos por aquélla coinciden esencialmente

21. Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional niims. 44/1989, de 20 de febrero;
201/1989, de 30 de noviembre; 217/1989, de 21 de diciembre; 173/1990, de 12 de noviem-
bre; 22/1991, de 28 de noviembre; 64/1994, de 28 de febrero; etcétera.

Vid. también las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1987
(RJ 8597/1987), FI 2° 20 de junio de 1988 (RJ 5053/1988), FJ 2° 3 de julio de 1988
(RT 6496/1988)., FI 4°; 18 de octubre de 1988 (RJ 8061/1988), FJ 27, 22 de febrero de 1990
(RJ 1603/1990), FI 1° 4 de mayo de 1990 (RJ 3849/1990), FI 1°, 7 de mayo de 1990
(RJ 3859/1990), FJ 4°, 18 de mayo de 1990 (RJ 4634/1990), FJ 1° 15 de junio de 1990
(RJ 6188/1990), FJ 2°, 12 de julio de 1990 (RJ 6304/1990), FJ 1% 5 de octubre de 1990
(RJ 7677/1990), FI 2% 9 de octubre de 1990 (RJ 7918/1990), FJ 1°; 25 de octubre de 1990
(RJ 8238/1990), FJ 1% 10 de diciembre de 1990 (RJ 9864/1990), FJ 2°; 16 de enero de 1991
(RJ 118/1991), FJ 2% 17 de enero de 1991 (RJ 141/1991), FJ 3° 4 de febrero de 1991
(RJ 745/1991), FJ 2°, aptdo. 2° 19 de junio de 1991 (RJ 4757/1991). FJ 2% | de octubre de
1991 (RJ 6875/1991), FJ 1°, 15 de octubre de 1991 (RJ 7259/1991), FJ 17 31 de octubre
de 1991 (RJ 7472/1991), FJ 1°; 18 de diciembre de 1991 (RJ 9493/1991), FJ 1°; 3 de febre-
ro de 1992 (RJ §73/1992), FI 1°; 11 de marzo de 1992 (RJ 1967/1992), FJ 1°, 12 de marzo
de 1992 (RJ 1978/1992),FJ 5% 5 de abril de 1992 (RJ 2739/1992), FJ 2°;, 13 de mayo de 1992
(R14016/1992), FJ 1°; 5 de junio de 1992 (R 4857/1992), FJ 3%, 23 de septiembre de 1992
(RJ 7252/1992), F1 1°; 18 de diciembre de 1992 (RJ 10437/1992), FJ 2°; 9 de junio de 1993
(RJ 4948/1993),FJ 1° 1 de febrero de 1994 (RJ 1240/1994),FJ 1°; 15 de febrero de 1994 (RJ
921/1994), FI 2°, aptdo 2; 7 de marzo de 1994 (R 1856/1994), FI 2%, 7 de marzo de 1994
(RJ 1861/1994), FJ 1°; 29 de marzo de 1994 (RJ 2673/1994), FI 1°; 27 de octubre de 1994
(RJ 8356/1994), FI 1°;, 27 de febrero de 1995 (RJ 5344/1995), FI 5° 11 de octubre de 1995
(RJ 7852/1995), FJ 2° 30 de octubre de 19935 (R] 7917/1995). FJ 2° 2 de enero de 1996
(RJ 78/1996). FJ 3% 13 de mayo de 1996 (RJ 4547/1996), FJ 2% 20 de noviembre de 1996
(RJ 8397/1996),FJ 2°; 27 de diciembre de 1996 (RJ 9243/1996), FJ 1°; 20 de febrero de 1997
(RI 1563/1997), FI 3°; 19 de abril de 1997 (RJ 3028/1997). F] 1°; 29 de diciembre de 1997
(RI 9218/1997), FJ 3° y 4°; 8 de junio de 1998 (RJ 5989/1998), FJ 2°; 22 de abril de 1998
(RJ 4710/1998), FJ 3° 15 de enero de 1999 (RJ 941/1999), FJ 2°, 26 de enero de 1999
(RI 949/1999), FJ 6% 11 de febrero de 1999 (RJ 1163/1999), FJ 1°; 15 de febrero de 1999
(RI 1166/1999), FJ dnico; 19 de febrero de 1999 (RJ 1925/1999),FJ 1°; 15 de marzo de 1999
(RJ 2166/1999), FJ 8° 23 de marzo de 1999 (RJ 2676/1999), FJ 4°, 29 de abril de 1999
(RT 3332/1999), FJ 2°, aptdo. B}, 2°; 2 de junio de 1999 (RJ 3872/1999), FI 1°; 19 de junio
de 1999 (RJ 5972/1999). F] 4°; 17 de enero de 2000 (RJ 10/2000), FI 1°; 24 de enero de 2000
(RJ 99/2000), FI 2° 2 de febrero de 2000 (RJ 2145/2000), FJ 1°; 21 de febrero de 2000
(RI 878/2000), FI 1°; 5 de abril de 2000 (RJ 3728/2000), FJ 7°; 9 de junio de 2000
(RI 5253/2000), FT 2° 24 de junio de 2000 (R 5792/2000), FJ 2°; 28 de junio de 2000
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con lo expuesto mds arriba: la clandestinidad propia de tales infracciones
impide contar con la declaracion de otro testigo presencial que no sea la
propia victima, por lo que privar a su testimonio del valor de legitima prue-
ba de cargo determinaria la impunidad de la mayoria de los ataques contra
la libertad e indemnidad sexuales. Con ello se confirma la total superacion
del viejo principio «festis unus, testis nullus»*, maxima de apreciacion de
la prueba testifical que tuvo su vigencia en el Derecho histérico espaiiol,
durante el periodo de la prueba legal o tasada y que suponia la nulidad, a
priori, del testimonio de una séla persona como base exclusiva de la conde-
na del reo. El proceso penal de nuestros dias, sin embargo, no se rige por un
sistema tasado de valoracion de pruebas, por lo que resulta aceptable el tes-
timonio de una sola persona, aun cuando sea la propia victima del delito.

c¢) El Juez ha de actuar con la mdxima prudencia y siempre bajo el
principio «in dubio pro reo» cuando la vinica prueba inculpatoria sea la de-
claracion de la victima; debe efectuar una cuidada y prudente ponderacion
de su credibilidad en relacion con todos los factores objetivos y subjetivos
concurrentes en la causa, ya que lo contrario significaria restaurar un afie-
jo y derogado sistema de prueba legal, por via negativa, referente al testi-
monio.

Como establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviem-
bre de 1996 (RJ 8397/1996), nunca debera limitarse el Juez a trasladar, sin
mds, al hecho probado las declaraciones de la victima, sino que habré de
contrastarlas con los elementos probatorios concurrentes, para confirmar su
verosimilitud y credibilidad, obteniendo una conclusién razonada y razo-
nable (FJ 2°).

(RJ 5806/2000), FJ 3°; etcétera. Autos del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1990
(RJ 6915/1990), FJ tnico; 5 de septiembre de 1990 (RJ 6918/1990), FJ 3°; 18 de septicmbre
de 1990 (RJ 7181/1990), FI 3% 25 de septiembre de 1990 (RI 7577/1990), FJ 4°; 28 de di-
ciembre de 1990 (RJ 10104/1990), FJ 3°; 8 de enero de 1991 (RJ 33/1991), FJ 1°; 9 de ene-
ro de 1991 (RJ 37/1991), FJ tinico; 27 de febrero de 1991 (RJ 1559/1991), FJ tnico; 20 de
noviembre de 1992 (RJ 9623/1992), FI 3°; 14 de abril de 1993 (RJ 3267/1993), FJ 3° 24
de enero de 1996 (RJ 294/1996), FI tnico; 11 de septiembre de 1996 (RJ 6513/1996), FJ 5%
12 de febrero de 1997 (RJ 1364/1997), FJ 3% 12 de marzo de 1997 (RJ 2009/1997), FI 3%, 2
de junio de 1999 (RJ 5449/1999), FI 1°; 19 de enero de 2000 (RJ 96/2000), FJ 1°; etcétera.

22. Sobre el citado principio vid. FERNANDEZ ESPINAR, R., El principio «testis unus
testis nullus» en el Derecho Procesal espariol, Madrid, 1979.
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2. Ladeclaracion de la victima menor o incapaz

La minorfa de edad o discapacidad psiquica de la victima no represen-
tan obstaculos a los efectos de la aplicacion de la doctrina jurisprudencial re-
seflada anteriormente. El testimonio tnico del ofendido constituye prueba de
cargo habil para enervar la presuncién de inocencia, aunque proceda de per-
sonas de las caracteristicas indicadas, esto es, de menores o incapaces. Asi,
por lo que a los primeros se refiere, no son pocas las decisiones judiciales
que fundamentan la condena del acusado en el testimonio tinico de un menor
de edad®; incluso alguna de aquellas resoluciones, como ya vimos, otorga a
la referida declaracién del menor «un grado de sinceridad quizd superior a
los adultos» (STS de 18 de septiembre de 1990, RJ 7345/1990, FJ 2°)*,

Lo mismo cabe decir respecto del testimonio de 1a persona incapaz®,
pues la deficiencia mental de que las victimas puedan adolecer no descarta
sin més la verosimilitud de sus imputaciones [SSTS de 2 de enero de 1996
(RJ 78/1996), FI 3° 20 de febrero de 1997 (RJ 1563/1997), FJ 4°; y 21 de
febrero de 2000 (RJ 878/2000), FI 1°]. Por consiguiente, la declaracion acu-
satoria de la persona ofendida o lesionada por el delito, aunque se encuen-
tre limitada su capacidad intelectiva y volitiva por algin retraso mental,

23. Vid.,entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1990
(RJ 8238/1990), FI 1°; 10 de diciembre de 1990 (RJ 9864/1990), FJ 2° 16 de enero de 1991
(RJ 118/1991), FJI 1° 9 de junio de 1993 (RJ 4948/1993), FI 1° 19 de abril de 1997
(RJ 3028/1997), FJ 1°; 19 de febrero de 1999 (RJ 1925/1999), FJ 3% 12 de mayo de 1999
(RJ 4979/1999), FI 1% 29 de marzo de 2000 (RJ 1810/2000), FJ 1° 9 de junio de 2000
(RJ 5253/2000), FJ 2° y Auto del mismo Tribunal, de 24 de enero de 1996 (RJ 294/1996),
FI tnico.

24. Por el contrario, en la Sentencia de 22 abril de 1999 (RJ 4866/1999), el Tribunal
Supremo afirma que «en relacién con la credibilidad del testimonio infantil resultan tan inad-
misibles las posturas extremas de quienes piensan gue por su inmadurez y sugestionabilidad
siempre se debe dudar de sus relatos, como las de quienes sostienen que en todo caso deben
ser creidos, olvidando los factores de riesgo que concurren en este tipo de declaraciones,
puestos de manifiesto por los especialistas en psicologia del testimonio. Factores de riesgo
que se acentiian en los supuestos de rupturas conflictivas de las parejas de sus progenitores,
en los supuestos en que los testimonios se refieren a hechos ocurridos en una edad muy tem-
prana, o cuando se relatan hechos supuestamente ocurridos varios afios antes sobre la base
de unos borrosos recuerdos que pueden ser reales, imaginados o sugeridos» (FJ 11°).

25. Vid. al respecto ALZAGA VILLAAMIL, O., «La intervencion de los discapacitados
ante los 6rganos de justicia en calidad de testigo y/o perito», La Administracién de Justicia
v las personas con discapacidad, Madrid, 2000, pdgs. 107 y ss., si bien en este trabajo se
hace referencia mds bien a las discapacidades sensoriales.
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puede servir para formar la convicci6n del juzgador, pues no hay limite le-
gal alguno para tal prueba testifical, al contrario de lo que ocurre en el pro-
ceso civil, precisamente por las diferencias esenciales que distinguen aquél
del proceso penal (STS de 4 de febrero de 1991, RJ 745/1991, FJ 2°, aptdo.
2°)2: basta para apreciar el valor probatorio del testimonio de las personas
que padecen de alguna minusvalia psiquica con la estimacion de la capaci-
dad informativa del testigo con base en simples percepciones sensoriales
(STS de 21 de febrero de 2000, RJ 878/2000, FJ 1°). De hecho, en esta wlti-
ma resolucién citada, se admiten las manifestaciones inculpatorias de la
victima-testigo, pese a las dificultades de ésta para expresarse debido a su
sordomudez y deficiente instruccién, realizadas mediante signos con las
manos, gestos faciales y con alguna palabra monosilaba, obtenidas, ade-
mas, gracias a la colaboracién del intérprete.

En definitiva, la limitacién de la capacidad de obrar de la victima,
ya sea por su corta edad o bien por su discapacidad psiquica, no es un
impedimento para la admisibilidad de su testimonio como tinica prueba
inculpatoria contra el acusado. El problema, sin embargo, residird en la
credibilidad que se conceda, en cada caso concreto, a las manifestaciones
de ese menor o incapaz, apreciadas libremente por el juzgador (art. 741
LECrim.). A tal efecto, el Tribunal Supremo sugiere prestar una extrema
atencién a los detalles de lugar, tiempo y modo que, como datos objetivos,
complementan las posibles deficiencias de constatacién narrativa que pue-
dan ofrecer las versiones prestadas por aquéllos (STS de 2 de enero de
1996, RJ 78/1996, FJ 3°).

III. TESTIMONIO UNICO DE LA VICTIMA V. PRESUNCION DE INOCENCIA.
REQUISITOS EXIGIDOS POR LA JURISPRUDENCIA PARA QUE
LA DECLARACION DEL OFENDIDO PUEDA ENERVAR AQUEL DERECHO
FUNDAMENTAL DEL ACUSADO

«La situacién limite de riesgo para el derecho constitucional de
presuncion de inocencia se produce cuando la iinica prueba de car-

26. FEfectivamente, el articulo 361 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, dispone que podrén ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen per-
manentemente privadas de razén [...].
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go la constituye la declaracidn de la supuesta victima del delito. El
riesgo se hace extremo si la supuesta victima es precisamente quien
inicio el proceso mediante la correspondiente denuncia o querella,
haciéndose atin mds acentuado si ejerce la acusacion, pues en tal
caso se constituye en unica prueba de la acusacion al propio acusa-
dor. Basta con formular la acusacion y sostenerla personalmente en
el juicio, para desplazar aparentemente la carga de la prueba sobre
el acusado, obligdndole a ser él quien demuestre su inocencia, frente
a una prueba de cargo integrada tinicamente por la palabra de quien
le acusa. Todavia cabe alcanzar un supuesto mds extremo, en aque-
llos casos en que la declaracion del acusador no sélo es la iinica
prueba de la supuesta autoria del acusado sino también de la propia
existencia del delito, del cual no existe acreditacion alguna, fuera de
las manifestaciones de quien efectiia la acusacion; llegdndose el gra-
do mdximo de indefension para el acusado cuando la acusacion fun-
dada exclusivamente en la palabra del acusador es tan imprecisa en
su circunstancia o en el tiempo que no hay prdcticamente posibilidad
alguna de prueba en contrario» (STS de 29 de diciembre de 1997, RJ

0218/1997, FJ 2°)%.

En estos términos ha expresado reiteradamente el Tribunal Supremo
su preocupacidn respecto de la aceptacion sin més de la declaracion de la
victima como tnico fundamento de la condena del acusado: la presuncién
«iuris tantum» de inocencia podria llegar a transformarse en auténtica pre-
suncién «iure et de iure» de culpabilidad, imponiendo a la defensa una pro-
batio diabolica de los hechos negativos. Y asi ha ocurrido, efectivamente,
en numerosas resoluciones dictadas por los érganos de instancia en las que,
amparéindose en la libre apreciacién de las pruebas por el Juez y en la ad-
misibilidad de la declaracién del ofendido como actividad probatoria de
cargo legitima, se ha impuesto la condena sin razonar el proceso deductivo
empleado para llegar a tal decisién, faltando asi al deber de motivacién de
las sentencias que impone el art. 120.3 de nuestro texto constitucional. A
mayor abundamiento, ha sido en el dmbito de los delitos sexuales ejecuta-
dos sobre menores de edad y deficientes mentales donde se ha hecho aun

27. En el mismo sentido, SSTS de 23 de marzo de 1999 (RJ 2676/1999), FI 3°;
22 de abril de 1999 (RJ 4866/1999), FJ 8°; 28 de febrero de 2000 (RJ 2257/2000), FJ 5%
etcétera.
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mds patente aquel grave riesgo de inversion de la carga de la prueba al que
alude el Alto Tribunal®. '
Como sabemos, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) obliga a partir inexcusablemente de la inocencia del acusado,
siendo la acusacién la que deba probar en juicio tanto la existencia de los he-
chos imputados como la responsabilidad de la persona a quien se atribuye
Jos mismos. Tal presuncién, de naturaleza «iuris tantum», solo podra ser des-
virtuada mediante una actividad probatoria de cargo, obtenida licitamente y
practicada, ademds, en el plenario, con observancia de los princip_io_s de ora-
lidad, inmediacién, contradiccién efectiva de las partes y publicidad. No
cabe duda que la mencionada prueba de cargo puede estar constituida por la
declaracion inculpatoria de un tnico testigo, aun cuando éste sea la persona
lesionada por el hecho delictivo, pues asi lo establece una consolif:lada doc-
trina jurisprudencial. Sin embargo, no es posible, en absoluto, afirmar que
con el testimonio de la victima quede autométicamente desvirtuada la refe-
rida presuncion de inocencia, haciéndose recaer sobre el acusado la carga de
probar la falsedad de una imputacion que se admite “ab initio” como cierta;
y mucho menos que aquella declaracién pueda darse sin mas por p'robada,
quedando el Juez relevado de su obligacién de exponer en la sentenc_u’i aque-
1los motivos que le han llevado a otorgar mayor credibilidad a la version acu-
satoria de la victima. El 6rgano jurisdiccional habrd de valorar la aptitud pro-
batoria de aquel testimonio dnico en el marco de todas las circunstancias
objetivas y subjetivas concurrentes en la causa, de conformidad con las am-
plias facultades que le concede el art. 741 LECrim., aunque e?qpresando
siempre las razones por las que deba estimarse que las manifestaciones de la
victima enervan aquel principio presuntivo (art. 120.3 CE).

8. «Es cierto que cuando se trata de este tipo de denuncias por abusos sexuales de me-
nores, existe lamentablemente una acusada presion social, deri vada de la natural repugnancia
que provoca la naturaleza de los hechos objeto de acusacion, que invier.’te el principio constitu-
cional y convierte al acusado en culpable en tanto no se acredite suficientemente lo contrario.
Pero, p-recisamente porello, es en este tipo de acusaciones donde el dere.cho c'om:ﬂtuczo'nal a t'm
juicio con todas las garantias, el derecho de defensa, la presuncién de inocencia y la :rzfer_dt.c—
cion de la indefensidn adquieren su mdxima virtualidad, y cuando los Tribunales de Justicia,
que no deben ser influidos por las presiones medidticas o sociales, estdn obligados a tutelar sze
manera mds efectiva los derechos fundamentales del acusado. De cualquier aafsado. con in-
dependencia de la naturaleza del delito objeto de acusacién» (STS de 22 de abril de 1999, RJ
4866/1999. ET 12°). En idéntico sentido, SSTS de 29 de diciembre de 1997 (RJ 9218/1997),FI

15°: 23 de marzo de 1999 (RJ 2676/1999), FI 5° y 22 de abril de 1999 (RJ 4866/1999), FI 10°.
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Este necesario respeto hacia una de las primordiales garantias del pro-
ceso penal ha llevado a la jurisprudencia a matizar su doctrina sobre el va-
lor probatorio del testimonio tinico de la victima, ya que la temida impuni-
dad delictiva que pretende evitarse a través de aquélla puede originar, como
ya hemos comentado, el grave riesgo de la condena automatica del inocen-
te; 0, lo que es aiin peor, que la Administracién de Justicia sirva a los pro-
positos de ciertas personas que, bajo falsas imputaciones, tan sélo buscan
satisfacer moviles de venganza, enemistad o resentimiento. A tal efecto, el
Tribunal Supremo ha establecido los tres pardmetros que deben ser tenidos
en cuenta por el juzgador en la valoracién racional de la declaracién del
ofendido como prueba de cargo: a) ausencia de incredibilidad subjetiva; b)
verosimilitud de la imputacion; y c) persistencia en la incriminacién. La
consagracion de tales requisitos en la jurisprudencia de nuestros dias, des-
de que aparecieran formulados por primera vez en la STS dé 9 de noviem-
bre de 1987 (RJ 6324/1987), queda fuera de toda duda; asi lo demuestran
las numerosas resoluciones judiciales que se hacen eco de los mismos®.

29. Vid. SSTS de 28 de septiembre de 1988 (RJ 7070/1988), FI 2°; 17 de enero de
1991 (RJ 141/1991), FJ 3°; 27 de febrero de 1991 (RJ 1559/1991), FI tinico; 15 de octubre
de 1991 (RJ 7259/1991), FJ 2° 11 de marzo de 1992 (RJ 1967/1992), FJ 2° 5 de abril de
1992 (RJ 2739/1992), FJ 2°; 5 de junio de 1992 (RJ 4857/1992), FJ 3% | de febrero de 1994
(RJ 1240/1994), FJ 1°, 7 de marzo de 1994 (RJ 1861/1994), FJ 1° 27 de febrero de 1995
(RI 5344/1995), FJ 5% 11 de octubre de 1995 (RJ 7852/1995), FI 2°; 15 de abril de 1996
(RJ 3701/1996), FJ 4°; 13 de mayo de 1996 (RJ 4547/1996), FI 2°; 20 de noviembre de 1996
(RJ 8397/1996), FJ 2° 20 de febrero de 1997 (RJ 1563/1997), FJ 3% 9 de abril de 1997
(RJ 3028/1997), FJ 17 29 de diciembre de 1997 (RJ 9218/1997), FJ 4°, 8 de junio de 1998
(RJ 5989/1998), FJ 2° 7 de mayo de 1998 (RJ 4869/1998), FJ 1°; 26 de enero de 1999
(RJ 949/1999), FJ 6% 10 de febrero de 1999 (RJ 846/1999). FJ 2°; 11 de febrero de 1999
(RT 1163/1999), FJ 1°; 15 de febrero de 1999 (RJ 1166/1999), FJ tinico; 19 de febrero de
1999 (RJ 1925/1999), FI 1° 15 de marzo de 1999 (RJ 2666/1999), F] 7° y 8, 23 de marzo
de 1999 (RJ 2676/1999), FJ 4°; 22 de abril de 1999 (RJ 4866/1999), FI 9% 19 de junio de
1999 (RJ 5972/1999), FJ 5° 17 de enero de 2000 (RJ 10/2000), FI 1°; 24 de enero de 2000
(RJ 99/2000), FJ 2° 2 de febrero de 2000 (RJ 2145/2000), FI 1°; 3 de febrero de 2000
(R 292/2000), FI 2°; 19 de febrero de 2000 (RJ 1141/2000), FJ 3°y 4°; 27 de marzo de 2000
(RJ 1805/2000), FJI 1°% 5 de abril de 2000 (RJ 3703/2000), F] 4° 5 de abril de 2000
(RJ 3728/2000), FI 7° 26 de abril de 2000 (RJ 3737/2000), FJ 3° 24 de junio de 2000
(RJ 5792/2000), FJ 2°; 28 de junio de 2000 (RJ 5806/2000), FI 3% 6 de marzo de 2001, FJ
2°, aptdo. 3; y Autos del TS de 25 de septiembre de 1990 (RJ 7577/1990), FJ 4°; 28 diciem-
bre 1990 (RJ 10104/1990), FJ 3°; 14 de abril de 1993 (RJ 3267/1993), FI 3°; 24 de enero de
1996 (RJ 294/1996), FI tnico; 11 de septiembre de 1996 (RJ 6513/1996), FT 5° 12 de fe-
brero de 1997 (RJ 1364/1997), FJ 3° 19 de enero de 2000 (RJ 96/2000), FJ 1°; etcétera.
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Con cardcter previo al examen de cada uno de los citados requisitos es
preciso que nos planteemos la dificil cuestién relativa a su naturaleza y efi-
cacia. ;Deben ser aceptados como auténticas reglas de valoracién de la
prueba, o bien como simples pautas que deben ser tomadas en considera-
ci6én por los 6rganos jurisdiccionales, exclusivamente al objeto de ponderar
el valor de las manifestaciones de la victima frente a las del acusado y de
afirmar su conviccién sobre la mayor credibilidad de unas u otras? Debe-
mos inclinarnos, obviamente, por esta segunda posibilidad; la jurispruden-
cia asi lo reconoce también™. El sistema procesal penal espafiol se rige por
el principio de libre valoracién de las pruebas, practicadas bajo la inmedia-
cién del Juez y con absoluto respeto a las garantias de oralidad, publicidad
y contradiccién. Ello significa que la valoracién judicial del material pro-
batorio inicamente se encuentra sometida a las reglas que integran la sana
critica y a la apreciacién del mismo “segiin conciencia” (art. 741 LECrim.),
quedando, por el contrario, desterrada de nuestro ordenamiento toda norma
de valoracién preestablecida, que suponga un freno a las amplias facultades
reconocidas al Juez en este &mbito. De hecho, ni siquiera es posible revisar
en casacion la libre valoracién de las pruebas realizada por los tribunales de
instancia; concretamente, para el caso de las declaraciones de la victima, el
Tribunal Supremo ha afirmado insistentemente que son ajenos al objeto de
la casacién aquellos aspectos del juicio que dependen sustancialmente de la
inmediacién, es decir, de la percepcion directa de las declaraciones presta-
das en presencia judicial, por lo que la cuestién de la credibilidad otorgada
libremente por el Juez a las manifestaciones de los testigos, aun cuando €s-
tos sean los ofendidos por el delito, en principio, queda fuera de las posibi-
lidades de revisién en el marco del mencionado recurso®’.

30. Vid..entre otras, SSTS de 15 de febrero de 1999 (RJ 1166/1999), FJ tinico; 2 de
junio de 1999 (RJ 3872/1999), FJ 1°% 24 de enero de 2000 (RJ 99/2000)., FJ 2°; 24 de junio
de 2000 (RJ 5792/2000), F] 2°; etcétera.

31. SSTS de 15 de febrero de 1994 (RJ 921/1994), FJ 2°; 27 de octubre de 1994 (RJ
8356/1994), FJ 1°; 27 de febrero de 1995 (RJ 5344/1995), FJ 5° 22 de febrero de 1997 (RJ
1368/1997), FJ tnico; 2 de julio de 1998 (RJ 6230/1998), FJ 5% 16 de febrero de 1999 (RJ
1280/1999), FJ 1° 23 de marzo de 1999 (R 2676/1999), FJ 87, 17 de enero de 2000 (RJ
10/2000), FI 1% 14 de febrero de 2000 (RJ 689/2000), FJ 5°% 21 de febrero de 2000 (RJ
§75/2000), FI 5% 27 de marzo de 2000 (RJ 1805/2000), FJ 2° 24 de junio de 2000 (RJ
5792/2000), FJ 2% y Autos del TS de 12 de julio de 1995 (RJ 5776/1995), F] iinico; 10 de oc-
tubre de 1996 (RJ 7674/1996). FI 1°; 2 de abril de 1997 (RJ 2718/1997), FI 17 19 de enero
de 2000 (RJ 96/2000), FJ 1°; etcétera.
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Aquellos criterios jurisprudenciales sobre valoracién del testimonio
tinico de la victima no constituyen un limite a la libertad de los Jueces en la
apreciacién de las pruebas; més bien representan la medida de lo que, en ta-
les casos, haya de considerarse como «minima actividad probatoria de car-
go» susceptible de enervar la presuncion de inocencia, segiin exige la doc-
trina constitucional elaborada sobre aquel derecho fundamental del
acusado (art. 24.2 CE). Se trata, en definitiva, de pautas 16gicas proporcio-
nadas al érgano receptor de la declaracion del ofendido, a los efectos de po-
der comprobar la validez de la misma como prueba de cargo razonable-
mente suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria.

Ahora bien, si tales parimetros no restringen la facultad de libre valo-
racién probatoria reconocida al Juez por el art. 741 LECrim., en el sentido
de verdaderas reglas vinculantes, inspiradas en un derogado sistema de
prueba legal o tasada, sino que se limitan a ser simples criterios de apoyo en
la ponderacion de las diversas circunstancias concurrentes en la causa,
i quiere ello decir que los mismos carecen de toda eficacia y, sobre todo, que
la valoracién del testimonio de la victima efectuada por el rgano de ins-
tancia escapa de todo control jurisdiccional, al estar excluida, como vimos,
del recurso de casacién? De ser asi, estariamos consagrando la posibilidad
de que aquella libertad del Juez en la valoracién del material probatorio se
transformase en auténtica arbitrariedad. Ciertamente, 1a necesaria inmedia-
cidn en la préctica de las pruebas, mas acentuada atin si se trata de pruebas
personales como la declaracion de victimas—testigos, impide que la con-
creta valoracién que de las mismas hace el 6rgano “a quo” sea revisable en
casacion. Sin embargo, el Tribunal Supremo viene manteniendo en nume-
rosos pronunciamientos la posibilidad de revisar en casacidon todo lo relati-
vo a la estructura racional de aquella valoracién probatoria; esto es, si el tri-
bunal ha observado o no las reglas de la légica, los principios de la
experiencia y los conocimientos cientificos®. En el caso especifico de la
prueba testifical, a la que se equipara la declaracién de la victima, como ya
vimos en su momento, aquélla podria ser impugnada en casacién cuando el

32. SSTS de 29 de diciembre de 1997 (RJ 9218/1997),FJ 10° 16 de febrero de 1999
(RJ 1280/1999), FJ 1°, 23 de marzo de 1999 (RJ 2676/1999), FJ 8°; 17 de enero de 2000
(RJ 10/2000), FJ 1% 16 de febrero de 2000 (RJ 1137/2000), FJ 1°; 21 de febrero de 2000
(RJ 875/2000), FJ 5°% 24 de junio de 2000 (RJ 5792/2000), FI 2° y ATS de 19 de enero de
2000 (RJ 96/2000), FI 1°; etcétera.
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tribunal de instancia haya considerado creibles manifestaciones del testigo
que se basan en un pensamiento ilégico (bdsicamente porque éste hace de-
ducciones o inducciones que contradicen las reglas del razonamiento 16gi-
co), haya desconocido las maximas de 1a experiencia (como cuando afirma
hechos que de acuerdo con la experiencia general no podrian haber ocurri-
do en absoluto, o bien no podrian haber ocurrido en la forma en que el tes-
tigo lo dice) y cuando lo afirmado por el testigo estd desmentido por cono-
cimientos cientificos (por ejemplo cuando se considere creible una
afirmacion de hechos que proviene de una supersticion) [STS de 22 de fe-
brero de 1997, RJ 1368/1997, FJ 1inico]. Este control casacional del que ha-
blamos se dirige, en definitiva, a verificar que el juicio de certeza objetiva-
do por la Sala sentenciadora estd motivado, y por tanto es una decision
razonada y razonable, en modo alguno arbitraria, pues la arbitrariedad
aparece prohibida en el art. 9.3° de la Constitucion espaiiola (STS de 24 de
junio de 2000, RJ 5792/2000, FJ 2°).

De otro lado, debe tenerse en cuenta que los articulos 5.4 LOPJ y
849.1° LECrim. permiten denunciar a través de aquel recurso la vulne-
racién del principio de presuncidn de inocencia cuando, a juicio del recu-
rrente, no se haya logrado aquella minima actividad probatoria de cargo
necesaria para enervar el citado derecho fundamental. Pues bien, es preci-
samente en este &mbito donde despliegan su eficacia con mayor fuerza las
comentadas notas de ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud de
la imputacidn y persistencia en la incriminacién, ya que, si examinadas las
mismas en relacion con las concretas circunstancias objetivas y subjetivas
del supuesto delictivo en cuestidn, el Tribunal Supremo llegase a la conclu-
sién de que la declaracidn acusatoria de 1a victima no cumple aquella mini-
ma exigencia constitucional, al carecer dicho testimonio tnico de aptitud y
suficiencia como prueba de cargo, podria revocar aquel 6rgano la sentencia
condenatoria dictada en primera o segunda instancia. Asi sucede, por ejem-
plo, en las SSTS de 11 de octubre de 1995 (RJ 7852/1995) y 29 de diciem-
bre de 1997 (RJ 9218/1997); en ambos casos, las manifestaciones de la vic-
tima menor no cumplian aquellos requisitos jurisprudenciales, necesarios
para que dicho testimonio tinico fuese estimado como prueba de cargo su-
ficiente.

De las consideraciones anteriores se desprende que la valoracion judi-
cial de la declaracién de la victima podria ser revisada en casacion no sélo
desde la perspectiva de la verificacion de la racionalidad del proceso de-
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ductivo seguido por el Juez en la ponderacion de aquel material probatorio,
sino también desde la confrontacién del citado testimonio con los pardme-
tros establecidos por la jurisprudencia como necesarios para poder fundar
una sentencia condenatoria en aquella prueba de cargo sin que resulte des-
conocida la garantia constitucional de presuncion de inocencia.

1V. EXAMEN DE LOS REQUISITOS JURISPRUDENCIALES. APLICACION
DE L.OS MISMOS AL TESTIMONIO DE MENORES DE EDAD
E INCAPACES AGREDIDOS SEXUALMENTE

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva

El primero de los comentados requisitos obliga a realizar un andlisis
circunstanciado de las relaciones anteriores entre procesado y ofendido por
el delito, a los efectos de constatar la inexistencia de méviles espurios de re-
sentimiento, interés o venganza, que pudieran privar al testimonio de toda
credibilidad subjetiva y, por tanto, de aptitud para formar la conviccidn in-
culpatoria del Juez. Se trata, en definitiva, de comprobar la posible influen-
cia ejercida sobre el dnimo de la victima por un eventual sentimiento de
enemistad o animadversion hacia el acusado, hasta el extremo de llevarla a
formalizar una denuncia o acusacién falsa contra el mismo.

Ahora bien, como establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de abril de 1999 (RJ 4866/1999), «[... ] cuando la iinica base en que se fun-
damenta la acusacion son las manifestaciones de menores, que por su pro-
pia fragilidad e inmadurez son lamentablemente influenciables, el moévil de
resentimiento, enemistad o interés que pueda afectar a su credibilidad sub-
jetiva no ha de buscarse en el propio menor, sino en el entorno familiar gue

haya podido influir sobre su testimonio» (FJ 11°). En efecto, suele ser bas-
tante habitual en la préactica que el menor se vea inducido por alguno de sus
progenitores a denunciar unos supuestos abusos sexuales sufridos por el
mismo, con la exclusiva y premeditada finalidad de satisfacer los interesa-
dos propésitos de aquéllos. Asi ocurre, por ejemplo, en el marco de los pro-
cesos civiles de separacion y divorcio, paralizados la mayoria de las veces
por la denuncia o querella penal presentada por uno de los padres contra el
otro, por un presunto delito sexual ejecutado sobre el hijo menor o discapa-
citado psiquico, pues debemos tener en cuenta que, en el &mbito que trata-
mos, la sentencia condenatoria puede imponer, ademds, la pena de inhabili-
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tacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela,
curatela o guarda (art. 192.2 CP)*.

La ausencia de incredibilidad subjetiva ha de entenderse referida a la
posible preexistencia de algin resentimiento o enemistad que tenga su ori-
gen en otras causas distintas del ataque sufrido por la victima; la enemistad
que nace precisamente de los hechos perseguidos no puede servir como ar-
gumento para desvirtuar la credibilidad del testimonio de la victima, ya que
ello careceria de toda logica y supondria ir en contra de la naturaleza de los
sentimientos, al exigir a la victima de cualquier agresion una absoluta indi-
ferencia respecto de la persona causante de su dafio o perjuicio (STS de 24
de junio de 2000, RJ 5792/2000, FJ 2°).

En la Sentencia de 19 de febrero de 2000 (RJ 1141/2000), el Tribunal Su-
premo ha manifestado que este requisito ha de ser examinado, asimismo, en
relacion con las propias caracteristicas fisicas o psicoorgdnicas de la victima,
pues ha de valorarse en todo caso su grado de desarrollo y madurez (no es lo
mismo un mayor de edad que un menor o un nifio) y la incidencia que en la cre-
dibilidad de sus afirmaciones puedan tener ciertos trastornos mentales (FJ 3°).

b) Verosimilitud del testimonio

La declaracién de la victima, cuando aparece en el proceso como tni-
ca prueba de signo incriminatorio, ha de estar rodeada de ciertas corrobo-
raciones periféricas de cardcter objetivo, que permitan verificar la propia
existencia de los hechos perseguidos y la responsabilidad del imputado. En
los supuestos en que la persona lesionada es menor de edad, siendo, ade-
mas, imposible la constatacién de la real existencia del delito (v. gr. abusos
sexuales), por ser de los que no dejan huellas de su perpetracion (art. 331
LECrim.), dicha exigencia se cumplimenta, esencialmente, a través del
oportuno informe pericial médico-forense o psicolgico™, emitido sobre la

33. Vid.SSTS de 11 de octubre de 1995 (RJ 7852/1995); 29 de diciembre de 1997
(RJ 9218/1997); y 23 de marzo de 1999 (RJ 2676/1999), que versan sobre el supuesto que
comentamos.

34. «Esta Sala tiene declarado ademds —<cfr. Sentencias de 22 marzo 1995 (RJ
1995/4562), 11 abril y 29 octubre 1996 (RJ 1996/3698 y RJ 1996/7670)—, que el dictamen
psicolégico, en el que se verifica el andlisis de la credibilidad de un testimonio, goza de la
naturaleza de prueba pericial, apreciable por el juzgador de instancia, al presuponer la
existencia de una declaracion prestada en legal forma y con todas las garantias legales»
(STS de 22 de abril de 1998, RT 4710/1998, FJ 3°).
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posible inclinacién del menor a fabulaciones, capacidad de inventiva o bien
sugestionabilidad del mismo, y, sobre todo, grado de veracidad, sinceridad
y madurez en sus manifestaciones: cuando se trata de un deficiente mental,
aquel informe ha de pronunciarse, ademds, sobre la forma en que la incapa-
cidad del ofendido puede llegar a condicionar la credibilidad de sus decla-
raciones.

Debemos mencionar asimismo. como posibles corroboraciones obje-
tivas de la versidn acusatoria de la victima, los testimonios de referencia
aportados por sus familiares (v. gr. padres del menor), vecinos, profesores,
trabajadores del centro de educacién, trabajadores sociales, etcétera; o bien
por los propios agentes de la Autoridad que hayan intervenido directamen-
te en el asunto. En este sentido, es preciso recordar, siquiera brevemente, la
doctrina elaborada por la jurisprudencia en torno al valor probatorio que ha
de otorgarse a los citados testimonios indirectos, expresamente admitidos
por el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®. El Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en el sentido de negar la posibilidad de
que la prueba testifical indirecta o de referencia pueda erigirse, por si sola,
en prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia,
afirmando seguidamente que aquélla «nunca puede llegar a desplazar o a
sustituir totalmente la prueba testifical directa, salvo en el caso de prueba
sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del tes-
tigo presencial a la llamada al juicio oral», o cual no supone sino «la apli-
cacion del canon hermenéutico proporcionado por el TEDH, que ha decla-
rado contraria a lo dispuesto en el art. 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos la sustitucion del testigo directo por el indirecto, sin
causa legitima que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral, por
cuanto, de un lado priva al Tribunal sentenciador de la posibilidad de for-
marse un juicio sobre la veracidad o credibilidad del testimonio indirecto,
al no poder confrontarlo con el directo, y de otro y sobre todo, vulnera lo
dispuesto en el art. 6.1 y 3 del CEDH, que consagra el derecho que al acu-
sado asiste de interrogar a los testigos de cargo (Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en los asuntos Delta c. Francia de 19 de di-
ciembre de 1990; Isgro c. Italia, 19 de febrero de 1991; Asch c. Austria, de
26 de abril de 1991)» (STC 97/1999, de 31 de mayo de 1999, FJ 6°). De

35. Vid. ampliamente sobre este tema: VELAYOS MARTINEZ, M? 1., El testigo de refe-
rencia en el proceso penal, Valencia, 1998.
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modo similar, el Tribunal Supremo ha declarado que 1a admisibilidad de los
testimonios de referencia debe quedar limitada a aquellas situaciones ex-
cepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracién del
testigo directo o principal (v. gr. casos en que el testigo directo ha fallecido,
se encuentra en paradero desconocido, habiendo resultado infructuosas las
diligencias practicadas para su citacién judicial o cuando reside en el ex-
tranjero y no viene a juicio pese a estar citado) [STS de 23 de noviembre de
2000, RJ 9746/2000, FJ 2°.2]. En definitiva, el testimonio de referencia tie-
ne un valor excepcional y subsidiario, en la medida que, por si s6lo, no pue-
de desvirtuar la presuncién de inocencia, salvo en aquellos casos que vaya
acompafiado de otras pruebas directas o indiciarias (STS de 19 de septiem-
bre de 2000, RJ 8002/2000, FJ 1°)%*.

Por lo que hace al objeto de nuestro estudio, la conclusion que se des-
prende de las anteriores consideraciones es clara: no existe inconveniente
alguno en que los testimonios de referencia, siempre y cuando retinan los
requisitos exigidos por el articulo 710 LECrim. (a saber, precisar el origen
de la noticia, designando con su nombre y apellido, o con las sefias con que
fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado), actiien como
elementos de corroboracidn objetiva de la version de los hechos mantenida
por el principal y tinico testigo directo de la accién delictiva, esto es, la vic-
tima (STS de 23 de junio de 2000, RJ 5789/2000, FJ 2°).

Por el contrario, en modo alguno podrian aceptarse sin mds las decla-
raciones del testigo de referencia (v. gr. padres del menor) en sustitucion de
las propias manifestaciones de la persona agraviada; una sentencia conde-
natoria nunca podria estar basada tinicamente en la declaracién de un testi-
go de referencia, siendo necesario para tal fin que el resultado de dicha
prueba resultase corroborado, al menos, por el de otra prueba directa, aun-
que la naturaleza de esta tiltima no fuese testifical, o el de varias pruebas in-
diciarias (STS de 26 de marzo de 1999, RJ 2686/1999, FJ 1°). De esta regla

36. Vid. también SSTS de 22 de noviembre de 1995 (RJ 8320/1995); 6 de mayo de
1996 (RJ 3801/1996); 20 de septiembre de 1996 (RJ 6618/1996); 10 de febrero de 1997 (RJ
718/1997); 23 de septiembre de 1997 (RJ 7261/1997); 15 de enero de 1998 (RJ 142/1998);
27 de febrero de 1998 (RJ 1982\1998); 16 de mayo de 1998 (RJ 4878/1998); 11 de diciem-
bre de 1998 (RJ 10339/1998); 26 de marzo de 1999 (RJ 2686/1999); 19 de junio de 1999 (RJ
5694/1999); 24 de febrero de 2000 (RJ 1453/2000); 23 de junio de 2000 (RJ 5789/2000); 4
de julio de 2000 (RJ 6343/2000); 2 de octubre de 2000 (RJ 8118/2000); 27 de octubre de
2000 (RJ 8799/2000); entre otras muchas.
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o criterio general tan s6lo se exceptian, como bien ha sefialado 1a jurispru-
dencia, los supuestos de absoluta imposibilidad material de comparecencia
del testigo directo en el juicio, lo cual nos indica que sélo cuando se hayan
utilizado sin éxito todos los medios legales al alcance del 6rgano jurisdic-
cional para procurar la declaracién del testigo presencial (v. gr. los arts. 718
y 719 LECrim. permiten el interrogatorio del testigo en su propio domici-
lio, cuando no pueda comparecer por imposibilidad y el juzgador conside-
re de importancia su declaracion para el éxito del juicio; el art. 746.3° LE-
Crim. prevé la suspensidn de la vista por la inasistencia de algiin testigo de
cargo, cuya declaracién se repute necesaria; los arts. 448, in fine, y 707.11
LECrim. contemplan la declaracién de la victima menor de edad sin con-
frontacion directa con el acusado ni el piblico en general; etcétera), podra
ser aquélla suplida con el testimonio de referencia (SSTS de 15 de junio de
1999, RJ 5683/1999, FJ tnico, y de 4 de julio de 2000, RJ'6343/2000, FJ
linico).

c) Persistencia en la incriminacicn

Esta ha de ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni
contradicciones”. La victima ha de mantener su versi6n de los hechos a lo
largo de toda la tramitacién de la causa, de una forma clara, contundente y
precisa®. Sélo son admisibles, en el caso de victimas menores o deficientes
mentales, las pequefias variaciones o discrepancias narrativas propias de
una persona de tales caracteristicas,

No obstante lo anterior, es preciso tener en cuenta que, en los supues-
tos de incapacidad de la victima, la insistencia en su declaracién inculpato-
ria puede no ser un dato revelador de la veracidad de dicho testimonio sino,
simplemente, el resultado de su retraso mental. Asi, en la STS de 18 de fe-
brero de 1999 (RJ 846/1999), el voto particular formulado por Bacigalupo
Zapater pone de manifiesto que la “persistencia en la incriminacién”, apre-

37. Salvo que las mismas se concreten exclusivamente en cuestiones puramente
tangenciales sin incidencia directa en el enjuiciamiento (STS de 9 de marzo de 2000, RJ
1708/2000), FI 1°).

38. Se trata de una persistencia material en la incriminacidn, consistente no en un
aspecto meramente formal de repeticion de un disco o leccién aprendida, sino en su cons-
tancia sustancial en las diversas declaraciones (STS de 18 de junio de 1998, RJ 5590/1998,
FJ 1°).
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ciada por el tribunal de instancia como factor determinante de la mayor cre-
dibilidad otorgada a la versién de la victima, «[...] es de una debilidad no-
toria en el caso de una “personalidad desestructurada por un trastorno es-
quizoide” —enfermedad sufrida por aquélla—, pues no permite saber si la
persistencia es consecuencia del déficit psiquico o de la auténtica verdad
de lo manifestado».

De todos estos criterios elaborados por la jurisprudencia en torno a
la validez del testimonio del ofendido como prueba de cargo, el mas im-
portante es, a nuestro juicio, el relativo a la existencia de corroboraciones
periféricas de cardcter objetivo y, mds concretamente, los informes médico-
forenses o psicolégicos emitidos sobre la veracidad de aquellas manifesta-
ciones subjetivas de la victima. La relevancia del mencionado dictamen pe-
ricial se comprende ficilmente si tenemos en cuenta que éste va ser el
principal elemento objetivo sobre el que se sustente la declaracién acusato-
ria de aquélla. De hecho, en la préctica, la credibilidad que el Juez otorgue
al testimonio de la persona lesionada por el delito, sobre todo si €sta es me-
nor de edad o discapacitada psiquica, va a estar condicionada al resultado
de dicha prueba pericial.

Qué ocurre si el testimonio de la victima no cumple alguno de estos
pardmetros jurisprudenciales? Resulta obvio que la ausencia de los tres re-
quisitos impide valorar racionalmente la declaracién de la victima como
prueba de cargo legitima, salvo que se quiera vaciar de contenido efectivo
el derecho a la presuncién de inocencia®. Sin embargo, la simple carencia
de alguno de ellos ha de ser valorada libremente por el Juez de instancia
(art. 741 LECrim.); a él corresponde determinar si la declaracién de la vic-
tima, pese a no satisfacer todas y cada una de las referidas exigencias juris-
prudenciales, sigue gozando o no de aptitud probatoria suficiente para ener-
var la presuncion de inocencia del imputado®. No obstante, ello dependerd

39. SSTS de 11 de octubre de 1995 (RJ 7852/1995), FJ 3°, y de 29 de diciembre de
1997 (RT9218/1997), FI 5°.

40. «Pero debe recordarse que no se trata de condiciones objetivas de validez sino
de criterios de valoracion, de modo que la estructura racional de esa valoracion serd tanto
mayor o menor cuanto mayor o menor sea su coincidencia con tales criterios. Si la carencia
es ;zp!icable a los tres, ello supondrd una valoracién no razonable, pero cuando sélo ado-
lezca de alguno, la razonabilidad dependerd de la relevancia de los demds en cada caso
concreto» (STS de 19 de febrero de 2000, RJ 1141/2000, FJ 40).
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en gran medida de la entidad y nimero de los requisitos que no hayan podi-
do cumplimentarse pues, por ejemplo, no cabe duda que la sentencia con-
denatoria nunca podria fundarse en el dato tinico y exclusivo de la persis-
tencia en la incriminacién; mucho menos si la victima es retrasada mental,
como ya vimos anteriormente.

V. (CUESTIONES PROCESALES DE INTERES RELATIVAS AL TESTIMONIO
UNICO DE LA VICTIMA MENOR O DISCAPACITADA PSIQUICA,
EN EL AMBITO DE LOS DELITOS DE CONTENIDO SEXUAL

1. Iniciativa procesal y ofrecimiento de acciones

El primer dato a tener en cuenta es la necesaria incoacidn a instancia
de parte de las causas seguidas por los delitos de agresiones, acoso o abusos
sexuales. Asi lo dispone el articulo 191.1 del Cédigo Penal vigente, que exi-
ge, como condicién objetiva de procedibilidad, la denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal®', o bien la querella del Ministerio Pi-
blico, que siempre habrd de actuar ponderando los legitimos intereses en
presencia y, por tanto, expresando aquellos motivos que aconsejan el inicio
del procedimiento penal. No obstante, cuando la victima sea menor de edad
o0 incapaz, como es el caso que nos ocupa, bastara la denuncia del Fiscal, lo
que se traduce, en tales supuestos, en la practica publicidad o perseguibili-
dad de oficio de las infracciones de aquel tipo. Ademds, debe tenerse en
cuenta que, conforme al inciso final del art. 132.1 CP —anadido porla L.O.
11/1999, de 30 de abril y modificado con posterioridad porlaL.O. 14/1999,
de 9 de junio—, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
siendo la victima menor, el plazo de prescripcion se computaré desde el dia
en que aquélla haya alcanzado la mayoria de edad, con lo que se posibilita
asi que sea la propia persona ofendida la que inste personalmente la incoa-
cién del proceso penal; si aquel menor falleciera antes de alcanzar la mayo-
ria de edad, el inicio del cémputo de los plazos de prescripcion se produci-

41. ElTribunal Supremo ha manifestado que basta la presencia en la causa del agra-
viado o de su representante legal para tener por cumplido el requisito de procedibilidad exi-
gido por el art. 191.1 CP; es decir, la mera personacién en la causa de quienes pueden acti-
var el proceso penal supone la voluntad de perseguir un hecho delictivo que afecta al
perjudicado o a su representado (STS de 19 de abril de 2000, RJ 3045/2000, FJ 2°).
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ra a partir de la fecha del fallecimiento. Se concibe, por tanto, la iniciativa
procesal en unos términos sumamente amplios, favorecedores, en cualquier
caso, de la persecucion de tan deleznables comportamientos contra meno-
res e incapaces, al quedar difuminado el tradicional cardcter semipiblico de
los delitos de contenido sexual®?,

También es preciso hacer mencién del ofrecimiento de acciones que,
inexcusablemente, ha de hacerse al ofendido en el acto de recibirle declara-
cién por primera vez (arts. 109.1 LECrim. y 15.4 de la Ley 35/1995, de 11
de diciembre, de Ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual). En el caso de victimas menores o deficientes, al
carecer éstos de la necesaria capacidad legal, la citada diligencia de ofreci-
miento de acciones deberd practicarse con su representante (art. 109 11 LE-
Crim.). A resultas de dicho tramite, el menor o incapaz, siempre por medio
de sus representantes legales, podrd personarse como parte acusadora en el
proceso, solicitando la condena del acusado y la reparacién de los daiios y
perjuicios causados por el delito**. Nos encontramos asi ante la peculiar si-
tuacidén de la victima-testigo, es decir, aquélla que, pudiendo ser parte del
proceso, aporta el tinico testimonio directo sobre los hechos perseguidos.
Como expusimos en su momento, segtin doctrina consagrada del Tribunal

42. §Sibien las normas penales otorgan al menor, una vez alcanzada la mayoria de
edad, y a sus representantes legales, en todo caso, la iniciativa del proceso dirigido al enjui-
ciamiento de los atentados sexuales cometidos contra aquél (sin perjuicio, claro estd, de la
incoacién por denuncia del Ministerio Piblico). no ocurre lo mismo respecto de la finaliza-
cioén del juicio por medio de la institucién del perddn, pues establece el art. 191.2 CP, de for-
ma clara y terminante, que «en estos delitos (agresiones, acoso o abusos sexuales) el perdon
del ofendido o del representante legal no extingue la accion penal ni la responsabilidad de
esa clase».

43. Cuando la minoria de edad alcanza no sélo a la victima sino también al infractor
(supuesto éste no improbable), siendo, por tanto, de aplicacidn las prescripciones de la L.O.
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, el sujeto
agredido se ve privado de este derecho a constituirse en parte acusadora del proceso a través
de sus representantes legales, pues la norma citada concede a la persona ofendida tan sélo el
papel de coadyuvante de la acusacién oficial, en aquellos limitados casos en que el respon-
sable criminal haya cumplido los dieciséis afios en el momento de la comisién de los hechos,
con violencia o intimidacidn, o con grave riesgo para la vida o integridad fisica de las per-
sonas (art. 25.I1). Y otorgamos aquel calificativo de coadyuvante, siguiendo las directrices
contenidas en la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000, relativa a los criterios de
aplicacién de la mencionada L.O. 5/2000, porque la participacién de la victima en los pro-
cesos que retinan las referidas condiciones es sumamente restrictiva, al no poder siquiera so-
licitar del Juez la imposicién de medida educativa alguna.
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Constitucional y del Tribunal Supremo, 1a declaracién de la persona ofen-
dida, aun cuando se persone en la causa como acusacion particular, tiene el
valor de prueba testifical, quedando sometida a sus normas procesales.

Por ultimo, debemos sefialar que el Juez de Instruccién debe garanti-
zar la comunicacion a la victima, o bien a su representante legal, de los ac-
tos procesales que puedan afectar a su seguridad (art. 109.1V LECrim.).
Asimismo, ha de instruirle sobre la posibilidad y procedimiento para solici-
tar ayudas ptiblicas (art. 15.1 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre).

2. Negativa a declarar de la victima menor o deficiente
a) Fase de instruccion del proceso penal

Debemos recordar que el objeto especifico de nuestro estudio se cir-
cunscribe a la declaracién de la victima menor o incapaz como tinica prue-
ba de cargo en los procesos por delitos contra la libertad e indemnidad se-
xuales. En este sentido, coincidiremos en que el principal problema que
puede plantearse durante esta fase de instruccion de la causa penal es, pre-
cisamente, la negativa de aquélla a declarar ante el Juez, a los efectos de ra-
tificarse en la denuncia formulada en su dia por su representante legal. Exa-
minaremos seguidamente esta cuestion, tratando por separado las
situaciones de minoria de edad e incapacidad del ofendido.

En el caso de victimas menores de edad, puesto que, como vimos mas
arriba, su testimonio se somete a las normas sobre la prueba testifical, aqué-
llas s6lo quedan dispensadas de la obligacion de declarar contra el presun-
to autor de los hechos cuando tengan con el mismo alguno de los paren-
tescos establecidos por el articulo 416.1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, situacion ésta que se planteard con relativa frecuencia, dado el
elevado indice de atentados sexuales perpetrados por algiin miembro del
entorno familiar del menor; a mayor abundamiento, ni siquiera pueden ser
obligados a declarar algo que afecte material o moralmente y de una mane-
ra directa e importante, ya a la persona, ya a la fortuna de alguno de aque-
llos parientes (art. 418 LECrim.). Fuera del mencionado supuesto de paren-
tesco con el infractor, los menores se encuentran obligados a concurrir al
llamamiento del Juez para declarar sobre lo que les fuere preguntado (art.
410 LECrim.).

Ahora bien, ;qué ocurre si el menor, no estando dispensado de aquella
obligacién de prestar testimonio, se niega a acudir ante la presencia judicial
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0, simplemente, a narrar al Juez su version de lo ocurrido? El articulo 420
LECrim. establece una multa de 5.000 a 25.000 pesetas para los testigos
que no concurrieren al primer llamamiento judicial o se resistieren a decla-
rar; si persistiesen en su negativa, aquéllos seran conducidos, en el primer
caso, a la presencia del Juez instructor por los agentes de la Autoridad y pro-
cesados por el delito de denegacién de auxilio (art. 463.1 CP), y en el se-
gundo, procesados también por el delito de desobediencia grave a la Auto-
ridad (art. 556 CP). La aplicacion de estas medidas al caso que analizamos
pueden resultar excesivas, teniendo en cuenta que se trata de la persona le-
sionada por el delito y, sobre todo, que ésta es menor de edad; dificilmente
podria admitirse que la misma fuese llevada por la fuerza ante el Juez*. En
cualquier caso, de aplicarse literalmente aquel precepto. la multa por la ne-
gativa del menor a concurrir o declarar habrian de hacerla efectiva, obvia-
mente, sus representantes legales y el eventual procesamiento del mismo
por los delitos de denegacién de auxilio o desobediencia grave a la autori-
dad (solucidn ésta totalmente descabellada, en nuestra opinién), tendria que
sujetarse a las normas de enjuiciamiento contenidas en la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Me-
nores, siempre que aquél fuese mayor de catorce afios; de no serlo, se de-
clararia su inimputabilidad (art. 3 L.O. 5/2000).

Estos inconvenientes desaparecen cuando la victima estd afectada por
alguna discapacidad psiquica, pues el articulo 417.3° LECrim. establece que
no podran ser obligados a declarar «los incapacitados fisica o moralmente».

. Qué efectos procesales produce la falta de declaracion de la victima
menor o incapaz durante esta fase del procedimiento, bien por estar aquélla
dispensada de dicha obligacién, o bien por negarse a ello? Resulta obvio que

44. ARAGONESES MARTINEZ («Introduccién al régimen procesal de la victima del de-
lito. Deberes y medidas de proteccién», Revista de Derecho Procesal, 1995, ndm. 2, pdgs.
429 y ss.), conocedora de la habitual inaplicacién por los tribunales de las sanciones previs-
tas en el art. 420 LECrim., dada la evidente falta de proporcionalidad de las mismas («;no
resulta, al menos, llamativo imaginar a quien a punta de navaja le sustrajeron su némina
mensual recién cobrada, recibiendo una citacion bajo apercibimiento de que caso de no
comparecer serd multade hasta con 25.000 pesetas? O mds aiin, ;no provocard, al menos
perplejidad, a quien ha visto peligrar su integridad fisica o su propia vida ser conducido
manu militari a la presencia judicial ?»), opina que si una previsién legal es sistemdtica-
mente inaplicada porque se considera inadecuada, parece que habrd que considerar la posi-
bilidad de una nueva regulacién en la que el equilibrio entre la eficacia en la represion de-
lictiva y la proteccion a la victima sea respetado.
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el proceso penal nunca podria continuar hasta sentencia si la victima se opo-
ne, desde el inicio de su tramitacion, a narrar al Juez los pormenores de un
delito del que, supuestamente, ha sido sujeto pasivo y tnico testigo; entre
otras razones porque, en estos casos, se privaria ab initio al juzgador del dni-
co elemento probatorio de cargo sobre el que poder afirmar su conviccién,
una vez valorado el mismo conforme a los principios de 1a 16gica, de la sana
critica y de la experiencia (art. 741 LECrim.). No obstante, a nuestro juicio,
con cardcter previo a la adopcién de cualquier medida sobre la continuacién
o no del procedimiento, deberia someterse al menor o incapaz al examen del
médico-forense, con el fin de que este profesional pudiera determinar si la
negativa de la victima a declarar obedece simplemente a un arrepentimiento
espontineo de la misma, al darse cuenta de las posibles repercusiones de su
grave proceder (falsa imputacion de un delito), o bien a unas secuelas o per-
turbaciones psiquicas que le impiden contar, con lujo de detalles, las veja-
ciones o abusos sexuales a que se ha visto sometida. En el primero de los
casos, el instructor se veria obligado a dictar auto de archivo o sobresei-
miento de la causa (arts. 637 y 641 LECrim.), sin perjuicio de deducir testi-
monio por un presunto delito de acusacién o denuncia falsas (art. 456 CP),
siempre que se tratase de una victima menor de edad, aunque mayor de ca-
torce afios (art. 1.1 L..O. 5/2000, de 12 de enero); en caso contrario (victimas
menores de esa edad e incapaces), serfan inimputables®. El acusado, por su
parte, también podria instar la persecucion de aquel delito, asi como exigir la
reparacion de los dafios y perjuicios causados. En el segundo de los casos,
por el contrario, el Juez habria de entrar a examinar si existen o no otros ele-
mentos de prueba, distintos de aquellas manifestaciones subjetivas de la vic-
tima, como testimonios de referencia o indicios significativos, que permitie-
sen continuar la tramitacién de la causa; de hecho, el propio informe médico
que confirmase los dafios psicoldgicos sufridos por aquélla a consecuencia
del delito constituiria un dato relevante a valorar por el érgano de instancia.

Puede ocurrir también que el menor o incapaz se retracte posteriormente
de la declaracién prestada en su dia ante el Juez instructor, en cuyo caso éste
tendria que entrar a valorar los motivos de esta nueva actitud de la victima res-

45. Lasdiligencias previas por un presunto delito de acusacién o denuncia falsas po-
drian dirigirse también contra los representantes legales de la victima, sobre todo si ésta es
menor, siempre que pudiera demostrarse la influencia consciente y maliciosa ejercida por
los mismos sobre aquélla, hasta el extremo de inducirla a denunciar unos supuestos abusos
0 agresiones sexuales.
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pecto de la persecucién de los hechos inicialmente denunciados (asi, el arre-
pentimiento del que hablabamos antes, o bien las eventuales amenazas del acu-
sado), pudiendo apoyarse a tal fin en el mencionado informe médico-forense;
las soluciones a aplicar en cada caso coinciden con las sefialadas mds arriba.

b) Fase de juicio oral

Ante todo, debemos sefialar nuevamente que quedan dispensados de
la obligacion de declarar aquellos menores de edad que tengan con el acu-
sado alguno de los parentescos establecidos por el articulo 416.1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, asi como los incapacitados, conforme a la
previsién contenida en el art. 417.3° del mismo texto legal (art. 707.1
LECrim.); en estos casos, aunque la victima-testigo hubiera declarado vo-
luntariamente en la fase de instruccién, nunca podré ser compelida a hacer-
lo durante el plenario. Al margen de los citados supuestos de exencién pro-
cesal, la victima queda obligada a prestar testimonio durante la celebracion
de la vista (art. 707.] LECrim.); su negativa se sanciona con una multa de
5.000 a 25.000 pesetas, la cual se impondra en el acto. Si a pesar de dicha
sancion pecuniaria el ofendido persistiese en su negativa, se procederd con-
tra él como autor del delito de desobediencia grave a la Autoridad, previsto
en el art. 556 CP (art. 716 LECrim.). Estimamos innecesario reiterar las
consecuencias de la aplicacion de dicha norma a los menores de edad o in-
capaces, en relacion con su eventual inimputabilidad.

Ahora bien, la adopcién de tan graves medidas penales podria obviar-
se si es el propio Juez el que, ponderando adecuadamente las circunstancias
del caso en cuestion y, sobre todo, la edad o discapacidad de la victima, de-
cide dispensar a ésta de tal obligacion, cuando resulta del todo imposible lo-
grar su comparecencia y declaracion espontdnea en el acto de 1a vista. En tal
caso, su testimonio en juicio podria suplirse por la lectura literal de sus
declaraciones sumariales, conforme a lo permitido por el articulo 730
LECrim., siempre, claro estd, que aquélla hubiera declarado durante la ins-
truccidn del proceso. No obstante, como veremos a continuacion, el Juez
tendria que motivar suficientemente esta decision.

El referido articulo 730 LECrim. permite la lectura, a instancia de
cualquiera de las partes, de las diligencias practicadas en el sumario que,
por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser repro-
ducidas en el juicio oral. De esta forma, las diligencias de investigacién se
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convierten, en el plenario, en auténticos actos de prueba. Doctrina cientifi-
ca y jurisprudencia coinciden en atribuir a este supuesto el nombre genéri-
co de prueba preconstituida, representando ésta una excepcién a aquel prin-
cipio general segiin el cual la tnica actividad probatoria con eficacia
suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia es la practicada en el
juicio oral (como exige el art. 741 LECrim.), con las garantias procesales de
inmediacién, publicidad, oralidad y contradiccion. En efecto, es doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional ,desde su Sentencia 31/1981, de 28
de julio, que tinicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vin-
culen a los 6rganos de la justicia penal, en el momento de dictar sentencia,
las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de te-
ner lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se
desarrolla ante el juzgador, de suerte que la conviccién de éste sobre los he-
chos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios aportados a
tal fin por las partes. No obstante, dicha regla no puede ser entendida en un
sentido tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria a las dili-
gencias sumariales practicadas con las formalidades que la Constitucion y
el ordenamiento procesal establecen pues, como excepcién a la misma, di-
cho Tribunal reconoce los casos de prueba anticipada y preconstituida, res-
pecto de aquellos actos de investigacién sumarial que sean de imposible o
muy dificil reproduccion en el juicio oral, en tanto se garantice también el
derecho de defensa y la posibilidad de contradiccion, en los términos sefia-
lados por el art. 730 LECrim., esto es, solicitando la lectura de tales dili-
gencias instructorias en el juicio oral. Por consiguiente, las diligencias prac-
ticadas en el sumario o, en general, en la fase instructora, pueden tomarse
como prueba preconstituida apta para formar la conviccidn judicial y, en
tanto prueba documentada o con «reflejo documental», que no prueba do-
cumental, puede ser traida al juicio oral al solicitarse por las partes la lectu-
ra o reproduccion de lo sumarialmente actuado (art. 730 LECrim.)*.

46. Vid. SSTC de 25 de febrero de 1991 (RTC 41/1991); 23 de mayo de 1991 (RTC
118/1991); 1 de marzo de 1993 (RTC 76/1993); 8 de noviembre de 1993 (RTC 323/1993);
21 de marzo de 1994 (RTC 93/1994); 6 de febrero de 1995 (RTC 32/1995); 3 de julio de
1995 (RTC 103/1995); 6 de noviembre de 1995 (RTC 157/1995); 3 de diciembre de 1996
(RTC 199/1996); 1 de julio de 1997 (RTC 123/1997); 29 de septiembre de 1997 (RTC
153/1997); 16 de diciembre de 1997 (RTC 228/1997); 2 de marzo de 1998 (RTC 49/1998);
22 de marzo de 1999 (RTC 42/1999); 10 de mayo de 1999 (RTC 86/1999); 31 de mayo de
1999 (RTC 97/1999); 14 de febrero de 2000 (RTC 33/2000); etcétera.

207



T

ANA M*RIOS CABRERA

Las condiciones que se imponen a esta admision de las diligencias su-
mariales o previas como actos legitimos de prueba se concretan en ciertos re-
quisitos de tipo material (su imposibilidad de reproduccién en el momento
del juicio oral), subjetivo (la necesaria intervencién del Juez de Instruccion),
objetivo (la posibilidad de contradiccién por las partes, por lo que, siempre
que sea factible, se le ha de permitir a la defensa la posibilidad de compare-
cer en la practica de dicha diligencia sumarial, a fin de que pueda interrogar
al testigo) y formal (la exigencia, de un lado, de que el régimen de la précti-
ca de la diligencia sumarial sea el mismo que el del juicio oral, esto es, el de
Ia «cross examination», y, de otro, de que su objeto sea introducido en dicho
juicio publico mediante la «lectura de documentos» —art. 730 LECrim.—,
la cual ha de posibilitar someter su contenido a confrontacién con las demads
declaraciones de los intervinientes en el juicio oral, siendo inadmisible aquel
formalismo de uso forense de tener la documental por reproducida pues, en
todo caso, ha de permitirse a la defensa del acusado someterla a contradic-
cién)*’. La inobservancia de estos requisitos convierte a la diligencia suma-
rial en un simple acto de investigacidn, que no constituye en si mismo prue-
ba de cargo (STC de 16 de diciembre de 1997, niim. 228/1997).

Respecto de la prueba testifical, el Alto Tribunal ha afirmado que la
misma, por su propia naturaleza, es perfectamente reproducible en el acto
del juicio (a diferencia de otras, como las pruebas de alcoholemia), por lo
que s6lo agotadas infructuosamente todas las posibilidades legales para
conseguir la declaracién personal del testigo, puede admitirse la lectura de
su declaracion sumarial, conforme al art. 730 LECrim. (SSTC 84/1990,

10/1992,76/1993,93/1994...). De ello se desprende que el mecanismo con-
templado en el precitado art. 730 LECrim. no puede emplearse cuando la
incomparecencia del testigo se deba exclusivamente a un acto o decision
voluntaria del mismo. Para tal eventualidad, el art. 746.3° LECrim. permite
al Juez o Tribunal suspender las sesiones del juicio, cuando estime necesa-
rias sus declaraciones; a mayor abundamiento, si la no concurrencia del tes-
tigo se debiese a una verdadera imposibilidad de hacerlo, siendo considera-
do su testimonio de suma importancia para el éxito del juicio, el érgano
judicial podra acordar que se le tome declaracién en la residencia del mis-
mo, si la tuviera en el lugar del juicio, o bien en la sede del Juzgado o Tri-

47. Vid.,entre otras, STC de 31 de mayo de 1999 (RTC 97/1999) y STS de 17 de di-
ciembre de 1997 (RJ 8770/1997), FJ 2°.
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bunal correspondiente, si aquel testigo residiese en otro lugar distinto al de
celebracion de la vista (arts. 718 y 719 LECrim.). Por consiguiente, s6lo es
admisible la lectura de las declaraciones sumariales del testigo en aquellos
casos en que resulte del todo imposible lograr el testimonio directo y perso-
nal del mismo, durante la celebracién del plenario.

El interrogante que se nos plantea a continuacién es cuando ha de en-
tenderse que una diligencia sumarial (testifical, en nuestro caso) resulta de
imposible o muy dificil reproduccién en el plenario, por causas indepen-
dientes de la voluntad de las partes (art. 730 LECrim.), o lo que es lo mismo,
en qué situaciones se permite excusar la incomparecencia del testigo. Obvia-
mente, ha de ser el tribunal el que aprecie, de forma motivada y con claro cri-
terio restrictivo, aquellas circunstancias sobrevenidas que aconsejen proce-
der conforme a lo previsto en el tantas veces citado articulo 730 LECrim. No
obstante, doctrina y jurisprudencia, cuya cita omitimos por considerarla so-
bradamente conocida, han venido admitiendo como supuestos que imposibi-
litan la practica de la prueba testifical en el juicio oral: a) el fallecimiento del
testigo; b) la estancia del mismo en un pafs extranjero, fuera de la jurisdiccién
del tribunal, no siendo factible lograr su comparecencia; y c) el ignorado pa-
radero del testigo, habiendo resultado infructuosas las diligencias practica-
das para su citacion en forma legal y fallidas las gestiones policiales realiza-
das para su localizacién. En tales supuestos excepcionales, es perfectamente
licito reemplazar la prueba testifical por la lectura de las declaraciones pres-
tadas durante la investigacion, gozando éstas de plena eficacia probatoria.

La duda surge en torno a si tales circunstancias extraordinarias son las
tinicas que justifican la aplicacién del art, 730 LECrim.; antes al contrario,
cada vez se reclama con mayor insistencia la actualizacién de los supuestos
de prueba sumarial anticipada o preconstituida, incluyendo entre ellos, por
ejemplo, las declaraciones de testigos expuestos a coacciones* o la de

48.  Vid. GIMENO SENDRA, V., «La reforma del proceso penal en el actual sistema de-
mocritico espafiol», La prueba en el proceso penal, Centro de Estudios Judiciales, Colec-
cion Cursos, vol. 12, Madrid, 1993, pag. 158.

Por el contrario, Diaz CABIALE ha expresado su opinidn contraria a la ausencia del testi-
goenel juicio oral ante la amenaza de represalias por parte del acusado y la toma en considera-
cidn de sus declaraciones sumariales. A su juicio, estos casos deberfan tratarse mediante la via
sancionadora, procediéndose por un delito de amenazas, «y no creando excepciones a la exi-
gencia de contradiccion que merman radicalmente el derecho de defensa del acusado» (Diaz
CABIALE, . A, La admisién y prdctica de la prueba en el proceso penal, Cuadernos del Conse-
Jjo General del Poder Judicial, Premio «Poder Judicial» 1992, Madrid, 1992, pags. 253 y 254).
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aquéllos que se sienten condicionados por un miedo insuperable hacia las
represalias de los acusados y su entorno social pues, aun pudiendo quedar
amparados por la L.O. 19/1994, de Proteccién de testigos y peritos en cau-
sas criminales, no hay que olvidar que el art. 4.5 de la citada norma condi-
ciona el valor probatorio de la declaracién del testigo protegido a su ratifi-
cacion en el acto del juicio oral®. A nuestro juicio, en el caso de menores de
edad e incapaces sometidos a abusos o agresiones sexuales, las especiales
caracteristicas de tales sujetos (sobre todo de los menores de muy corta
edad), asi como la gravedad de aquellas infracciones delictivas, son cir-
cunstancias que, en determinadas ocasiones (v. gr. victimas que han sufrido
graves trastornos psiquicos a consecuencia del delito) y previo el oportuno
informe pericial, pueden aconsejar también que el érgano jurisdiccional
dispense a la persona agraviada de la obligacién de concurrir y/o testificar
en el plenario, recurriéndose a las declaraciones vertidas por la misma du-
rante la instruccién de la causa, siempre que se hayan observado las corres-
pondientes garantias constitucionales; esta medida, no obstante, tendria que
venir motivada por los graves perjuicios que, para los derechos e intereses
de los menores o incapaces, supondria someter a éstos al ritual procesal de
la vista™.

Por lo que se refiere a los menores, la decision que comentamos que-
daria amparada por el articulo 39 de la Constitucion espafiola, que estable-

49. La STS de 28 de enero de 1995 (RJ 265/1995), sin embargo, pese a reconocer
que en la realidad socio-judicial se viene apreciando, cada vez con mayor frecuencia, el te-
mor de muchos testigos de cargo a comparecer en el juicio oral y declarar en contra de los
acusados presentes en el acto, no admite dicho supuesto como uno de los que permiten la lec-
tura de las declaraciones sumariales (art. 730 LECrim.), pues éstos se reducen, segun reite-
rada jurisprudencia, al fallecimiento del testigo, su estancia en el extranjero o el hallarse el
mismo en paradero ignorado; de ahi que la falta de comparecencia en juicio del tnico testi-
go por miedo haya de conducir a la absolucién del acusado, por falta de prueba de cargo le-
gitima, ya que, aun cuando aquel testigo hubiera solicitado proteccién al amparo de la L.O.
19/1994, el art. 4.5 de dicha norma establece de forma expresa la necesaria ratificacién de
sus declaraciones sumariales en el acto de la vista.

50. Vid. STS de 2 de junio de 1999, RJ 3872/1999, en la que se analiza el supuesto de
una nifia de once afios, victima de un delito de agresién sexual, que cuando se dispone a de-
clarar en el juicio rompe a llorar, permitiendo el Tribunal que abandone la Sala como medida
de proteccion de los derechos de aquélla. En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guiptizcoa, de 23 de abril de 1999 (ARP 964/1999), justifica la inasistencia de
la victima, de seis afios, al acto del juicio oral, por los perjuicios que dicha intervencidén po-
dria provocarle, ya que se potenciaria de esa forma el bloqueo mental padecido por aquélla.
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ce el deber de los poderes ptiblicos de garantizar la proteccién de sus dere-
chos. Asimismo, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién
Juridica del Menor, contempla, como principios rectores de actuacién de
aquellos poderes piblicos, la supremacia del interés del menor y la preven-
cién de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo per-
sonal (art. 11.2, aptdos. a y d); entre estas situaciones se encuentra, sin duda
alguna, la intervencién del menor en un juicio penal, con todas las formali-
dades que el mismo conlleva y, sobre todo, en confrontacion directa con el
acusado, a veces familiar o allegado, a los efectos de poder ser interrogado
ampliamente por las partes sobre unos hechos de extraordinaria gravedad.
Ciertamente, el respeto a aquellos valores fundamentales del menor podria
aconsejar la simple reproduccién de las manifestaciones vertidas por aquél
durante el sumario, sin obligarle, por tanto, a rememorar, una vez m4s, los
pormenores del atentado sexual del que ha sido objeto.

Ahora bien, esta necesaria proteccién del interés del menor no signi-
fica que el mismo quede, de forma automatica y por su simple minoria de
edad, exento del deber de declarar en juicio, pues también deben ser ade-
cuadamente atendidos por el tribunal los derechos e intereses del acusado
y respetadas las garantias procesales reconocidas por nuestro texto consti-
tucional; el testigo menor de edad no puede excusar su incomparecencia al
acto de la vista aludiendo a una mera situacién de nerviosismo, ansiedad o
temor inherente a toda declaracion testifical, maxime si aquél es la victi-
ma de los hechos enjuiciados”’, sino que es preciso que el tribunal, a 1a vis-

51. LaSTS de 30 de junio de 2000 (RJ 6820/2000) estima el recurso interpuesto con-
tra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, de 12 de marzo de 1998, que condené
a los acusados como autores de dos robos con intimidacion y de una falta de lesiones, ya que,
respecto de uno de los hechos delictivos objeto de condena, no pudo apreciarse actividad pro-
batoria de cargo suficiente, dada la incomparecencia en el juicio oral del tinico testigo direc-
to del delito imputado (la victima del mismo) porque tal acto «le producia ansiedad» . En opi-
nién del Tribunal Supremo, «/...J esta excepcidn (lectura de declaraciones sumariales) no
puede generalizarse a todos los supuestos en que se alegue que el testimonio en el juicio pue-
de ocasionar ansiedad (como sucede en el caso actual) pues lamentablemente esta situacion
afecta, en mayor o menor medida, a la generalidad de las personas que han sido victimas o
incluso meros testigos presenciales de un hecho delictivo, médxime si es violento, v la consi-
deracién generalizada como causa legitimadora para prescindir de los principios fundamen-
tales de contradiccion e inmediacion, sustituyendo la prueba practicada en el juicio por la
practicada en el sumario, podria representar un grave retroceso y deterioro del nivel de ga-
rantias constitucionales consolidadas para los imputados, que constitucionalmente se presu-
men inocentes, afectando de modo muy negativo a su derecho de defensa [...|» (FJ 3°).

211



ANA M *RIOS CABRERA

ta del oportuno informe médico o psicolégico, llegue al convencimiento
del serio perjuicio que para el desarrollo personal del menor puede supo-
ner su presencia en el juicio oral. No hay que olvidar, ademds, que nuestro
sistema ofrece diversos mecanismos procesales tendentes a paliar los
efectos de una victimizacion secundaria derivada de la intervencién de la
persona agraviada en el plenario; asi, limitaciones a la publicidad de los
debates (arts. 680 y ss. LECrim.), suspension del juicio (art. 746.3° LE-
Crim.), acompafiamiento por un familiar u otra persona durante la deposi-
cién’?, declaracidén sin confrontacién directa con el acusado ni el ptiblico
en general (arts. 448, in fine, y 70711 LECrim., modificados por la L.O.
14/1999, de 9 de junio), sin olvidar las previsiones de la L.O. 19/1994, de
23 de diciembre, sobre Proteccién de testigos y peritos en causas crimina-

52. LaSTS de 26 de abril de 2000 (RJ 3737/2000), relativa a un delito de abusos
sexuales cometido contra dos nifias de corta edad, aborda la posible infraccién de las nor-
mas procesales sobre la prueba, al haber declarado aquéllas, en el acto del juicio oral,
acompafiadas de una tercera persona ajena al proceso, la cual estaba adscrita a un Servi-
cio de Atencidn a las Victimas. El Tribunal Supremo desestima la impugnacion propues-
ta por el recurrente, basdndose para ello en las disposiciones de la L.O. 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, que establecen la necesidad de que, en los pro-
cedimientos judiciales, las comparecencias de los menores se realicen de forma adecuada
a su situacion y desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad, al tiempo que
se debe tener en cuenta, ademds, como criterio general, la necesidad de que los poderes
publicos prevengan y eviten las situaciones que pudieran perjudicar su desarrollo perso-
nal (arts. 9.1.IT'y 11.2.d); cita también la mencionada resolucion el art. 448 LECrim. (art.
707, para el juicio oral), que permite la utilizacién de cualquier medio técnico o audiovi-
sual que haga posible la practica de la prueba testifical, evitando la confrontacién visual
entre el acusado y el testigo menor. En opinidn del Tribunal Supremo, «/...] la confronta-
cion directa y personal entre la victima menor de una agresién sexual y su agresor ad-
quiere caracteres dramdticos cuando éste es ademds su padre o una persona estrecha-
mente relacionada con el circulo familiar, por lo que cualquier medida encaminada a
suavizar estas tensiones, sin vulnerar por ello las garantias de defensa, estd perfecta-
mente justificada y encaja en las previsiones de un sistema procesal compatible con una
sociedad democridtica. El hecho de situar una persona perteneciente a los servicios de
asistencia social para que, de alguna manera, estuviera cerca de las nifias y les pudiera
servir de apoyo psicoldgico y moral, no enturbia, en principio, las posibilidades de una
efectiva contradiccion. No consta en los antecedentes de la causa que esta persona adop-
tase una postura activa o que aconsejara a las menores en el sentido de sus declaracio-
nes. [...] Se trataba de evitar la angustia que podia surgir en el caso de que la menor es-
tuviera expuesta a la posible coaccion que se derivaria del enfrentamiento visual y fisico
con su padre y con el otro acusado, con el consiguiente efecto sobre el contenido de sus
declaraciones [... [» (F] 2°).
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les, entre las que se encuentra la comparecencia del testigo, para la practi-
ca de cualquier diligencia, utilizando cualquier procedimiento que impo-
sibilite su identificacién visual normal (art. 2.b)%. Quiere ello decir que si
aquellos inconvenientes de la intervencion directa del menor en el juicio
oral pueden ser evitados 0, al menos, minimizados, haciendo uso de las fa-
cultades que los preceptos antes referidos confieren al Juez, l6gicamente,
habran de acordarse tales medidas. Si ni aun asf resultase posible la decla-
racion del menor en esta fase del enjuiciamiento penal (v. gr la victima
rompe a llorar o guarda silencio sobre lo que le preguntasen), el 6rgano ju-
dicial, apoyandose siempre en el informe emitido por los correspondien-
tes peritos sobre la personalidad del menor, podria acudir a la lectura de
las diligencias sumariales, como prueba documentada, sin perjuicio de
que el Abogado defensor manifestase su protesta, a los efectos de un ulte-
rior recurso.

Para los discapacitados psiquicos no existe, sin embargo, una dispo-
sici6n similar a la contenida en la L.O. 1/1996, que supedite cualquier ac-
tuacion de las Administraciones Priblicas, la judicial inclusive, a un supe-
rior interés de los mismos; ni siquiera quedan comprendidos en la redaccién
literal de los mencionados arts. 448.I1V y 707.11 LECrim. No obstante, pen-
samos que el Tribunal, también en estos casos, podria acordar las medidas
citadas mds arriba, en atencién a la enfermedad y concretas circunstancias
personales de la victima incapaz.

La lectura de las declaraciones sumariales de la victima (art. 730
LECrim.) puede encontrar un serio inconveniente en la eventual ausencia
del Abogado defensor durante la préctica de dicha diligencia instructoria:
v. gr. no ha sido citado para ello (supuesto éste harto improbable); no ha po-
dido serlo, al no dirigirse, en aquel momento, las actuaciones contra perso-
na determinada; la victima queda amparada por la Ley Organica 19/1994,
de 23 de diciembre, de Proteccion a testigos y peritos en causas criminales,
habiéndose decretado, ademds, el secreto del sumario (arts. 2.a y 4.3 L.O.
19/1994; art. 302.2 LECrim.); etcétera. Ya vimos que la aplicacion del art.

53. LaSTS de 30 de junio de 2000 (RJ 6820/2000) recuerda que «/...] la propia Ley
Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peritos en causas crimi-
nales, proporciona procedimientos y métodos adecuados para tutelar la seguridad de los
testigos, reduciendo la ansiedad o el iemor que el testimonio pudiese ocasionar, pero sin
prescindir por ello de la declaracion en el juicio (art. 4.5° de la citada ley) [... J» (FJ 6°).
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730 LECrim. exigia, entre otros requisitos, que se garantizase el principio
procesal de contradiccion, de suerte que las declaraciones testificales he-
chas con anterioridad al juicio oral han de haberse conseguido con escrupu-
loso respeto a las normas procesales y garantias constitucionales consi-
guientes, siendo de cardcter primordial la efectiva contradiccion por parte
de la defensa (SSTC nims. 323/1993 y 93/1994); dicha contradiccién, sin
embargo, resulta sumamente dificil si ni siquiera se ha permitido al acusa-
do ejercitar su derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de car-
go, segtin le reconocen los articulos 6.3.d del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y
el 14.3 e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscritos
ambos por Espafia y de aplicacién en nuestro ordenamiento en virtud de los
arts. 10.2 y 96.1 CE*.

Efectivamente, la ausencia del Letrado defensor durante la explora-
cion de la victima por el Tribunal, unida a la simple lectura de sus decla-
raciones, al amparo del art. 730 LECrim., pueden enturbiar seriamente la
garantia procesal de contradiccién. En tales circunstancias, la defensa se
ve imposibilitada para interrogar directamente a la victima, inico testigo
de cargo, asi como para valorar su declaracion incriminatoria y contras-
tarla con el testimonio prestado por la misma en fase de investigacion, po-
niendo de manifiesto posibles ambigiiedades o aspectos decisivos de su
falta de credibilidad. La condena del acusado en estos supuestos descono-
cerfa totalmente aquel principio basico del proceso™. No obstante, esta si-

54. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de septiembre de 1997 (RTC
153/1997) recuerda, ademds, que el Tribunal de Estrasburgo ha declarado el derecho del
acusado a estar presente, bien personalmente, bien a través de su Letrado (S. de 26 de mar-
zo de 1996, asunto Doorson, pérr. 74), durante el interrogatorio de los testigos de cargo,
en virtud de la exigencia de la publicidad de los debates (S. de 20 de noviembre de 1989,
asunto Kostovski, A. 166, pdg. 20, parr. 41; S. de 26 de abril de 1991, asunto Asch, A. 203,
parr. 27 y S. de 24 de noviembre de 1986, asunto Unterpertinger, A. 110, pags. 14 y ss.,
parr. 6).

55. LaSTS de 15 de febrero de 1991 (RJ 1069/1991), absuelve al acusado del deli-
to de abusos deshonestos con la siguiente argumentacion: «La carga de la prueba incumbe
a quien acusa. Y no sélo en el Juicio oral las menores no comparecen, para ser sometidas a
contradiccion, el letrado de la Defensa tampoco estuvo presente en la exploracion de las
mismas por el Juez, aunque ello fuese por las razones que se acaban de exponer (cuando se
explora a las menores el procedimiento no se dirigia contra persona alguna). No existe prue-
ba racional de cargo, obtenida con todas las garantias legales {...[» (FJ 1°, nim. 5). En el
mismo sentido. Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa. de 23 de abril de 1999
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tuacion dificilmente se producira en la prictica, ya que el Abogado de la
defensa, desde su personacion en el proceso, podrd tomar conocimiento de
las actuaciones practicadas (salvo que se haya decretado el secreto de las
mismas) e intervenir en todas las diligencias del procedimiento (art. 302
LECrim.), solicitando, si es preciso, que se vuelva a realizar la explora-
cién de la victima, estando él presente, para garantizar asi la necesaria
contradiccidn procesal. Ademds, el art. 448 LECrim. permite que, en
aquellos casos en que se prevea racionalmente la imposibilidad de que el
testigo preste declaracion durante el juicio oral, el Juez instructor vuelva a
examinarlo, a presencia del acusado y de su Letrado, que serd nombrado
de oficio a tal efecto, si no lo tuviera designado atin (supuesto de prueba
anticipada).

Las consecuencias procesales de la negativa de la victima a decla-
rar en esta fase de plenario difieren notablemente en el supuesto de que
aquélla no hubiera prestado testimonio ante el Juez encargado de la investi-
gacion penal (v. gr. debido a los dafios psicoldgicos sufridos por la victima,
acreditados mediante el oportuno informe pericial, como ya vimos), pues
tal situacién impediria, I6gicamente, la reproduccién de tales declaraciones
sumariales como prueba documentada (art. 730 LECrim.). En tales casos,
se impone necesariamente la absolucién del acusado por falta de prueba
de cargo legitima que enerve el principio presuntivo de inocencia, salvo
que existan otros medios probatorios de entidad suficiente, que eviden-

(ARP 964/1999), FJ 3°. Vid. también las SSTC de 21 de marzo de 1994 (RTC 93/1994) y
de 31 de mayo de 1999 (RTC 97/1999), en las que se priva de eficacia como prueba pre-
constituida a la declaracion sumarial del perjudicado, ya que la misma se produjo durante
la instruccién preparatoria sin posibilitar la contradiccién de la defensa, al no dar al acusa-
do ni a su Letrado la opertunidad de intervenir en la practica de dicha diligencia de inves-
tigacién, sin que asistiese posteriormente la victima al juicio oral. En la STS de 17 de di-
ciembre de 1997 (RJ 8770/1997), se absuelve igualmente al acusado por los motivos
sefialados antes, si bien la victima no ratificé sus declaraciones sumariales en el juicio oral,
al acogerse a la dispensa de la obligacién de declarar por razén de parentesco con el acu-
sado (art. 416.1° LECrim.), afirmando al respecto el Tribunal Supremo, con cita de la Sen-
tencia ndm. 331/1996. de 11 abril, dictada en un supuesto similar, que «/...] el precepto
contenido en el articulo 416.1.° LECrim estd concebido para proteger al reo y presunto
culpable y no para perjudicarlo y de ello se desprende la ausencia de la obligacion de de-
clarar, pero no a convalidar unas declaraciones prestadas en la fase de instruccion, sin
contradiccion y no ratificadas en el plenario, pues [...] esa falta de ratificacion no sirve
para la convalidacién, de no efectuarse con contradiccion de las partes e inmediacion del
tribunal» (FJ 2°).
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cien la realidad de la existencia del delito y de la participacion del acu-

sado’®.

3. Peculiaridades del interrogatorio a la victima-testigo menor
o incapaz

Las tnicas previsiones legales existentes al respecto en la Ley de En-
juiciamiento Criminal son las contenidas en los articulos 448.1V y 455.11.
Los arts. 707.I11'y 71311 LECrim. reiteran el tenor literal de aquellas dispo-
siciones legales para el 4mbito especifico del juicio oral.

Por lo que se refiere al articulo 448.1V LECrim. (y 707.11, de la misma
Ley), dicho precepto establece que, cuando el testigo sea menor de edad, el
Juez, atendiendo a la naturaleza del delito y a las circunstancias de dicho
testigo, podrd acordar, en resolucién motivada y previo informe pericial,
que se evite la confrontacién visual de aquél con el inculpado, utilizando
para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la practi-
ca de la prueba. Esta medida nos parece sumamente acertada, pues permite
paliar los efectos de una victimizacién secundaria a través del proceso, si
bien debiera hacerse extensiva a los incapaces, cuando las circunstancias
de los mismos, esto es, su enfermedad mental, asi lo aconseje.

Las exigencias legales a las que se supedita la aplicacion de aquella
norma son claras: a) valoracidn judicial de la naturaleza del delito (en el caso
de los atentados sexuales ejecutados sobre menores de edad e incapaces, no
cabe la menor duda de la conveniencia de evitar aquella confontacion visual
con el acusado); b) ponderacién de las circunstancias personales concretas
de la victima, fundamentalmente la edad o deficiencia mental de la misma,
asi como las posibles secuelas psiquicas o traumas causados por el hecho pu-

56. Vid. STS de 14 de mayo de 1999 (RJ 5398/1999), FJ 2°; pese a que la victima
menor (ocho anos) no quiso declarar en el acto del juicio ni tampoco lo habia hecho en el
Juzgado de Instruccién, se condena al acusado por los abusos sexuales perpetrados contra
aquélla, sobre la base de otras pruebas que confirmaban la efectiva comisién del delito (de-
claraciones de la tfa de la nifia; reconocimiento efectuado, conjuntamente, por el médico fo-
rense, el pediatra y el ginecélogo de guardia, pocas horas después de que se produjeran los
hechos, hallindose un pelo del acusado entre los labios vulvares de la menor; etcétera). Por
el contrario, en la STS de 28 de febrero de 2000 (RJ 2257/2000), se considera sin validez al-
guna como prueba de cargo el testimonio de Ia victima, nifia de 4 afios, que no declaré en jui-
cio oral ni en fase de instruccién, apoyando el érgano de instancia su conviccién en simples
referencias de policias, familiares y peritos de la acusacion particular.
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nible; ¢) resolucion judicial motivada, es decir, auto; y d) previo informe pe-
ricial justificativo de la necesidad de dicha medida, a fin de otorgar una ade-
cuada proteccion a los derechos e intereses de la victima, especialmente al
derecho de los menores al libre desarrollo de su personalidad.

El precepto que comentamos permite la utilizacién de cualquier medio
técnico o audiovisual que permita la prictica de esta prueba, sin que exista
confrontacién visual de la victima con el acusado. La aplicacién prictica de
tal disposicion ofrece numerosas posibilidades: la declaracién del menor o
incapaz podria tener lugar en una sala contigua a la de celebracién de la vis-
ta (e incluso en el despacho del Juez), sin la estructura o distribucién formal
de aquélla (v. gr en torno a una mesa), en presencia del Juez, del Secretario
Judicial y de los Letrados de las partes, siendo incluso posible la asistencia
de los padres o tutores de la victima, si asi se estima oportuno para crear un
ambiente mds familiar y cercano a la misma, siendo visionada dicha decla-
racion por las partes y por el acusado a través de los referidos medios técni-
cos o audiovisuales (1. gr: circuito cerrado de television); o bien la victima
podria declarar en la misma sala de vistas, pero utilizando algin medio
(como la tan socorrida mampara o biombo®’) que impidiera aquella con-
frontacién visual con el acusado y, en general, con el piblico asistente; et-
cétera. En definitiva, el medio a utilizar dependerd fundamentalmente de la
praxis forense del Juzgado o Tribunal en cuestién, aunque siempre deberd
garantizarse el respeto de los derechos y de la dignidad de la victima, asi
como la contradiccién efectiva por parte de la defensa del inculpado.

El articulo 455.11 LECrim. (713.11, para el juicio oral), por su parte,
dispone que no se practicardn careos con testigos que sean menores de edad
salvo que el Juez lo considere imprescindible y no lesivo para el interés de
dichos testigos, previo informe pericial. Con respecto a la diligencia de ca-
reo, en general, el Tribunal Supremo®® ha manifestado en numerosos pro-
nunciamientos que la misma no constituye propiamente un medio de prue-

57. Vid. ATS de 5 de mayo de 2000 (RJ 6926/2000).

58. Vid., entre otras, SSTS de 4 de marzo de 1998 (RJ 1765/1998); 18 de julio de
1998 (RJ 7005/1998); 11 de noviembre de 1998 (RJ 8766/1998); 13 de febrero de 1999 (RJ
505/1999); 15 de abril de 1999 (RJ 3122/1999); 1 de julio de 1999 (RJ 5806/1999); 9 de ju-
lio de 1999 (RJ 5938/1999); 21 de julio de 1999 (RJ 6488/1999); 27 de enero de 2000 (R]
168/2000); 31 de enero de 2000 (RJ 727/2000); 4 de abril de 2000 (RJ 3727/2000); 9 de
mayo de 2000 (RJ 3159/2000); 3 de julio de 2000 (RJ 5659/2000); y ATS de 21 de junio de
2000 (RJ 6789/2000).
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ba auténomo e independiente, sino una diligencia complementaria o medio
extraordinario de comprobacion de la fuerza probatoria y credibilidad de
las declaraciones o manifestaciones de los imputados y los testigos, que tie-
ne por objeto contrastar su valor y depurar o aclarar las contradicciones que
entre ellas puedan existir, habiendo declarado, ademas, el Tribunal Consti-
tucional, desde su Sentencia de 7 de mayo de 1984 (RTC 55/1984), que la
denegacién de una diligencia de careo no vulnera el art. 24.2 CE, dadas las
facultades que al Presidente del Tribunal le otorga el art. 729.1° LECrim.
para acordar tal diligencia de oficio y ponderado el cardcter excepcional y
subsidiario que le atribuyen los arts. 451 y 455 LECrim. Efectivamente,
este dltimo precepto, en su primer pérrafo, dispone que s6lo se recurrird a la
prictica de la diligencia de careo cuando no fuere conocido otro modo de
comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de alguno de los pro-
cesados, garantizindose asi la subsidiariedad de tal medida; de otro lado,
los términos potestativos empleados en el referido art. 451 LECrim. de-
muestran que la prictica del careo ha de quedar al libre criterio del Juez, sin
que dicha decisién del drgano judicial de instancia pueda ser revisada en ca-
sacidn, segiin doctrina consagrada del Tribunal Supremo. No obstante, con-
viene matizar que la peticién de la diligencia de careo estd inmersa en el de-
recho a valerse de las pruebas necesarias para la defensa, por lo que su
denegacién debe estar justificada o fundada en el hecho de que el 6rgano
juzgador tenga elementos suficientes para concluir que el careo no ofrece-
ria resultados positivos (STS de 18 de marzo de 2000,RJ 1129/2000, FJ 3%);
cuando el careo ha de producirse entre el acusado y la victima, siendo ésta
menor de edad, el rechazo de tal diligencia podra venir motivado, ademads,
por los posibles perjuicios que, como consecuencia de la misma, pueda su-
frir aquélla en sus derechos e intereses, conforme a las previsiones del co-
mentado articulo 455 .11 LECrim.”®. Debemos manifestar nuevamente nues-

59. Vid. STS de 4 de marzo de 1998 (RJ 1765/1998), en la que se considera correc-
tamente rechazada por el Juzgado instructor la diligencia de careo solicitada por la defensa,
ya que, dada la edad de las victimas menores, de cuatro y doce afios, dicha diligencia entra-
flaria someterlas a una situacidn de tensidn innecesaria, sin olvidar su cardcter de prueba dis-
crecional y subsidiaria. La STS de 14 de mayo de 1999 (RJ 5398/1999), confirma asimismo
la denegacion de la diligencia de careo entre el acusado y la victima menor, por impertinen-
te € innecesaria, ya que la nifia se habfa negado a declarar sobre los abusos sexuales que ha-
bia sufrido y la practica de dicha diligencia. ante tal negativa, nada podria aportar al derecho
de defensa, salvo un afiadido sufrimiento al que tan traumédticamente afectd a la menor. En
el mismo sentido, STS de 26 de abril de 2000 (RJ 3737/2000).
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tra opinién favorable a la extensién de tal norma a los supuestos de victimas
discapacitadas psiquicas.

Por lo que se refiere a la forma en que ha de practicarse el interroga-
torio del menor o incapaz por parte del Juez, son de aplicacién las normas
generales contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 433 a
450, para la fase de instruccion; 701 a 722, para el plenario): con cardcter
previo, se le recibird juramento de decir todo lo que supieren respecto a lo
que les fuere preguntado, siempre que el testigo sea mayor de catorce afios
(arts. 433.11 y 706 LECrim.); no se le hardn al mismo preguntas capciosas
ni sugestivas, ni se empleard coaccidn, engafio, promesa ni artificio algu-
no para obligarle o inducirle a declarar en determinado sentido (arts. 439 y
709 LECrim.); si no entendiera o no hablara el idioma espafiol, o bien si
fuera sordomudo y no supiera leer ni escribir, se le nombrard un intérprete
(arts. 440 a 442 y 711 LECrim.); etcétera. Asimismo es preciso tener pre-
sente la situacién de minoria de edad o incapacidad de la victima, a los
efectos de adaptar el interrogatorio judicial a dichas circunstancias perso-
nales; el Juez debe incluso advertir a las partes de la especial cautela o pru-
dencia con que han de formularse las preguntas, pues no debemos olvidar
que nos encontramos ante sujetos muy vulnerables, que han sido agredidos
sexualmente®.

Sila corta edad de la victima lo requiere, el interrogatorio podré apo-
yarse en dibujos, imdgenes, fotografias, etcétera. Los servicios psico-socia-
les adscritos a los Juzgados y Tribunales serdn los que, en iltimo extremo,
proporcionen las pautas orientativas sobre la forma especifica en que haya
de realizarse la exploracion judicial de tales menores.

Con caricter general, el art. 9.1.11 de 1a L.O. 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, exige que, en los procedimientos judicia-
les, las comparecencias del menor se realicen de forma adecuada a su situa-
cién y desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad. En el mis-

60. «En los casos de agresiones sexuales la sensibilidad debe ser todavia mayor en
cuanto que, las manifestaciones de las victimas menores, les hace revivir publicamente
acontecimientos que han impactado necesariamente sobre su equilibrio psicolégico y emo-
cional. Es necesario extremar la delicadeza en la seleccion y admisién de las preguntas per-
tinentes, evitando las que sean innecesarias en relacién con el objeto del proceso y recha-
zando, como es légico, todas aquellas que traten de menoscabar su dignidad o que busquen
impactar al menor haciéndole perder la necesaria estabilidad psiquica en la prestacion de
su testimonio [... |» (STS de 26 de abril de 2000, RJ 3737/2000, FI 2°).
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mo sentido, el articulo 15.3 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayu-
das y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad se-
xual, establece que, en todas las fases del procedimiento de investigacion,
el interrogatorio de la victima debera hacerse con respeto a su situacion per-
sonal, a sus derechos y a su dignidad. Ni que decir hay que tal respeto ha de
garantizarse durante toda la tramitacién del proceso penal y no sélo en la
fase de instruccidn.

De otro lado, la citada Ley 35/1995 impone al Ministerio Fiscal el de-
ber de proteger a la victima de toda publicidad no deseada que revele datos
sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la celebracién del
proceso penal a puerta cerrada, de conformidad con lo previsto por la legis-
lacion procesal general. El art. 232 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
asi como los arts. 680 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contem-
plan, efectivamente, la posibilidad de que las sesiones del juicio se celebren
a puerta cerrada cuando asf lo exija el respeto debido a la persona ofendida
por el delito o a su familia®'. Tal decisién deberd adoptarse en auto motiva-
do, no susceptible de recurso alguno (art. 680.I1I1 LECrim.). El secreto de
los debates podra ser acordado antes de comenzar la vista o en cualquier es-
tado del juicio (art. 682 LECrim.).

A lo largo de este trabajo hemos puesto de relieve el valor de prueba
testifical atribuido por la jurisprudencia a las declaraciones de la victima.
En este sentido, la misma podria solicitar acogerse a las disposiciones de la
Ley Orgénica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a testigos y peri-
tos en causas criminales®?. Dicha norma legal permite a la autoridad judi-
cial, siempre que aprecie racionalmente un peligro grave para la persona,
libertad o bienes de los testigos (art. 1), acordar motivadamente, de oficio o
a instancia de parte, las medidas necesarias para preservar su identidad, do-
micilio, profesion y lugar de trabajo; medidas éstas que pueden consistir en
la adopcion de alguna de las siguientes decisiones (art. 2):

61. Vid. STS de 5 de abril de 2000 (RJ 3703/2000), FJ 3°, sobre juicio por agresién
sexual a menores celebrado a puerta cerrada.

62. Sobre la aplicacion a testigos menores de edad de la L.O. 19/1994 de proteccidén
de testigos, vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 19 de marzo de 1998
(ARP 2226/1998), y Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de diciembre de 1999 (RJ
8578/1999), ambas sobre el conocido «caso Arny»; vid. asimismo el Auto del Supremo de
5 de mayo de 2000 (RJ 6926/2000).
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a) Que no conste en las diligencias que se practiquen el nombre, ape-
llidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que
pudiera servir para la identificacion del testigo, pudiéndose utilizar para
dicha identificacion un niimero o cualquier otra clave.

En el caso que nos ocupa, no serd extrafio que el acusado conozca los
datos personales del testigo-victima del hecho punible, ya que, habitual-
mente, suele existir alguna relacién de parentesco o vecindad entre el res-
ponsable del delito y el menor o deficiente objeto del atentado sexual. Ade-
mds, es preciso tener en cuenta que la victima puede personarse en la causa
como parte acusadora y que el acusado tiene derecho a conocer quién es la
persona que le imputa aquella infraccién delictiva, sobre todo en los su-
puestos en que la tinica prueba de cargo existente contra el mismo estd
constituida por las manifestaciones de dicho testigo; el conocer los datos
personales de quien formula aquella imputacién puede ser crucial para ar-
ticular la correspondiente prueba de descargo, poniendo de manifiesto los
ya comentados factores de incredibilidad subjetiva (preexistencia de algin
movil de venganza, resentimiento o enemistad hacia el acusado). Como
establece la Exposicién de Motivos de la comentada Ley Organica
19/1994, las garantias arbitradas en favor de los testigos protegidos no
pueden gozar de un cardcter absoluto e ilimitado, es decir, no pueden vio-
lar los principios del proceso penal, por lo que aquella norma debe tratar de
lograr el necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las
garantias y la tutela de los derechos fundamentales de los testigos y de sus
familiares. De ahi que resulten del todo inadmisibles los llamados testigos
«anénimos», respecto de los que el tribunal, el acusado o ambos desco-
nozcan totalmente cualquier sefia de identidad, hasta el extremo de impo-
sibilitar el ejercicio de los derechos de defensa y contradiccion ante el 6r-
gano judicial encargado de decidir sobre la inocencia o culpabilidad (v. gr
STC 64/1994, de 28 de febrero, y resoluciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que aquélla cita); si bien la jurisprudencia® ha reco-
nocido la plena eficacia y valor probatorio de los testigos «ocultos», esto
es, aquéllos que prestan declaracién sin ser vistos por la persona inculpa-
da, pero que no impiden la contradiccion ni limitan las posibilidades de la

63. Vid. SSTS de 25 de abril de 1997 (RJ 3618/1997); 9 de julio de 1997 (RJ
5838/1997); 3 de marzo de 1999 (RJ 1291/1999); 19 de julio de 1999 (R 6510/1999); 5 de
abril de 2000 (RJ 3703/2000); etcétera.
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defensa de interrogar o hacer interrogar al testigo de cargo, no ocurre asi
con los testimonios andnimos, ya que los mismos constituyen una restric-
cién injustificada del derecho de defensa, precisamente, porque impiden
que el acusado tenga conocimiento de aquellas circunstancias que puedan
influir en la valoracién de la credibilidad o veracidad de las manifestacio-
nes del testigo®.

El articulo 4.3 de la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, ha-
ciéndose eco de aquella docirina, establece al respecto que, si la defensa
solicitase motivadamente, en su escrito de calificacidn provisional, el co-
nocimiento de la identidad de aquella victima-testigo, el Juez o Tribunal
que haya de entender la causa tendrd que facilitarle el nombre y los ape-
llidos de la misma, aunque respetando las restantes garantias reconocidas
en dicha norma legal; en los cinco dias siguientes a la notificacién de la
identidad del testigo, la defensa podra proponer nueva prueba tendente a
acreditar alguna circunstancia que pudiera influir en el valor probatorio
de su testimonio. De esta forma, la garantia del anonimato en la identidad
del testigo subsiste tan sélo hasta el citado trdmite de calificaciones pro-
visionales, momento éste en que aquélla habré de ser desvelada para ga-
rantizar el derecho de defensa del acusado, sin perjuicio de que lo que
hasta entonces era un testigo «andénimo» pueda convertirse en un testigo
«oculto», al declarar en juicio sin ser visto por el acusado, en aquellos ca-
sos en que el 6rgano judicial competente para el enjuiciamiento conside-
re aconsejable y oportuno que se mantengan las medidas de proteccion
acordadas durante la instruccién penal (arts. 4.1 y 2.b L.O. 19/1994). En
definitiva, lo importante es que los derechos procesales del acusado deri-
vados del art. 24 CE y del art. 6.3.d del Convenio Europeo de Derechos
Humanos no resulten afectados por las medidas de proteccion a testigos
dispensadas por la norma que comentamos, siendo para ello preciso que
la defensa pueda acceder a la identidad de los testigos de cargo e interro-

64. LaSTS de 16 de marzo de 1998 (RJ 4079/1998) estima el recurso planteado so-
bre la base de una limitacién del derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo
(art. 6.3.d CEDH), ya que éstos, cuyos datos no eran conocidos por la defensa por estar aco-
gidos a la proteccién dispensada por la L.O. 19/1994, prestaron declaracidn en el sumario
sin la presencia del Letrado defensor y sin que comparecieran posteriormente en el juicio
oral, por hallarse en paradero desconocido; fundamentar la condena en esta suerte de testi-
gos «anonimos» implicaba una directa vulneracion de las mds elementales garantias del
procesado.
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garlos en el plenario, en condiciones que permitan una efectiva contra-
diccion®.

b) Que comparezcan para la prdctica de cualguier diligencia utilizan-
do cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion visual nor-
mal. LANDROVE DIiaz® sugiere las siguientes medidas para la preservacién
de la identidad del testigo, mediante 1a ocultacion de sus rasgos: empleo de
capuchas, cascos de motorista, verdugos, postizos, pelucas u otros artificios
similares; colocacién de mamparas con cristales tintados tras los que se
presta declaracién, o habilitacién de la misma desde habitaciones anejas o
salas especiales®’. Debe tenerse en cuenta, ademds, que la aplicacién de este
apartado del art. 2 nos remite directamente a los ya comentados articulos
448 1V y 707 .11 LECrim.

c) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y noftificaciones,
la sede del 6rgano judicial interviniente, el cual las hard llegar reservada-
mente a su destinatario. La aplicacion de esta medida no ofrece problema
interpretativo alguno.

El articulo 3.1 de la norma que comentamos dispone que los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministerio Fiscal y la autoridad
judicial cuidardn de evitar que a los testigos se les hagan fotografias o se
tome su imagen por cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a
retirar el material fotogréfico, cinematografico, videografico o de cualquier
otro tipo a quien contraviniere esta prohibicidn; dicho material serd devuel-
to a su titular una vez comprobado que no existen vestigios de tomas en las
que aparezcan los testigos de forma tal que pudieran ser identificados. En el
caso de victimas menores de edad, la propia L.O. 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, prohibe la difusién de informacién y la uti-
lizacién de imédgenes o nombre de los menores en los medios de comunica-

65. Vid. SSTS de 3 de marzo de 1999 (RJ 1291/1999) y de 19 de julio de 1999 (RJ
6510/1999).

66. LANDROVE Diaz,G., La moderna victimologia, Valencia, 1998, pag. 132.

67. Vid. SSTS de 25 de abril de 1997 (RJ 3618/1997) y 9 de marzo de 1999 (RJ
087/1999), asi como el Auto del mismo Tribunal, de 5 de mayo de 2000 (RJ 6926/2000), que
contemplan el supuesto de declaraciones de testigos tras una mampara o biombo. La STS de
28 de noviembre de 1997 (RJ 8237/1997), permite que la declaracién del testigo tenga lugar
fuera de estrados; vid. también al respecto STC 64/1994, de 28 de febrero.
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cién que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad, me-
noscabo de su honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses, aun-
que conste su consentimiento o el de sus representantes legales (art. 4)%,
A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso, o si, una vez
finalizado éste, se mantuviera la circunstancia de peligro grave (v. gr. ame-
nazas dirigidas por el acusado contra la victima o, lo que es atin peor, por los
propios familiares de 1a misma, que le reprochan el haber hecho piiblico los
abusos o agresiones sexuales cometidos por uno de sus progenitores®), se
brindard a los testigos, en su caso, proteccion policial. Asimismo, los testi-
gos podran solicitar ser conducidos a las dependencias judiciales, al lugar
donde hubiere de practicarse alguna diligencia o a su domicilio en vehicu-
los oficiales y durante el tiempo que permanezcan en dichas dependencias
se les facilitard un local reservado para su exclusivo uso, convenientemen-
te custodiado (art. 3.2 L.O. 19/1994 y art. 704 LECrim.). Puesto que no
siempre existen en los edificios judiciales espafioles aquellas dependencias
especificas, la practica habitual suele ser que los testigos protegidos ocupen
las de la Secretaria del érgano judicial o bien las de 1a Oficina Fiscal™.
Debe tenerse en cuenta que, conforme al art. 4.5 L.O. 19/1994, las de-
claraciones o informes de los testigos que hayan sido objeto de proteccion

68. Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 19 de marzo de 1998
(ARP2226/1998),FJ 44°, dictada en el «caso Amy», en la que se recomienda a las partes que
adopten una extrema prudencia en la difusién que hagan de dicha resolucién judicial, a fin
de no revelar los datos de identidad de los testigos menores protegidos, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 4 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor.

Sobre el conflicto de intereses que se presenta cuando se enfrentan el derecho de la
victima menor a su intimidad y el derecho a la informacién, escrita o a través de medios au-
diovisuales, en aquellos casos en que aquel menor de edad aparece inmerso en procesos con
una importante proyeccion publica, vid. FILLOY PALMERO, M* A ., «El menor y su derecho a
la intimidad frente al derecho a la libertad de expresion. Cuestiones procesales», Revista
Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 2000, niim. 2, tomo XII (mayo), pags. 335 y ss.

69. En el articulo 464 del Cédigo Penal se castiga, como delito de obstruccidn a la
justicia, la violencia o intimidacion ejercida sobre quien sea denunciante, parte o testigo en
un procedimiento, con el objeto de influir directa o indirectamente en tales personas para que
modifiquen su actuacién procesal. Asimismo se sanciona cualquier acto atentatorio contra la
vida, integridad, libertad, libertad sexual o bienes, realizado contra aquellos sujetos como re-
presalia por su actuacién en un procedimiento judicial.

70. CARTAGENA PASTOR, «Proteccidn de testigos en causas criminales: la Ley Orga-
nica 19/1994, de 23 de diciembre», Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim.
1758, 1998, pag. 96.
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por esta Ley durante la fase instructoria del proceso, solamente podrin te-
ner valor de prueba, a efectos de sentencia, si son ratificados en el acto del
Juicio oral en la forma prescrita en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
quien las prestd. Si se consideraran de imposible reproduccidn, a efectos del
art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, habrdn de ser ratificados me-
diante lectura literal, a fin de que puedan ser sometidos a contradiccién por
las partes; nos remitimos integramente a las consideraciones realizadas en
el epigrafe anterior sobre la aplicacién del mencionado art. 730 LECrim.
respecto del testimonio de las victimas menores o incapaces.

4. Inadmision de la prueba pericial médica o psicoldgica

En diversas ocasiones hemos aludido a la importancia de la prueba pe-
ricial médica o psicolégica como elemento objetivo que permite, en gran
medida, corroborar la verosimilitud de las manifestaciones de la victima
menor o incapaz, dada la existencia, en la actualidad, de diversas técnicas
encuadrables en la psicologia del testimonio, que permiten a aquellos pro-
fesionales evaluar si un menor supuestamente victima de abusos sexuales,
respecto de los que no se suele contar con prueba o vestigio fisico alguno,
lo ha sido realmente o no (asi, por ejemplo, pese a la inexistencia de evi-
dencias fisicas de unos abusos o agresiones sexuales, podria sostenerse la
efectiva comisién de los mismos sobre la base de un informe psicolégico
que apreciase en la victima, de muy corta edad, una narracién minima de
experiencias de tipo sexual, incompatible con su limitado grado de desarro-
llo personal e intelectual). Nos corresponde ahora examinar las consecuen-
cias procesales de la inadmision judicial de tal pericia, ya que, en casos
como los estudiados, dada la ausencia de otros elementos inculpatorios dis-
tintos a la mera imputacién subjetiva de la victima, la prueba de descargo ha
de articularse necesariamente a través de ciertos informes objetivos, que
pongan de relieve la falta de veracidad de dicha denuncia.

En la prictica, lo normal serd que aquel dictamen pericial sea acorda-
do ex officio por el Juez instructor nada mds iniciarse el proceso; asimismo
podria practicarse de oficio en el plenario, si el juzgador lo estimase nece-
sario para la comprobacion de los hechos perseguidos (art. 729.2° LE-
Crim.). También las partes, sobre todo la defensa del acusado, pueden soli-
citar su practica en cualquier momento de la investigacion (art. 311
LECrim.), en los respectivos escritos de calificacién provisional (arts.
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656.1,790.5.11 y 791.2 LECrim.) e incluso durante la vista, justificando el
interés de dicho informe para acreditar alguna circunstancia que pueda in-
fluir en el valor probatorio de la declaracién de la victima-testigo tinico (art.
729.3° LECrim.); en el procedimiento penal abreviado, ademds, como dili-
gencia complementaria pedida por el Fiscal y/o las acusaciones personadas
(art. 790.2 LECrim.) y al inicio de las sesiones del juicio oral (arts. 792.1.IT
y 793.2 LECrim.).

El mencionado informe pericial ha de venir siempre referido a las de-
claraciones de la victima prestadas ante la presencia judicial’’. La extraor-
dinaria influencia que dicho dictamen puede llegar a tener en la formacion
de 1a conviccion judicial queda al margen de toda duda: un informe que sos-
tenga que el menor victima tiende a la fabulacion o es sumamente sugestio-
nable puede determinar al juzgador a considerar como insostenible la acu-
sacion formulada contra el acusado y viceversa. De ahi la conveniencia de
abordar la cuestion relativa a la eventual inadmision por parte del Juez o
Tribunal de aquel examen médico o psicoldgico de la victima.

La decisién judicial de no admitir la peticién formulada, generalmen-
te por la defensa, en relacién con aquellos informes periciales, cuando se
produce durante la fase de instruccién de la causa penal, puede ser recurri-
da en apelacion (art. 311.I1 LECrim.), sin perjuicio de que dicha solicitud
vuelva a reiterarse en el juicio oral (art. 314 LECrim.). No ocurre lo mismo

71. Como afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de febrero de 2000 (RJ
2257/2000), «ha de recordarse que este Tribunal ya se ha pronunciado reiteradamente (sen-
tencias num. 309/1995, de 6 de marzo [RJ 1995\1807] o 443/1995, de 22 de marzo [RJ
1995\562]), en el sentido de que los dictamenes periciales sobre testimonios pueden cons-
tituir un valioso elemento complementario de valoracion cuando se realizan sobre una de-
claracion prestada en legal forma, con todas las garantias legales y constitucionales, pero
no tienen validez cuando se refieren a la obtencién de declaraciones no prestadas, manteni-
das, ni ratificadas ante la presencia judicial, es decir, a interrogatorios extrajudiciales. De-
claracion extrajudicial «que no es vdlida en otros supuestos ni tampoco ha de serlo cuando
se trata de una exploracion manifestativa de los menoress (Sentencia 443/1995). La res-
ponsabilidad, en definitiva, del andlisis critico de la fiabilidad o credibilidad de un testimo-
nio acusatorio, que puede determinar la condena de un inocente, compete constitucional-
mente al Juez o Tribunal sentenciador, con los asesoramientos o apoyos que estime
procedentes pero sin que pueda delegar dicha funcidn valorativa en quien no ejerce consti-
tucionalmente funciones jurisdiccionales (sentencia nim. 309/1995), mdxime si se efectiia
dicha valoracion extrajudicial, como lamentablemente sucede con frecuencia, sin realizar el
mds minimo contraste con la versién de la otra parte, andlisis contradictorio que constituye
el elemento nuclear del método jurisdiccional de valoracién de la prueba» (FJ 13%).

226

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTICIA 2001

con la denegacion de la practica de las pruebas propuestas por las partes en
los escritos de calificacion provisional, o bien al inicio o durante el desa-
rrollo de la vista, pues, en estos casos, tan solo permite la Ley que se for-
mule la oportuna protesta, a los efectos de un ulterior recurso ante el Tribu-
nal Supremo (art. 659.IV LECrim.)". Efectivamente, suele ser habitual que
el Letrado de la defensa recurra en casacién la inadmision de dicha prueba
pericial médica o psicoldgica por parte del érgano de instancia, dada la in-
defension que puede originarse como consecuencia de la citada decision ju-
dicial. Como ya adelantdbamos al inicio de este epigrafe, debemos tener en
cuenta que, cuando la declaracién de la victima aparece como tinica prueba
incriminatoria contra el acusado, 1a defensa de éste pasa necesariamente
por cuestionar dicho testimonio, poniendo de manifiesto las eventuales
contradicciones o ambigiiedades del mismo y sefialando aquellos elemen-
tos objetivos periféricos que le resten veracidad. En este sentido, el informe
elaborado por el médico— forense y, en su caso, por el equipo técnico ads-
crito al Juzgado o Tribunal en cuestién, deviene de suma importancia en or-
den a verificar la capacidad de fabulacién o sugestién de la persona ofendi-
da, mixime si ésta es menor o deficiente.

Ahora bien, la admisibilidad de esta cuestion en el ambito del referido
recurso, planteada 16gicamente al amparo del art. 850.1° LECrim., ha sido
supeditada por el Tribunal Supremo” al cumplimiento de los requisitos que
se exponen a continuacion:

a) Peticién de una diligencia de prueba (en nuestro caso, dictamen pe-
ricial médico o psicoldgico sobre la personalidad de la victima, ve-
rosimilitud de sus imputaciones, posibles secuelas o perturbacio-
nes psiquicas causadas por el hecho punible, etcétera), formula-
da con las formalidades prescritas legalmente (el articulo 656.11

72. Parael procedimiento abreviado, el articulo 792.1 IT LECrim. dispone que con-
tra la resolucién denegatoria de prueba, dictada por el 6rgano competente para el enjuicia-
miento, no procederd recurso alguno, sin perjuicio de que la parte a la que le fue denegada
pueda reproducir su peticidn al inicio de las sesiones del juicio oral, de conformidad con lo
permitido por el articulo 793.2 LECrim.

73. Vid., entre otras, las SSTS de 15 de enero de 1999 (RJ 941/1999), FI 1°; 22 de
abril de 1999 (RJ 4866/1999), FJ 4° y 5° 19 de junio de 1999 (RJ 5972/1999), FJ 2°; 21 de
febrero de 2000 (RJ 1789/2000), FJ 2°; 5 de abril de 2000 (RJ 3728/2000), FJ 2°; 28 de junio
de 2000 (RT 5806/2000), FI 2°; y Autos del TS de 26 de mayo de 1999 (RJ 5256/1999), F]
4°; 14 de enero de 2000 (RJ 90/2000), FJ 9°; etcétera.
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LECrim. exige la mencion de los datos identificativos de los peri-
tos) y en tiempo procesal adecuado, generalmente en el escrito de
calificaciones provisionales, aunque también cabe la solicitud
durante el desarrollo de la vista, conforme al art. 729.3° LECrim.,
o bien al inicio de la misma, en el procedimiento abreviado, segin
Vimos antes.

b) Pertinencia de la prueba, por tener relacion con los temas debatidos
en el proceso, y utilidad de la misma, por ser presumiblemente de-
mostrativa de datos facticos relevantes para la decisién penal que
ha de adoptarse, estimandose que la diligencia resulta innecesaria
cuando, por las pruebas practicadas en el juicio oral, han quedado
ya suficientemente acreditados tales exiremos.

¢) Denegacion judicial de tal diligencia probatoria, siendo doctrina
consolidada la que exige la motivacion de esta decisién del Juez o
Tribunal.

d) Formulacién de la oportuna protesta (art. 659.1V LECrim.).

e) Posibilidad de realizacion efectiva de la prueba, sin que se hayan
agotado atin las diligencias necesarias para lograr su prictica.

Centrandonos en la exigencia relativa a la pertinencia y necesidad de

la prueba, es preciso hacer alusion al distinto significado y alcance que, des-
de la perspectiva de este instituto casacional, ha de atribuirse a dichos tér-
minos. Con respecto al primero de ellos, el interrogante que se plantea es si
s6lo han de considerarse pertinentes aquellos medios probatorios referidos
alos datos facticos que integran el tipo delictivo enjuiciado o si también han
de serlo aquellos otros que tienen por objeto ciertos elementos periféricos,
sin directa incidencia sobre los hechos abstractos que configuran el tipo pe-
nal, pero si sobre otras circunstancias concurrentes que afectan a la credibi-
lidad del testimonio acusatorio de la victima. La jurisprudencia ha acogido
esta ultima solucion, «pues el derecho fundamental a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa no solamente se aplica a las pruebas de
descargo en sentido estricto (por ejemplo, testigos que acrediten una coar-
tada), sino que también se extiende a contradecir las pruebas de cargo,
aportando aquellos medios probatorios que puedan incidir sobre su credi-
bilidad [...]» (STS de 22 de abril de 1999, RJ 4866/1999, FJ 6°). Queda, por
tanto, fuera de toda duda la pertinencia del informe médico o psicolégico
como elemento de corroboracidn objetiva de las manifestaciones de la vic-
tima.
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Por lo que a la necesidad de la prueba se refiere, con arreglo a una ju-
risprudencia ya consagrada, aquélla debe valorarse en un doble sentido: a)
objetivo, es decir, que la prueba guarde relacion con el thema decidendi; y
b) funcional, esto es, que la prueba denegada sea relevante para el resultado
del juicio, de modo que si existen otros medios probatorios que permitan al-
canzar igual resultado, estimédndolo asi el 6rgano judicial, habrd que con-
cluir que la prueba no era necesaria de modo imperioso o esencial (STS de
6 de febrero de 1990, RJ 1169/1990, FI 2°; ATS de 27 de septiembre de
1995,RJ 6644/1995, FJ 1°). Asi, pues, aun siendo reconocida la pertinencia
de un determinado medio de prueba, podria perfectamente denegarse su
préctica con posterioridad si aquél se estimase carente de significacién al-
guna en orden a la decisién final del enjuiciamiento.

Curiosamente, aquellas pretensiones impugnatorias deducidas por la
defensa en relacién con la citada prueba pericial médica o psicolégica han
sido rechazadas por el Tribunal Supremo, la mayoria de las veces, por la su-
puesta innecesariedad de la misma. Resulta indudable que cuando concu-
rren en la causa medios probatorios de todo orden, que acreditan de forma
suficiente la realidad de los hechos y la autorfa del acusado, o bien en los ca-
sos en que la victima ha sido sometida previamente al examen del médico-
forense y/o del equipo psico-social del Juzgado™, de suerte que la prictica
de la referida pericia no es sino una simple reiteracién de las ya efectuadas
de oficio con todas las garantias legales, aquélla ha de rechazarse por inne-
cesaria. Sin embargo, fuera de estos supuestos y una vez acreditada la tras-
cendencia del citado dictamen pericial para la tesis exculpatoria de la de-
fensa, de modo que su inadmisién pueda provocar la indefension del
acusado, por no contar con otro medio a través del que poder constatar la
falta de sinceridad y madurez de la victima en sus manifestaciones, habré de
acordarse su practica, decretdndose, en su caso, la reiteracion del juicio, si
fuese necesario™.

No obstante lo anterior, debemos sefialar que el Tribunal Supremo ha
manifestado en algunas resoluciones su opinién no demasiado favorable a
aquellas pericias que versan sobre la personalidad o caracteristicas del tes-
tigo, dado que las mismas pueden implicar una intromisién indebida en la
vida privada de aquél (v. gr. STS de 19 de junio de 1999, RJ 5972/1999, FJ

74. Vid. ATS de 11 de septiembre de 1996 (RJ 6513/1996), FJ 1°,
75. Vid. STS de 22 de abril de 1999 (RJ 4866/1999).
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2°,y resoluciones que la misma cita). Evidentemente, 1a practica de la prue-
ba pericial que tratamos ha de efectuarse con absoluto respeto a la dignidad
y a la esfera {ntima de la victima-testigo, quedando excluida la exploracién
respecto de aquellas facetas de su comportamiento que no guarden relacion
alguna con los hechos enjuiciados y que no aporten datos relevantes en tor-
no a la posible incredibilidad subjetiva de su testimonio.

5. Negativa de la victima menor o incapaz a someterse al examen
médico-forense o psicoldgico

Poco puede decirse respecto de la negativa de la victima menor o in-
capaz a someterse al dictamen del médico forense o de los servicios psico-
16gicos adscritos a los Juzgados y Tribunales, pues aquella actitud bien po-
dria obedecer a las secuelas psiquicas provocadas por el delito en cuestion,
en cuyo caso, tal negativa quedaria justificada por la indispensable protec-
cién de los derechos e intereses de dichos sujetos’™; son, por tanto, trasla-
dables aqui las consideraciones efectuadas mds arriba en relacién con la
eventual exencién del deber de prestar testimonio, dada la supremacia del
interés del menor y la necesaria prevencién de todas aquellas situaciones
que puedan perjudicar su desarrollo personal (art. 11.2, aptdos.ay d,L.O.
1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién Juridica del Menor). Lo cierto es
que resulta del todo imposible forzar al menor o incapaz a someterse a di-
cha pericia, cuya prictica exige, légicamente, una cierta colaboracidn ac-
tiva de los mismos, sin que exista, ademds, disposicién alguna que, de
modo similar a los arts. 420 y 716 LECrim., sancione de forma expresa
este comportamiento; excepcion hecha, claro estd, de la posible incoacion
de diligencias por alguno de los tipos genéricos de denegacién de auxilio
(art. 463.1 CP) o desobediencia a la autoridad judicial (arts. 556 y 634 CP),
lo que nos parece, en cualquier caso, excesivo e inapropiado, tratindose de
sujetos desvalidos que han sido agredidos sexualmente. A nuestro modo de
ver, en tales supuestos, el Juez habria de considerar dicha negativa como
un indicio més a tomar en cuenta para formar su conviccién; es decir, aquel
indicio tendria que ser valorado conjuntamente con los restantes elemen-
tos probatorios existentes (v. gr. testimonio de la victima ante el Juez ins-
tructor, testigos de referencia, etcétera), al objeto de otorgar mayor o me-

76. Vid. STS de 24 de marzo de 1981 (RJ 1216/1981), CDO. 1°.
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nor credibilidad a la version inculpatoria del menor o incapaz frente a la
del agresor.

Debemos recordar, ademads, que el requisito de la verosimilitud del
testimonio de la victima mediante corroboraciones periféricas de cardcter
objetivo, exigido por la jurisprudencia como pauta légica de valoracién ju-
dicial de las manifestaciones de aquélla, puede cumplimentarse no sélo a
través del mencionado informe pericial (aunque suela ser éste el mas fre-
cuente y de mayor relevancia en la praxis forense), sino también a partir de
los testimonios de referencia aportados por familiares, vecinos, profesores,
etcétera, por lo que la falta de aquel dictamen médico o psicolégico podria
suplirse de esta forma. De otro lado, es preciso insistir en que la falta de al-
guno de aquellos pardmetros jurisprudenciales que permiten valorar racio-
nalmente la declaracién de la victima como prueba de cargo legitima (en
este caso, la falta del citado dictamen pericial como elemento de corrobora-
cién objetiva), no implica sin mds la inadmisibilidad de dicho testimonio
acusatorio de la persona agraviada, sino que ha de ser apreciado libremente
por el juzgador. Por todo ello, nos reafirmamos en nuestra opinién de que la
negativa de la victima a someterse al examen médico—forense o psicol6gi-
co debe ser estimado como un indicio a valorar junto con el resto de cir-
cunstancias subjetivas y objetivas concurrentes en la causa. Obviamente, si
dicha negativa del menor o deficiente alcanza tanto a la comentada prueba
pericial como a la propia narracién de los hechos en presencia del Juez, ha-
bremos de concluir necesariamente la imposibilidad de condenar al acusa-
do ante la inexistencia de una minima actividad probatoria de cargo que
enerve la presuncion de inocencia del mismo.
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SUMARIO

L. Introduccién. — II. Referencia a la doctrina americana de “Los frutos del drbol en-
venenado”. — III. Prueba penal y prueba prohibida en el ordenamiento espaiiol: a) Con-
ceplo de prueba prohibida; b) El entorno de la prueba penal; c) Principios del proceso afec-
tados por la prueba ilicita. — IV. Ponderacién de los derechos fundamentales
transgredidos. — V. Interpretacién jurisprudencial. — VI. La Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial: @) El articulo 11.1; /) El articulo 242; — VII. Momento procesal oportuno para de-
cidir la validez de la prueba ilicita.

I. INTRODUCCION

El proceso penal ha de garantizar al justiciable que aquellas pruebas
de cargo utilizadas para intentar desvirtuar la presuncién de inocencia y
que pueden fundamentar una sentencia condenatoria, han sido obtenidas
dentro del marco de la legalidad vigente, es decir, observando las nor-
mas de procedimiento — garantias y principios procesales— y los dere-
chos fundamentales otorgados por nuestra Norma Fundamental a los ciu-
dadanos.
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El respeto a los derechos fundamentales y a las normas de procedi-
miento llevo a la doctrina procesal y a la jurisprudencia a importar desde el
sistema norteamericano la “fruit of the poisonous tree doctrine” para regu-
lar en nuestro ordenamiento la eficacia y los efectos de la prueba prohibida.
Ahora bien, como suele suceder en la mayor parte de las ocasiones, la in-
corporacién de una institucion ajena, en este caso anglosajona, al sistema
procesal continental supuso la desvirtuacion del significado de dicha doc-
trina de suerte que en la actualidad las teorias norteamericanas y espafiolas
en torno al tema difieren en aspectos fundamentales. En realidad, no es que
en nuestro pafs no se entienda el sentido de 1a mencionada teoria probato-
ria, es que nuestra sociedad, costumbres sociales y politicas y, por ende,
nuestros sistemas politico y juridico son muy distintos al ordenamiento an-
glosajon, por lo que no es posible intentar una incorporacién en su totali-
dad, y con todas las consecuencias, de “la doctrina de los frutos del arbol
envenenado”.

En este sentido, el encorsetamiento del ordenamiento procesal espa-
fiol y, tal vez, el temor a transgredir las bases de nuestro reciente sistema
democratico, hacen surgir en los juristas un miedo reverencial hacia la
valoracién y el andlisis de las pruebas ilicitamente obtenidas y que inme-
diatamente se tachan de ineficaces en el proceso. El sacrosanto respeto a
los derechos fundamentales dificultan un estudio detenido del auténtico
alcance de la prueba prohibida, que ha convertido al proceso penal en un
reflejo del proceso civil: la verdad formal prima siempre sobre la verdad
material.

I1. REFERENCIA ALA DOCTRINA AMERICANA DE
“LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO”

La “teoria de los frutos del arbol envenenado™ puede ser resumida en
muy pocas palabras: todos aquellos medios de prueba que, aun siendo lici-
tos, tienen su origen en los resultados que se obtienen a partir de una actua-
cion ilegal, son ineficaces y, por tanto, no gozan de ninguna virtualidad en
el proceso.

A pesar de esta contundencia, no se ha de olvidar que esta norma tini-
camente se previd respecto de aquellas actuaciones de la policia que podian
vulnerar derechos fundamentales de los ciudadanos. En definitiva, se inten-
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taba persuadir a los agentes y oficiales de los cuerpos de seguridad de que su
actividad debia ajustarse, en todo momento, a la legalidad vigente, ya que
cualquier resultado, medio o actuacion que supusiera la violacién de un de-
recho fundamental no serviria para iniciar un proceso y, mucho menos, para
fundamentar el fallo de una sentencia. Sin embargo, se excluyeron del &mbi-
to de aplicacién de la “doctrina de los frutos del drbol envenenado” aquellas
actuaciones de los particulares que pudieran suponer una actividad ilegal por
lo que dichoos comportamientos quedaban impunes a efectos procesales.

Ademds de la excepcion hecha con la prueba obtenida ilegalmente por
los particulares, se establecieron dos requisitos cuya constatacién en la ac-
tividad presuntamente ilicita restringe la aplicacion inmediata de la regla
general de ineficacia: el primero de ellos es la “independent source”, en vir-
tud de la cual se exige una relacién directa de causa-efecto entre la prueba
derivada y la prueba ilicita originaria; el segundo de los supuestos, que ex-
cluye la aplicacion de los efectos reflejos, es el “sophisticated argument”
es decir, cuando la relacion entre ambas pruebas no se deduce de una ma-
nera légica y natural, sino que sélo puede explicarse en virtud de un razo-
namiento forzado'.

En el primero de los presupuestos, se han de hacer, a su vez, dos ex-
cepciones que suponen una peculiaridad respecto de la inadmisibilidad de
la prueba ilicita y que impiden que se desplieguen los efectos de la inefica-
cia; una serfa aquellos supuestos de descubrimiento inevitable (inevitable
discovery), esto es, que aquellas circunstancias que, a pesar de haber sido
descubiertas mediante una actuacién ilegal, también se hubieran podido
poner de manifiesto utilizando medios de prueba legales; la otra excepcion
la constituye aquellos casos en los que se deben aplicar criterios de buena fe
(good faith), que legitiman la actuacién ilegal de la policia en cuanto que la

1. LopeEz BARJA DE QUIROGA, B., “La prueba ilegalmente obtenida” en Instituciones
de Derecho procesal penal, Madrid, 1999, pdg. 284: “En algunas ocasiones como excepcion
se admiten las pruebas legalmente obtenidas procedentes de la ilegalmente obtenida, cuan-
do dichas pruebas hubieran sido de todos modos descubiertas de otra manera, o la conexién
entre unas y otras pruebas (ilegales y legales) resulta muy atenuada debido a los diferentes
pasos inferenciales precisos entre las mismas, dada la conexidn altamente indirecta entre
ellas. Estas excepciones han dado lugar a lo que podemos denominar la teoria de la “inde-
pendent source” (y como derivacion de ésta, las excepciones del “Inevitable Discovery” o la
“hipothetical independent source rule”), con las consiguientes reglas establecidas en los di-
ferentes casos y que deben ser tenidas en cuenta en el andlisis de cada supuesto concreto.”
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finalidad que se busca —la condena de personas que se saben, a ciencia
cierta, culpables del delito— queda subsanada al no actuar el aparato poli-
cial de una forma dolosa. quedando patente la buena fe de los agentes que
participaron en la actividad que se considera, ab initio, ilicita.

Una vez establecidas las lineas generales, la evolucién de la doctrina nor-
teamericana ha sufrido, como suele suceder en el proceso y en las instituciones
procesales, las consecuencias de las orientaciones politicas que en cada mo-
mento regian las instituciones del pais. De esta forma, las tendencias mas libe-
rales abogan por una ampliacién del &mbito de aplicacion de la “doctrina de los
frutos del arbol envenenado” y la restriccion de la eficacia probatoria de las
pruebas ilicitas, con lo que resultaria muy dificil introducir en el proceso re-
sultados probatorios obtenidos a partir de pruebas que vulneren derechos fun-
damentales, mientras que un pensamiento politico mas conservador y retribu-
cionista limita la vigencia de la doctrina admitiéndose con mds facilidad
resultados probatorios ilicitos en cuanto se considera mas importante el descu-
brimiento de la verdad material que el respeto extremado los postulados de un
ordenamiento que en muchas ocasiones no ofrece soluciones satisfactorias® .

TII. PRUEBA PENAL Y PRUEBA PROHIBIDA EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

A) Concepto de prueba prohibida

Todas las cuestiones relativas a la prueba prohibida siguen siendo dis-
cutidas porque, atin en la actualidad, la doctrina no encuentra un punto de
acuerdo en torno a su denominacién, concepto, efectos y caracteristicas.

2. Vid.Pico1Junoy,]., que, en “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de
las pruebas ilicitas”, Justicia, 1987, nim. 3, hace un pequefios estudio sobre la evolucién de
la aplicacién de la teoria norteamericana de los frutos del drbol envenenado y cita bastante
jurisprudencia norteamericana en la que fundamenta sus conclusiones. En este sentido, V-
RONA VILAR también advierte que esta doctrina esté siendo desvirtuada por el TS de EEUU,
constituido en su mayoria por magistrados nombrados en mandatos republicanos, porque
cede ante los criterios del descubrimiento inevitable y de la buena fe para evitar que los cul-
pables de algiin delito no puedan ser condenados. “De este modo, se estd otorgando eficacia
a lo que indirectamente o de manera refleja se obtiene a través de fuentes obtenidas ilicita-
mente cuando se trata de “descubrimientos inevitables”, entendiéndose por tales los que pre-
visiblemente se habrian descubierto en todo caso, atin sin la fuente obtenida ilicitamente.”
(con MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L. y MONTON REDONDO, A, en Derecho Ju-
risdiccional III, Proceso penal, Valencia, 2000, pag. 296.)
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Este es el motivo fundamental por el que en un primer acercamiento al tema
no nos atrevemos a establecer un concepio inicial para, a partir del mismo,
analizar sus notas caracteristicas; nos parece mds adecuado comenzar to-
mando como base el estudio del sistema de la prueba penal en nuestro or-
denamiento para llegar a entender cémo la prueba prohibida se concibe, en
todo caso, enfrentada al ordenamiento legalmente previsto, lo cual la dota
de especiales peculiaridades. Es esta circunstancia lo que la caracteriza y la
opone a la prueba “legal”, que es la tinica destinada a producir efectos juri-
dicos eficaces en el proceso.

El proceso penal tiene como objeto o finalidad hallar la verdad mate-
rial de los hechos discutidos y para ello resulta imprescindible que los re-
quisitos formalistas exigidos a la prueba sean los minimos. Un sistema pro-
batorio sometido a estrictas reglas de procedimiento resulta obsoleto y
claramente imiitil, al dificultarse enormemente la labor de los operadores ju-
ridicos. Por este motivo, los medios de prueba regulados en el ordenamien-
to juridico espafiol, tinicos instrumentos vélidos para fundar la conviccién
de los 6rganos jurisdiccionales en el fallo de 1a sentencia, estén afectos a un
sistema de amplia libertad.

Sin embargo, lo que hemos referido no implica que un sistema proba-
torio necesite para su mayor eficacia de una “anarquia normativa” en la que
los sujetos procesales actiien de forma libre y auténoma, sin someterse a
control alguno®. Como cualquier otra institucién juridica, el proceso penal
para su correcto funcionamiento viene regido por un conjunto de normas de
procedimiento que establecen las pautas que han de seguirse en la investi-
gacioén criminal de los hechos, al tiempo que proclama las garantias que
protegen los derechos fundamentales de las personas sujetas al mismo. El
hallazgo de la verdad por cualquier medio implicarfa una gran inseguridad

3. ASENCIO MELLADO, .M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid, 1989,
pigs. 76y 77: “Pero (...) hemos de plantearnos si una libertad absoluta de los medios utilizables
alos fines de indagar la verdad material garantiza de forma correlativa el hallazgo de dicha ver-
dad o si esta aseveracion no es del todo cierta. Asi, el que la verdad haya de establecerse por via
de procedimientos legitimos que en si mismos tienen la pretension de asegurar la igualdad de las
partes, la evitacién de la colocacién de uno de los sujetos procesales en situacién de desventaja,
el que el procedimiento de obtencién de la prueba sea correcto, arménico con los mentados va-
lores fundamentales de la civilizacién, no son criterios que tiendan en exclusiva a garantizar la
plena vigencia de los derechos reconocidos a la persona, sino que, a su vez, se pretende que la
verdad que se declare sea en mayor medida ajustada a los hechos tal y como acaecieron.”
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juridica y los criterios que en un principio deberian ser de justicia se susti-
tuirian por criterios justicieros®.

Por este motivo, se produce un conflicto entre el interés publico por la
defensa social y el interés de los sujetos que se ven envueltos en un proce-
so penal y cuyos derechos fundamentales han de ser necesariamente respe-
tados”. Ante dicha situacion, el legislador se ve en la obligacion de limitar
los modos de obtencion de la verdad y establecer que todos los ciudadanos
nos sometamos a las normas que conforman el ordenamiento juridico. De
esta forma, la realizacion de la justicia como valor superior de nuestro or-
denamiento, exige una obtencién formalizada de la verdad porque se ha de
garantizar el rigor legal en la obtencién de la prueba.®

Como consecuencia, las pruebas obtenidas respetando las pautas juri-
dicas y procesales establecidas por el ordenamiento son licitas, ya que pro-
curan la conviccion del juez sin necesidad de infringir las garantias previstas
por el legislador en las normas; por tanto, estamos ante pruebas validas que
desarrollaran toda su eficacia en el proceso. La prueba ilicita o prueba prohi-
bida, por el contrario, supone la transgresion de las normas que conforman
el sistema juridico para lograr aquellos datos que necesita el 6rgano judicial
sentenciador para fundamentar el fallo de la sentencia que pone fin al con-
flicto. Estamos, por tanto, ante circunstancias que limitan la investigacion y
ante medios o formas que no pueden ser utilizados para facilitar la formacion
del convencimiento del juez; los resultados obtenidos vulnerando estas nor-
mas son ilicitos y, por consiguiente, no tienen ninguna validez en el proceso.

B) El entorno de la prueba penal

La estructura juridica creada en torno a la validez y legalidad de la
prueba penal, tan simple y, a priori, perfecta, adolece, sin embargo, de al-
gunas quiebras que no resultan demasiado dificiles de descubrir. Asi, para
lograr la finalidad del proceso penal, si no queremos llegar a resultados in-
sostenibles, no cabe otra opcidon que acogerse al criterio mds restrictivo que
de la prueba ilicita propugna el Tribunal Constitucional’. Si esto no fuese

4. GIMENEZ PERICAS, A, “Sobre la prueba ilicitamente obtenida”, en La prueba en
el proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1992, pag. 282.

5. ASENCIO MELLADO, .M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, op.cit., pdg. 76.

6. GIMENEZ PERICAS, A., “Sobre la prueba ilicitamente obtenida”, op. cit., pdg. 283.

7. Vid. SSTC 49/1996, de 26 de marzo, F.J.2°,181/1995,de 11 de diciembre, F.J. 7°
y 126/1995,de 25 de julio, F.J. 5°.
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asi, llegarfamos a un proceso penal que se confundird con el civil, dénde
prima la verdad formal y en el que el juez, en sus resoluciones, no se basa
en la verdad real o material sino en lo que las partes pueden o quieren llevar
al proceso atin a sabiendas de que con ello, tal vez, se estuviera cometiendo
un grave error juridico.

El anacronismo resulta evidente porque, a pesar de todo, nuestro orde-
namiento juridico permite ciertas irregularidades en el proceso. Al respec-
to, es interesante, traer a colacion la diferencia entre prueba viciada y prue-
ba ilicita. Ilicita es aquella prueba obtenida de forma antijuridica, en tanto
que viciada es aquella prueba en la que concurren una serie de circunstan-
cias que afectan a la veracidad de su contenido, esto es, que dicho conteni-
do es falso, con independencia del modo de su obtencidn y de la forma en
que se introduce en el proceso. En este sentido una prueba viciada puede ser
una prueba licita en su forma de obtencién y debe ser admitida porque no se
incumple ninguna norma procesal ni en la forma de lograrla ni en su intro-
duccién en el juicio; serd en la fase probatoria cuando se pueda demostrar si
el objeto de dicha prueba es o no cierto y, por tanto, si debe ser utilizada o
rechazada por el juez. Por consiguiente, el guid en la prueba viciada se plan-
tea en términos de eficacia pero no en la admisibilidad del medio probato-
rio, lo cual la diferencia profundamente de la prueba ilicita. En definitiva,
una prueba viciada, si no es desvirtuada, puede ser utilizada para funda-
mentar una sentencia mientras que una prueba ilicita debe ser rechazada
aunque su contenido sea verdadero, porque su obtencién ha transgredido
las normas sociales y juridicas y, en consecuencia, debe ser inmediatamen-
te rehusada por el 6rgano judicial; en caso contrario, la sentencia basada en
la misma adoleceria de un vicio de nulidad y estariamos ante una sentencia
antijuridica y no ejecutable.

En este aspecto, la doctrina no se ha mostrado pacifica, porque ha sido
muy dificil llegar a una solucién undnime en cuanto a los limites de la in-
vestigacion penal, la obtencién de prueba y la proteccién de los derechos de
los imputados®.

8. Baste como muestra la referencia a que hasta ahora ha sido practicamente impo-
sible alcanzar un acuerdo en cuanto a determinar las conductas o actuaciones ilicitas. En pri-
mer término, prueba ilicita serd aquella obtenida con violacién de los derechos reconocidos
legalmente a las personas, en especial los derechos constitucionales; por tanto, prueba ilici-
ta serd aquella que implica la transgresién de una norma con rango de ley (SENTiS MELENDO,
S.,"La prueba en el proceso”, R.D. Proc. Ib ~filip. 2-3, 1977, pig. 437); también un acto que
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Por otra parte, se han de tener presente ciertos aspectos de nuestro sis-
tema probatorio que permitirdn cerrar el ambito que limita las ilegalidades
probatorias. Asi, la primera referencia se dirige al tema de las prohibiciones
probatorias, que parece han de entenderse excluidas del ambito de las prue-
bas ilicitas, y que impiden la utilizacion de algunos medios probatorios con-
cretamente previstos por la ley —arts. 672.2° y 813! entre otros—''; en el
caso de que se pretendiere utilizar dichos medios de prueba, el érgano judi-
cial deberd rechazarlos, no porque se trate de una prueba ilicita, sino simple
y llanamente porque la LECrim. prohibe su utilizacion. El efecto que se
consigue es el mismo, la imposibilidad de utilizar los resultados obtenidos
a partir de dichas pruebas.

En segundo lugar, también debe ser tenido en cuenta a efectos de apre-
ciar las limitaciones o prohibiciones probatorias la distincion —doctrinal y
jurisprudencial — entre fuentes y medios de prueba. Las primeras, esto es,
las fuentes de prueba, estdn impregnadas de una serie de restricciones que
afectan a la forma de la investigacion de los hechos discutidos en el juicio'?;
y las prohibiciones relativas a la incorporacién de las fuentes de prueba en
el proceso —admision y prictica de la prueba— afectan a actuaciones ver-
daderamente probatorias, es decir, realizadas dentro del proceso, en la fase
de prueba y controladas directamente por el juez o poer el tribunal. En este

infringe un principio general de derecho o la jurisprudencia, siempre y cuando dicha cir-
cunstancia pueda ser recurrida en casacidn, convierte a la prueba en ilegal (MONTON RE-
DONDO, A., Los nuevos medios de prueba y la posibilidad de su uso en el proceso, op. cit.,
pag.209 y ss.), aunque también hay quien afirma que prohibidas sélo estdn aquellas pruebas
que se obtienen con una clara y manifiesta infraccion de los derechos fundamentales de la
persona (SERRA DOMINGUEZ, M., “El derecho a la prueba en el proceso civil espanol”, en Li-
bro homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, pags. 569 y ss.).

9. “En los articulos de previo pronunciamiento no se admitird la prueba testifical”.

10.  *No se admitirdn testigos de referencia en las causas por injuria o calumnia ver-
tidas de palabra™.

11. HUERTAS MARTIN, M 1., El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la
prueba, Barcelona, 1999, pag. 132.

12. Respecto de éstas, cabe decir que el tema ha sido desarrollado fundamental-
mente con relacién al proceso penal, sobre todo si se tiene en cuenta que en éste, la investi-
gacién corre a cargo de autoridades piiblicas cuya actuacidn debe someterse a una normati-
va y a unos limites determinados, para evitar que las facultades que se les otorga para
descubrir la verdad, incidan excesivamente en los derechos bdsicos de los ciudadanos (Pas-
TOR BORGONON, B., “Eficacia en el proceso de pruebas ilicitamente obtenidas”, JUSTICIA,
1986, nim. II, pags. 340 y ss.
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segundo tipo de prohibiciones, la infraccion de la normativa procesal da lu-
gar a la vulneracion de los principios de igualdad y contradiccion, por lo
que surge nuevamente, como consecuencia, la imposibilidad de considerar
el resultado de la misma a efectos probatorios'?.

Ahora bien, si la prueba es la funcion judicial de verificar las afirma-
ciones que realizan las partes en el proceso'! y no averiguar o descubrir he-
chos o cosas, la actividad de buscar y obtener fuentes de prueba es un tra-
bajo extraprocesal que corresponde a las partes'. Por otra parte, debemos
partir del hecho de que, salvo los arts. 11.1 y 242 L.OPJ, las normas proce-
sales de nuestro ordenamiento no regulan la problemdtica que plantea la
prueba ilicita, por lo que no resulta extrafio que tampoco se repare en el ca-
mino que siguen los medios probatorios para alcanzar el proceso.

A este respecto, hemos de tener en cuenta que la prueba es una activi-
dad que, salvo excepciones'®, tiene lugar durante el plenario y este es el mo-
mento en que se verifican los hechos alegados por las partes. En esta fase
procesal, prueba ilicita serd aquélla que vulnere normas y principios estric-
tamente procesales, es decir, intrinsecos del proceso. Sin embargo, que se
retinan todos estos factores es francamente dificil y lo mas normal es que las
infracciones o irregularidades que impiden su eficacia se den en pruebas
que pueden tener la consideracién de anticipadas —entrada y registro, ins-
peccién ocular— y que tienen lugar en la fase de instruccidn. Por otro lado,
el iter 16gico del proceso exige a las partes obtener fuentes de prueba du-
rante la fase de investigacion que les permita proponer los medios probato-
rios, por lo que resultard mds normal que la infraccion se cometa durante la
investigacidn de los hechos; luego, la vulneracidn o la ilicitud se ha de re-
ferir a la conducta utilizada para lograr la fuente de prueba que con poste-
rioridad se introducird en el proceso como prueba.

13. Pastor Borcomon, B., “Eficacia en el proceso de pruebas ilicitamente obteni-
das”, op. cit., pag. 343.

14. Y cuya nulidad se regula en el art. 238 LOPI: Los actos judiciales serdn nulos
de pleno derecho en los casos siguientes: 1° Cuando se produzcan con manifiesta falta de ju-
risdiccion o de competencia objetiva o funcional. 2° Cuando se realicen bajo violencia o
bajo intimidacion racional y fundada de un mal inminente y grave. 3° Cuando se prescinda
total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento establecidas por la ley o
con infraccién de los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectiva-
mente se haya producido indefension.

15. SEnTIS MELENDO, S., “La prueba en el proceso”, op. cit., pig. 433.

16. Piénsese en la prueba anticipada y la prueba preconstituida.
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En este sentido, la infraccidn de derechos fundamentales durante la in-
vestigacion de las fuentes de prueba, en principio, debe implicar la invali-
dez del acto y de la futura prueba afectada por la ilicitud. Ahora bien, plan-
teandonos un supuesto practico surgen algunos inconvenientes. Asf, si de la
interceptacion de una carta, sin autorizacion judicial, se descubre la comi-
sién de un delito no parece muy correcto, juridicamente hablando, eludir la
investigacion del mismo aduciendo que dicho descubrimiento trae causa de
una conducta ilicita. Probablemente, no se admitira como prueba la corres-
pondencia intervenida ni, por supuesto, se podr4 utilizar como prueba acu-
satoria, pero de lo que no cabe duda es de Ia obligacidn de investigar la co-
mision del delito porque este descubrimiento debe actuar como notitia
criminis'’,

A pesar de todo, ésta no es la opinién mayoritaria, de suerte que se
continiia entendiendo que cualquier actividad procedente de un acto ilicito
no tendrd ninguna virtualidad procesal prictica porque Ia ilicitud inicial
contamina las actuaciones sucesivas. Sin embargo, ésta puede ser una in-
terpretacion contraria al tenor literal del art. 11.1 LOPJ y se aleja de cual-
quier razonamiento juridico légico afirmar que en todos los casos los me-
dios utilizados para la investigacion, las fuentes de prueba obtenidas y los
medios probatorios utilizados son ilicitos porque traen su causa de una ac-
tuacién juridicamente incorrecta'®.

Basdndonos en tales consideraciones, parece mds acertado hacer una
distincién entre pruebas ilicitas y pruebas irregulares. Son ilicitas aquellas
pruebas o actuaciones que, dentro del proceso, y en cualquier fase, trans-
greden derechos fundamentales en cuanto que, atentan contra la dignidad y
no respetan los valores juridicos establecidos; sin embargo son irregulares
aquellas pruebas que, no suponiendo una infraccion directa de derechos
fundamentales, constituyen una vulneracion de las normas que rigen el pro-
ceso lo cual podria implicar un ataque al principio de igualdad y contradic-
cién, previstos como fundamentales en nuestra Constitucién. En ambos ca-

17. ATS 6102/1992, de 18 de julio, F.J. 7.

18. Asi, como indica PASTOR BORGORON (“Eficacia en el proceso de las pruebas ili-
citamente obtenidas, Justicia, 1986, nim. 2, pag. 361) el art. 11.1 LOPJ niega todo efecto a
las pruebas que se obtengan vulnerando, directa o indirectamente, pero esta consecuencia no
puede extenderse a los actos de investigacidn practicados en la forma y cumpliendo los re-
quisitos legalmente previstos aunque traigan su causa en los resultados obtenidos de una
conducta inconstitucional.
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sos, el resultado directo de la prueba ilicita o irregular no puede ser tenido
en cuenta por el érgano sentenciador, pero no creemos que se pueda predi-
car lo mismo de los resultados indirectos que se logran de ella ya que, en al-
gunos casos, las noticias, datos y hechos descubiertos a partir de una prue-
ba, aunque sea ilicita, no pueden dejar indiferentes al 6rgano judicial y a las
partes.

C) Principios del proceso afectados por la prueba ilicita

Durante la normal tramitacién de un proceso todas las normas proce-
dimentales que lo regulan deben ser respetadas, tinicamente de esa forma es
posible llegar de una forma ordenada al momento de la sentencia y facilitar
al juez su labor interpretativa en orden a discernir el fallo, condenatorio o
absolutorio. "

La observancia de los principios que conforman el proceso es una de
sus garantias de utilidad y, sobre todo, ello es necesario en el proceso penal
donde se discuten los derechos mds fundamentales de la persona, dotados
por la Constitucion de una proteccién especial. Del mismo modo que los
principios de la jurisdiccién penal, los principios procesales estdn recono-
cidos en la Constitucién y encuentran su aplicacion prictica en la regula-
cion prevista en la LECrim.

El respeto a estos principios es consustancial al proceso y la ausencia
de alguno de ellos excluye la idea del mismo; cuando se hace uso de la prue-
ba ilicita se infringen los principios mds intimos del proceso, motivo por el
cual se estremecen las bases mismas del proceso penal.

Efectivamente, cuando se valora una prueba ilicitamente obtenida se
afectan la igualdad y la contradiccion de las partes, principios relativos a la
estructura del proceso, y éstos desaparecen desde el momento en que una de
ellas utiliza un comportamiento cuanto menos dudoso para obtener una
prueba que le permita situarse, de una forma desleal, en un plano superior a
la otra parte que se ve mermada en sus posibilidades de ataque y defensa en
el proceso. La exigencia de que nunca se produzca indefensién, el derecho
a un proceso con todas las garantias y el derecho a la tutela judicial efectiva
obligan al cumplimiento de la posibilidad de la contradiccién, garantia que
se esfuma cuando una de las partes se apoya para su actuacion en pruebas
ilicitamente obtenidas; en caso contrario, tales derechos se verian indirec-
tamente vulnerados.
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La consecuencia inmediata de tales actuaciones conlleva la imposibi-
lidad de admitir y valorar tales medios probatorios. Como primera aproxi-
macién, digamos que una vez introducidos los hechos en el proceso surge
el problema de determinar los medios o reglas que debe utilizar el 6rgano
jurisdiccional para construir la sentencia. Asi, como consecuencia de la in-
terdiccién de determinados comportamientos en relacion con la prueba, el
tribunal no puede fundar sus sentencias en pruebas obtenidas irregularmen-
te, porque la actividad probatoria no puede practicarse con vulneracion de
las normas que protegen los derechos fundamentales. Ello da lugar a un su-
puesto de no admision y abstencién en la valoracion de la prueba, bien por-
que se haya obtenido mediante la vulneracién de garantias constitucionales,
con violacion de derechos fundamentales, bien a través de medios que la
Constitucién y las leyes prohiben o que no autorizan expresamente. Por tan-
to, otro principio afectado por la prueba ilicita serd el principio de valora-
cién de la prueba. De esta forma, la apreciacion en conciencia del juez debe
recaer en auténticas pruebas (art. 741 LECrim.) y la prueba ilicita no debe
ser considerada una prueba de esta naturaleza.

Sin embargo, la no valoracién por parte del juez que enjuicia el asun-
to puede depender de que el derecho fundamental transgredido sea, aten-
diendo a las circunstancias que rodean al proceso, mds protegible que aque-
llos que rodean a los hechos que se intentan demostrar. En definitiva, el
principio de proporcionalidad no puede excluirse sino que precisamente se
coloca en un lugar preferente para cumplir su funcién. Asi, el TC en su sen-
tencia 37/1989, de 15 de febrero, establecid que “la regla de proporcionali-
dad de los sacrificios, es de observancia obligada al proceder a la limitacién
de un derecho fundamental, y bien se comprende que el respeto de esta re-
gla impone la motivacion de la resolucion judicial que excepcione o res-
trinja el derecho...”

Dicha resolucidn ha supuesto la culminacién de una doctrina anterior
en la que el Alto Tribunal ya advertfa que los derechos fundamentales no
podian convertirse en un obstdculo infranqueable en la bisqueda de la ver-
dad material. En este punto, adquiere todo su sentido el principio de pro-
porcionalidad ya que conecta los intereses en juego ofreciendo la solucion
al determinar si es posible una intromision en un derecho constitucional-
mente protegido.
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IV. PONDERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES TRANSGREDIDOS

Con independencia de cudles sean los hechos a enjuiciar, todas 1as in-
vestigaciones penales deben resolver una misma cuestion cual es la ponde-
racion de los intereses protegidos por el ordenamiento juridico, en la medi-
da en que estos entran en conflicto dentro del proceso penal. Asi, la
proteccion de los derechos fundamentales se enfrenta siempre a la defensa
de determinados intereses sociales que buscan el castigo ejemplarizador de
las conductas delictivas.

Para garantizar el éxito de las diligencias de investigacion penal, a ve-
ces es imprescindible traspasar el &mbito de proteccién de los derechos fun-
damentales o personales, limitindose, de esta forma, su marco de eficacia.
En la investigacion penal, el problema de la proteccién de los derechos fun-
damentales no es otro que el enfrentamiento que surge entre ¢l deber del or-
denamiento de reprimir las conductas delictivas y la proteccién de los dere-
chos fundamentales que no deben sufrir ningiin tipo de intromisién. Del
resultado de esta lucha nace la legitimidad de la medida que se va a tomar
o, por el contrario, su falta de ajuste con las disposiciones del texto funda-
mental.

En orden a la especial proteccion que nuestro ordenamiento concede a
los derechos fundamentales y politicos de la persona, es 16gico que en el
proceso no se puedan admitir medios de prueba y pricticas probatorias que
vulneren estos derechos fundamentales; pero hacemos esta afirmacién con
cautela porque ello dependerd de lo que se demuestre con la prueba, de la
valoracion y del criterio de proporcionalidad en virtud del cual el 6rgano ju-
dicial pondere los derechos enfrentados.

Sobre todo, debemos tener en cuenta que en nuestro ordenamiento nos
podemos encontrar con dos realidades distintas: por un lado, los supuestos
y casos en que la transgresion del derecho fundamental es indiscutible por
lo que el medio de prueba estd absolutamente excluido, por considerar el le-
gislador que existen bienes juridicos mas dignos de proteccidén que el inte-
rés en la averiguacién de la verdad —nos estamos refiriendo, por ejemplo,
a las declaraciones testificales realizadas bajo violencia o intimidacién o
bajo la influencia de drogas que anulan la voluntad de los sujetos, que por
afectar al derecho a la vida y a la salud, sin ninguna duda deben ser inadmi-
tidas—; pero, por otra parte, es necesario estudiar y ponderar cuidadosa-
mente el bien juridico que protege el derecho fundamental y el interés pi-
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blico en la investigacién de la verdad, de forma que se deberédn prever mili-
métricamente las garantias, los limites y las consecuencias de realizar de-
terminadas pruebas que afecten a ambos intereses. Por tanto, nos encontra-
mos ante derechos juridicamente protegidos que son de distinta entidad y
que por tanto también serdn diferentes en sus efectos y en su grado de pro-
teccion, por lo que los efectos derivados de la vulneracidn de estas restric-
ciones serdn de mayor o menor importancia',

Ante todo, debemos tener presente que no todos los derechos subjeti-
vos reconocidos por la Constitucién gozan del rango de derecho fundamen-
tal y, por otra parte, que dentro del circulo de los derechos fundamentales
existen algunos que se consagran con cardcter absoluto, mientras que en
otros casos la proteccidn constitucional es relativa. Como ejemplo se puede
citar el art. 15 de la Constituciéon —derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral —, que recibe una proteccion absoluta por el ordenamiento, aunque
existen otros derechos, como el derecho a la intimidad, a la propiedad o al
secreto de las comunicaciones, que no tienen una proteccion constitucional
tan férrea sino que pueden ser relegados, mediante ciertas actuaciones le-
galmente previstas, en virtud de la defensa de un derecho de mayor rango.
Si lo que estd en juego es la culpabilidad o la inocencia del imputado —por
tanto nos referimos, en dltima instancia, al derecho a la libertad y al derecho
de defensa—, no cabe duda que en este punto se ha de advertir de las con-
secuencias inevitables que se producen de una interpretacién contraria a de-
recho de lo que se considere prueba prohibida.

De esta realidad se hizo eco el Tribunal Constitucional y aunque la in-
terpretacién que se dio al art. 11.1 LOPJ obligara a admitir sin excepciones
el efecto reflejo de la prueba ilicita —que como veremos no es asi— , el Alto

19. “En cualquier caso, la vulneracién de alguno de los derechos fundamentales
protegidos por las normas comprendidas entre los arts. 14 a 29 CE, en la aportacién del ma-
terial probatorio al proceso, o en la practica de la prueba conduce a la imposibilidad de su va-
loracion, pues reconocen los derechos a un “proceso con toda las garantias™ y a la igualdad
de las partes, como ha reconocido el Tribunal Constitucional. Sin embargo, cabria conside-
rar que también en ciertos supuestos, en los que no resulta infringido ningiin derecho funda-
mental superprotegido, sino en los que se vulnera exclusivamente normas de rango ordina-
rio, existe desde una perspectiva constitucional, prohibicién de valoracién de la prueba, por
infraccién del derecho “a un proceso con todas las garantias™ o a “la igualdad de las partes”,
lo que deberd estudiarse caso por caso.” (PAz RuBio, ].M., “La prueba en el proceso penal”
en La prueba en el proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1992, pdg. 229 y
230,
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Tribunal ha venido creando un cuerpo jurisprudencial que consagra la dife-
rencia entre los derechos fundamentales y posibilita, de esta forma. la in-
tromision en la esfera de los mismos cuando el interés a proteger excede la
categoria del derecho fundamental infringido. Asi lo pone de manifiesto en
su sentencia 114/1984, de 29 de noviembre: el interés particular “puede ce-
der ante la primera exigencia —la obtencién de la verdad — cuando su base
sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se trate de derechos
fundamentales que traen su causa directa e inmediata de la norma primera
del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria
de atender a su plena efectividad, relegando a un segundo término los inte-
reses publicos ligados a la fase probatoria del proceso.”

A pesar de todo, surgen dos cuestiones que necesitan solucidn: la pri-
mera, si inicamente con la teoria elaborada hasta el momento sobre la prue-
ba prohibida es suficiente para limitar la utilizacion de los miedios probato-
rios practicados violando derechos fundamentales v, en segundo lugar si, de
esta forma, los derechos fundamentales se erigen en un obsticulo infran-
queable para la investigacion penal, es decir, si éstos son ilimitados.

La primera cuestion no es facil de responder. Es verdad que nuestro or-
denamiento viene negando la utilizacién de la prueba ilicita sobre todo en
relacidn con los derechos fundamentales y ello, como sabemos, no sélo con
el fundamento del art. 11.1 LOPJ sino con la base que concede la amplia
doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional; pero ello no asegura la
pureza del procedimiento, porque quedan fuera del concepto de prueba ili-
cita muchos supuestos que, sin suponer directamente la infraccién de dere-
chos fundamentales, no deben ser utilizados porque su incursion en el dere-
cho a la presuncion de inocencia es un tanto forzada. Asi sucede con
determinadas prohibiciones probatorias que limitan investigar sobre ciertos
temas y con algin derecho fundamental, como el derecho a guardar silen-
cio, que no tienen unos limites definidos y que, en consecuencia, hacen du-
dar a los 6rganos jurisdiccionales en el momento de valorarlos para elabo-
rar la sentencia®.

En cuanto a la segunda cuestidn, esto es, si los derechos fundamenta-
les son absolutamente infranqueables, con independencia de las circunstan-
cias y de los intereses puestos en juego por la investigacion, hemos de res-

20. ASENCIO MELLADO, J M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, op.cit.,
pag.79
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ponder que no es posible afirmar una supremacia absoluta de todos estos
derechos. Si fuera asf, el proceso penal estaria destinado al fracaso en sus
objetivos, porque en si mismo el proceso penal ya implica necesariamente
una limitacién de derechos y libertades fundamentales.

Teniendo en cuenta todo ello, es posible distinguir entre una prueba
prohibida stricto sensu —la vulneracion directa de derechos fundamentales
que se producen en la prictica de la prueba— y una prueba prohibida lare
sensu —subsumible bajo la amplia proteccion del derecho fundamental a las
garantias del proceso que se ven vulneradas cuando se intenta introducir un
medio probatorio obtenido mediante una actuacion ilicita— . Por esta razén,
serd necesario confrontar ante cada supuesto los intereses afectados y de este
enfrentamiento surgird la legitimidad o ilegitimidad de la transgresion del
derecho fundamental. En tal caso, serd el criterio de la proporcionalidad el
que de forma sistemdtica dard la solucién al conflicto de intereses planteado.

V. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

En la sentencia 55/1982, de 26 de julio, el Tribunal Constitucional, ade-
lantdndose a la regulacién positiva del tema, previno que “el derecho a la pre-
suncion de inocencia consagrado por el art. 24.2 sélo puede ser enervado por
prueba que haya llegado con todas las garantias al proceso”. No cabe duda
de que con esta referencia estaba naciendo una incipiente teoria sobre las prue-
bas ilicitamente obtenidas en el proceso penal. No obstante, este primer abor-
daje del tema se referia exclusivamente al cumplimiento de las normas proce-
sales de introduccién de las pruebas en el proceso. De esta forma, si una
prueba ilicitamente obtenida, esto es, incumpliendo las garantias de protec-
cién que le auguran la Constitucion, se atenia a las normas procesales de ad-
misién, no existia argumento procesal alguno que permitiera rechazar una
prueba asi obtenida y subsanada mediante su licita introduccién en el proceso.

El propio Tribunal Constitucional, en el afio 1984 (A.289/1984,de 16 de
mayo) rechazoé la aplicacién de la teoria de la prueba prohibida por la inexis-
tencia de una norma que prohibiera la admisién de este tipo de pruebas y por no
ser un principio general del derecho sino una mera aspiracion de lege ferenda®'.

21. ASENCIO MELLADO, J.M. “Prueba prohibida y prueba preconstituida™, op. cit.,
pdg.78.

248

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

i
|
|
|

TS TTETR, 2900 1

Acto seguido, el Alto Tribunal dicta la sentencia 114/1984, de 29 de
noviembre, y establece el primer argumento solido sobre la teoria de la
prueba ilicita. Utilizando exclusivamente la regulacion de los derechos fun-
damentales proclamados por la Constitucion, advirtié que “la admision en
el proceso de una prueba ilicitamente obtenida implicaria infraccion del
art. 24.2 de la Constitucion, porque una prueba asi obtenida no es una
prueba pertinente”. Por primera vez se hace referencia en nuestro sistema
jurisprudencial al concepto de prueba ilicita y, por primera vez, el Tribunal
distingue entre infraccién de normas infraconstitucionales y vulneracién de
derechos fundamentales, deduciéndose la sancion de nulidad sélo para este
ultimo supuesto. La distincién entre los derechos regulados por normas de
rango inferior a la Constitucién y los derechos protegidos constitucional-
mente encuentra su consagracion en las sentencias 180/1987, de 12 de no-
viembre, y 263/1988, de 22 de diciembre, en las que se declara que no toda
irregularidad o infraccion en la forma de obtener o practicar un medio de
prueba supone la negacion de su valor probatorio y que tenga que ser re-
chazado por el juez en el momento de resolver la sentencia.

La misma linea sigui6 el Tribunal Supremo que reafirmé en su sen-
tencia de 15 de diciembre de 1989 (RJ 1989/9610), que “una actividad de
investigacion o de prueba sea nula no significa que el hecho objeto de
consideracion no pueda quedar acreditado por otros medios, si éstos son
legitimos y avienen al proceso por cauces también legitimos”; y son legi-
timas no sélo las que no atentan directa o indirectamente contra los dere-
chos fundamentales “sino también aquellas que cumplen con las concre-
las garantias que para su prdctica establece la legalidad procesal
ordinaria.” Porque “sélo unas vias son hacederas para el descubrimien-
to de la verdad real, pues no cabe hablar de pruebas licitas que procedan
de una prueba ilicita. Se puede tratar, por consiguiente, en estos casos, de
una prueba obtenida en forma ilicita pero que no se ha llegado a ella gra-
cias a conocimientos conseguidos de forma licita (...) Por eso es tan im-
portante, cuando se da una prueba ilicita, esiablecer las fronteras de la
prohibicion inexorable de obtener de ella consecuencias por la via indi-

recta.”*?,

22.  Vid. también las SSTS de 12 de mayo de 1986 (RJ 1986/2452), de 23 de junio
de 1986 (RJ 1986/3187), de 12 de septiembre de 1986 (RJ 1986/4671) y de 24 de febrero de
1990 (RJ 1990/1616).
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Por este motivo, resulta esencial examinar en cada caso concreto cudl
es la prueba ilicita y cudles son las que de ella se derivan, es decir, habrd que
distinguir entre pruebas diferentes, obtenidas con ocasién de la prueba ili-
cita, y pruebas independientes, porque solo a las primeras se extiende el
efecto de nulidad de la prueba ilegal®*. En este sentido, la prueba ilegitima-
mente obtenida puede no viciar a las restantes pruebas obrantes en la causa
si es posible la desconexién causal de unas y otras (art. 242 LOPJ). Ante ta-
les explicaciones, el Tribunal Supremo mantiene una interpretacion restric-
tivadel art. 11.1 LOPIJ, “limitando la fuerza expansiva del efecto de 1a prue-
ba ilicita al invocar el principio de conservacion de los actos procesales con
fundamento legal en el art. 242 de dicha ley”*.

Atendiendo a dicha doctrina, se extraen los siguientes postulados:

1. No existe un derecho fundamental que implique la inadmision de una
prueba ilicita. Asi lo recoge expresamente el Tribunal Constitucio-
nal: “no existe [...] un derecho constitucional a la desestimacion de la
prueba ilicita [...], un derecho fundamental auténomo a la no recep-
cién jurisdiccional de las pruebas de posible origen antijuridico™.

2. Es necesario distinguir entre actos contrarios a los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion espaifiola y actos que aten-
tan contra otras normas del ordenamiento. De esta forma, cuando
las pruebas se hayan obtenido de un modo antijuridico, pero sin vul-
nerar directamente derechos fundamentales o normas esenciales del
procedimiento que pudieran suponer un ataque indirecto a tales de-
rechos, podrian acogerse en el proceso con independencia del pos-
terior uso y valoracién que de la misma haga el érgano jurisdiccio-
nal, porque estariamos hablando de normas infraconstitucionales
que tal vez no impliquen ningun ataque a un derecho fundamental.

Referido concretamente al tema de las intervenciones telefénicas, el TS en su auto de
18 de junio de 1992 (RJ 1992/6102), dictaming “(...) Tampoco podrin practicarse los otros
medios de prueba que sean consecuencia de las referidas conversaciones, pues sélo asi se
produce el efecto querido por la Ley cuando de nulidades radicales se trata, cabiendo solo,
por tanto, respecto de las actuaciones, utilizar pruebas, si se estiman que disponen de ellas,
distintas de aquellas que se declaran nulas, sin que, obviamente y por tanto, puedan tampo-
co servir como apoyo de sus pretensiones directa o indirectamente, las pruebas cuya nulidad
radical se declara (arts. 11.1 238 y 240 LOPI).

23, STS 1992/7955, de 9 de octubre y 1994/3492, de 20 de mayo.

24. RivEes SEVA, A P, La prueba en el proceso penal, Pamplona, 1996, pig. 56.

25. STC 114/1984, de 29 de noviembre.
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3. Larecepcion procesal de pruebas practicadas con clara vulneracién de
derechos fundamentales y la infraccién de normas esenciales del pro-
cedimiento, implican la vulneracion de las garantias propias del proce-
so y confirman la desigualdad de las partes en el mismo?, Sin embar-
go, aunque la admisién en el proceso de una prueba ilicitamente
obtenida supondrd, en la mayoria de los casos, vulneracién grave de
derechos fundamentales, es decir, la infraccién de todas las garantias
que proclama el articulo 24.2 CE en relacién con el proceso, en otros
casos, tal vez en aras del derecho de defensa, su admision estard ava-
lada por la ponderacién de un derecho fundamental de rango superior.

VI. LALEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

A pesar del interés que puede suscitar el estudio de la prueba prohibi-
da y su valor en el proceso, en la actualidad el problema de la prueba ilici-
tamente obtenida, prueba prohibida, prueba ilegal, o como quiera que se de-
nomine a aquella actividad probatoria que vulnere o afecte a derechos
fundamentales, no reside en determinar si es 0 no admisible por el érgano
judicial y si pudiera fundamentar una sentencia condenatoria o absolutoria
—ya como tnica prueba ya en conjunto y cuyo resultado probatorio deberi
ser estudiado por el juez en su labor de valoracién conjunta de la prueba—
Creemos que queda suficientemente claro, tanto por la mayor parte de la
doctrina cientifica como por la jurisprudencia, que no puede tener validez
ninguna en el proceso la prueba que se haya obtenido vulnerando derechos
fundamentales”, directa o indirectamente®.

26. PazRupIio, J.M., “La prueba en el proceso penal”, op. cit., pdg. 233.

27.  No olvidemos, sin embargo, que tal y como se ha hecho referencia supra en de-
terminadas ocasiones habrd de tener en cuenta de si estamos ante un derecho fundamental
absoluto o ante uno cuyo dmbito de proteccidn es relativo; ademds se ha de exigir un anéli-
sis valorativo de los derechos enfrentados y el 6rgano judicial estd obligado a realizar dicha
ponderacién que se ha de reflejar, si no explicitamente, si en el resultado de la resolucién ju-
dicial donde se pudiera discutir la admisién o eficacia de la prueba.

28. Sin embargo, no olvidemos que existen autores que abogan a favor de la valora-
cién de la prueba ilicitamente; asf, p.ej. PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho
procesal civil, vol. I, 2" ed., Pamplona, 1985, pdg. 761; MUROZ SABATE, LL., Técnica probato-
ria. Estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso, Barcelona, 1967 , pdgs. 77 y ss.
SCHONKE, “Los limites de la prueba en el proceso penal”, R.D.P., 1955, niim. 3, pags. 375 v ss.
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El nudo gordiano se ha trasladado a la explicacién que se ha de dar a
la expresion “directa o indirectamente” utilizada por el legislador en el art.
11.1 LOPJ, porque de ello depende la correcta interpretacién de los efectos
reflejos de la prueba ilicita. Para alcanzar dicho objetivo, no obstante, he-
mos de atender a dos referentes distintos: el articulo 11.1 LOPJ y el articu-
lo 242 del mismo cuerpo legal.

A) Elarticulo 11.1%°

Respecto de este precepto algunos procesalistas afirman que la expre-
sion “directa o indirectamente” constituye la forma que ha elegido el legis-
lador para instaurar en nuestro proceso penal la teoria de los efectos refle-
jos propia de la doctrina norteamericana de los frutos del arbol
envenenado®. Otros autores, sin embargo, afirman que es imposible dicha
interpretacién®'. El razonamiento de unos y otros, por tanto, difiere necesa-
riamente.

Para los primeros, el tenor literal recogido en el art. 11.1 —“No surti-
rdan efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales” —ha de interpretarse en el sentido de
que si una prueba, legal o ilegal, trae su causa de un acto ilicito ello obliga
a rechazar su admision en el proceso porque la prueba es consecuencia de
una actividad ilegal y, por tanto, al existir entre ellos una relacién “causa-
efecto”, la segunda queda contaminada, aunque sea indirectamente, tal y
como advierte la norma.

La segunda postura, por su parte, rechaza esta concreta consecuencia
que se deriva de una actividad ilicita dentro del proceso y proclama la im-
posibilidad de reconocer en el art. 11.1 dichas premisas. Asi, en primer lu-
gar se advierte que en los trabajos parlamentarios de elaboracién de la
LOPJ en ningiin momento se hace uso o mencién de la teoria de los actos

29. Entodo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No surti-
rdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o li-
bertades fundamentales.

30. Lorez BARIA DE QUIROGA., B, “La prueba ilegalmente obtenida”, en Institucio-
nes de derecho procesal penal, Madrid, 1999, pdg. 285.

31. Picoy Junor, ., “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas
ilicitas”, Justicia, 1987, nim. 3, pdgs. 898 y ss.: PASTOR BORGONON, B ., “Eficacia en el pro-
ceso de las pruebas ilicitamente obtenidas”, op. cit., pag. 361.
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reflejos; que el término “directa o indirectamente” se refiere, en cualquier
caso, a la vulneracion de los derechos fundamentales — vulneracién direc-
ta o indirecta de un derecho fundamental— y no a la obtencién de pruebas
que sean consecuencia, directa o indirecta, de una actividad ilegal y, por ul-
timo, que la “doctrina del 4rbol envenenado™ ha de ser interpretada, tal y
como advierte el Tribunal Constitucional, de una forma restrictiva, luego no
es posible generalizar a partir de este precepto.

A nuestro entender, la segunda opinién expuesta es la que mas se acer-
ca a una interpretacion literal del art. 11.1. Debemos partir, ab initio, de la
consideracion de que la ilicitud o el acto ilicito que tiene lugar dentro del
proceso estd referido en todo momento a la vulneracion de derechos funda-
mentales. Dicha vulneracion, con independencia de que sea directa o indi-
recta, produce como efecto inmediato la imposibilidad de admitir los resul-
tados probatorios que se pudieran obtener a partir del acto ilegal. Si en un
interrogatorio con malos tratos y tortura se obtiene una declaracion de cul-
pabilidad, no cabe la menor duda de que dicha autoinculpacién no puede ser
tenida en cuenta por el érgano judicial; en este caso se ha vulnerado direc-
tamente el derecho fundamental a la integridad fisica y, en consecuencia, el
resultado de dicha actuacién es nulo. Si la declaracién del imputado tiene
lugar sin la asistencia de letrado cuando ésta es preceptiva, se estaria ante
una actuacion viciada que podria suponer una transgresion del derecho de
defensa y, en consecuencia, los resultados de dicha declaracién no tienen
efectos en el proceso. Por otra parte, es imposible admitir el medio de prue-
ba —aunque esté legalmente propuesto— a través del cual se pretenda in-
troducir los resultados probatorios ilicitos directamente obtenidos, porque
ello supondrd una vulneracion indirecta del derecho fundamental a un pro-
ceso con todas las garantias®.

Pero, una vez advertida que la vulneracion se refiere, en todo caso, a
los derechos fundamentales, hay que despejar la incdgnita de 1a validez de
aquellas pruebas que tienen su origen en una actuacién ilegal pero que no se
refieren al resultado probatorio directo. A nuestro entender, el art. 11.1 no
hace referencia a este hecho, luego no es posible forzar la interpretacién del
precepto hasta llegar a una equiparacion con la doctrina norteamericana de
los actos reflejos. Efectivamente, si de una actividad ilicita se obtiene in-
formacién y se investiga sobre la misma cumpliéndose todos los requisitos

32. PicoiJunoy,l., op.cit., pag. 892,
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legales, aunque ésta sea consecuencia directa de la anterior ilegalidad, no
estamos ante pruebas prohibidas porque cuando se practican las nuevas ac-
tuaciones no se vulnera ningin derecho fundamental y el precepto mencio-
na la vulneracion de derechos fundamentales pero no prohibe la investiga-
cion legal de hechos que pudieran tener su origen en una actividad ilicita. Si
en una escucha telefonica ilegal se descubre la comision de un delito, dis-
tinto del que se investiga, o uno de los sujetos confiesa al otro, por ejemplo,
la comision de otro delito diferente al investigado, detalla la forma en que
lo llevo a cabo y ademads explica el lugar donde ha enterrado el cuerpo, aun-
que la actividad inicial sea irregular, ilicita, adolezca de un defecto procesal
o vulnere el derecho fundamental a la intimidad, puede admitirse que la
conversacion interceptada no pueda ser utilizada como prueba en el proce-
s0, pero es indiscutible 1a obligacion de los sujetos juridicos de investigar el
delito del que ha tenido constancia porque dicha revelacién actda, tal y
como se desprende de la doctrina del TS, no como verificacion de los he-
chos que se investigan pero si como notitia criminis> y, al igual que sucede
con la denuncia, existe el deber de constatar tales hechos; por otra parte, ad-
mitir lo contrario supondria que, a partir de la actividad ilicita, una actua-
cién tras otra quedaria contaminada y seria ineficaz por lo que resultaria
mds rentable abandonar el proceso desde el momento en que se tiene cons-
tancia del acto ilegal.

Resultaria paraddjico que si la policia judicial a partir de una actua-
cién ilicita acude al lugar de los hechos, cumpliendo todos los requisitos le-
gales, por ejemplo con una autorizacién judicial para el registro, y descubre
un cuerpo enterrado, se viera obligada a cubrir el caddver y a obviar su exis-
tencia porque han tenido conocimiento del asunto mediante una escucha
ilegal. Esta segunda actuacién no supone la transgresién de ningtin derecho
fundamental, ya que no existe restriccion alguna del mismo; la ilicitud o la
vulneracion estd en un acto anterior que vulnera un derecho fundamental
pero la consecuencia, es decir, el descubrimiento del delito y las actividades
realizadas a partir del mismo cumpliendo todos los presupuestos legales no
tienen por qué implicar una agresion a los derechos fundamentales y a las
libertades piblicas.

33. Huertas MARTIN. M 1., El sujeto pasive del proceso del proceso penal como ob-
Jjeto dela prueba, op. cit., pags. 162 y 163.
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B) El articulo 242

Para completar el razonamiento anterior hemos de valernos del art.
242 LOPJ, situado en un capitulo que la Ley Orgédnica dedica a la conser-
vacion de los actos:

1. La nulidad de un acto no implicard la de los sucesivos que fueren
independientes de aquél ni la de aquellos cuyo contenido hubiese
permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccion
que dio lugar a la nulidad.

2. La nulidad de parte de un acto no implicard la de las demds del
mismo que sean independientes de aquella.

Del primer apartado se desprenden dos consideraciones. La primera,
que la nulidad no se extiende a actos sucesivos e independientes del acto
nulo, luego la ineficacia ha de referirse a un efecto inmediato, esto es, el re-
sultado directo obtenido por la vulneracién del derecho fundamental es
nulo porque la relacién “causa-efecto” es inmediata. La segunda, que no
serd nulo el resultado de un acto cuando su contenido permanezca invaria-
ble, aunque tengan su causa en una actividad ilicita.

Es en esta segunda consideracién donde recoge el legislador la excep-
cién prevista por la jurisprudencia norteamericana para la doctrina de los
frutos del drbol envenenado. Si las pruebas hubieran sido descubiertas de
cualquier modo —pruebas que vulneren o no derechos fundamentales— y
el resultado hubiere sido el mismo aunque no existiese el acto originario
que vulnera el derecho fundamental (inevitable discovery), el efecto refle-
Jjo de la prueba ilicita no entrara en juego.

Por tanto, la explicacion correcta de las consecuencias de la prueba ili-
cita resulta de una interpretacién conjunta de los arts.11.1 y 242 LOPJ. De
este modo, serd ilicito cualquier medio de prueba cuyo resultado se obten-
ga vulnerando directa o indirectamente derechos fundamentales pero, ade-
mas de éstas, solamente serdan nulas aquellas pruebas que se deriven direc-
tamente del acto ilicito y ante la imposibilidad de obtener el resultado
mediante pruebas legales. Contrario sensu cualquier prueba obtenida indi-
rectamente a partir de la prueba ilicita o a la que se llega a través de un acto
interpuesto, por ejemplo la resolucién del juez que permite dicha actuacién
y cuyo descubrimiento haya sido inevitable, de igual modo ha de ser tenida
en cuenta y valorada por el 6rgano judicial competente.

Si una escucha telefénica se realizara con autorizacién judicial, casi

255



M * ANGELES PEREZ MARIN

con toda seguridad el resultado serfa el mismo que se obtendria cuando ésta
tuviese lugar incumpliendo este requisito procesal. Con esto no queremos
decir que baste con esta prueba para condenar, para absolver, para declarar
la apertura del juicio oral o el sobreseimiento por el delito que se investiga,
pero si a raiz de dicha actuacién se descubre la comision de otros delitos y
éstos se investigan garantizdndose el cumplimiento de las normas previstas
en la Constitucion asi como en los demads cuerpos legales, dichas pruebas
no podrén ser rechazadas por el tribunal y mucho menos se podra argumen-
tar la imposibilidad de investigar la comision de los nuevos hechos delicti-
vos descubiertos.

VII. MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA DECIDIR LA VALIDEZ
DE LA PRUEBA ILICITA

Dejando a un lado que en la sentencia que pone fin al asunto el juez o
el tribunal puede rechazar motivadamente los resultados de cualquier prue-
ba, no existe una tramitacién procesal tinica ni para todos los procedimien-
tos existentes en nuestro ordenamiento penal ni para cada una de las fases
de los distintos procedimientos, por lo que es necesario estudiar cada uno de
€stos y encontrar en ellos el momento procesal mas oportuno para discutir
la validez de las pruebas que, mediante la defensa y la acusacién, han sido
introducidas en el proceso.

Durante el trdmite de instruccién, ya sea del sumario o de las diligen-
cias previas, cualquier momento desde el inicio del mismo hasta su conclu-
sion es vélido para que las partes y el 6érgano jurisdiccional discutan sobre
la legitimidad, eficacia y validez de las fuentes de investigacién que con
posterioridad podran ser utilizados como prueba en la fase de juicio oral.
No obstante, aunque creemos que no hay un motivo juridicamente razona-
ble que impida al 6rgano judicial denunciar de oficio la ilicitud la prueba
propuesta por una de las partes, también a este respecto permanece viva la
polémica ya que parece ser que la jurisprudencia® ha abogado en pro de la
necesaria alegacion a instancia de parte.

En realidad, no es que no exista una causa que impida la valoracién de
esta circunstancia por el juez sino que al tratarse de 1a proteccién de dere-

34, Vid. STC 64/86, de 21 de mayor y STS de 22 de febrero de 1990.
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chos fundamentales a los que la Constitucién otorga una especial cobertu-
ra, el érgano judicial debe tener un especial celo para garantizar que las ac-
tuaciones procesales no supongan una agresion a los mismos y, por tanto,
estd obligado a rechazar de oficio cualquier medio probatorio que implique
la vulneracién directa o indirecta de un derecho fundamental®.

A) El proceso abreviado

En el proceso abreviado, la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé en
el art. 793.2 que sea en el turno preliminar de intervenciones, esto es, en el
debate previo, donde las partes planteen la posible nulidad de las pruebas
—en este caso por ilicitud de las mismas—, aunque la STS de 6 de marzo
de 1995 (RJ 1995/1808), considera mds oportuno plantear dicha pretension
al inicio del juicio oral, ya que permite al juez motivar y explicar extensa-
mente la resolucién en la que decida el asunto, no viéndose obligado a dar
una respuesta inmediata que es lo que se prevé en el precepto citado.

Si el juez decide no admitir la prueba propuesta por considerarla ilici-
ta —o simplemente improcedente —, la parte afectada queda obligada a for-
mular la oportuna protesta, que habra de cuidarse conste en el acta si en ul-
terior recurso quisiera hacer valer la prueba en cuestion; de lo contrario, la

35. GIMENEZ PERICAS (“Sobre la prueba ilicitamente obtenida” en La prueba en el
proceso penal, op. cit., padgs. 287 y ss.), sin embargo, a partir de las STC 64/1986 y STS de
22 de febrero de 1990, explica las razones de nuestros tribunales para exigir la alegacién de
ilicitud a instancia de parte: 1° porque a pesar de tratarse de derechos fundamentales son de-
rechos personales e individuales, y por tanto subjetivos, que para su reconocimiento deben
ser individualmente esgrimidos; 2° porque si no se alega ante el Tribunal la vulneracion, la
parte afectada estd aceptando tdcitamente el resultado de la pesquisa; 3° porque esta cir-
cunstancia viene prevista en el art. 793.2 LECrim. segtin el cual a instancia de parte el érga-
no judicial debe abrir un turno de intervenciones para que las partes puedan exponer lo que
estimen Ortuiio acerca de la competencia del juez o tribunal y sobre la vulneracidn de algiin
derecho fundamental”. No obstante, creemos que este ultimo precepto no puede ser sufi-
ciente para abandonar a la decisidn de las partes la alegacidon de la vulneracidn de derechos
fundamentales y de la ilicitud de la prueba; esto significaria romper los pilares que sostienen
nuestro sistema juridico, quebrar la proteccién de los derechos fundamentales de la persona
y rodear al proceso penal de una gran inseguridad juridica. Asi, atendiendo precisamente a
la STC 64/1986.¢l juez o tribunal puede desechar aquellos métodos de investigacion que han
vulnerado derecho fundamentales y no admitir o no practicar la prueba que incurra en dicha
ilegalidad, fundamentalmente porque la infraccién de derechos fundamentales en la fase de
prueba supone la violacidn del art. 24.2 CE (Vid. HUERTAS MARTIN, MLI. El sujeto pasivo del
proceso penal como objeto de la prueba”, op. cit., pdg. 154.
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parte interesada no tendrd posibilidad de reproducirla en posteriores instan-
cias. Y viceversa, en el caso de que se admitiera la prueba, la parte interesa-
da en su denegacion habrd de manifestar la protesta correspondiente, si-
guiéndose el mismo esquema procedimental.

B) El proceso ordinario por delitos

En el proceso ordinario podemos encontrarnos ante dos supuestos:

1.° Que el juez haya admitido durante la instruccién los resultados de una
diligencia ilicitamente obtenida que la acusacién particular, el Minis-
terio Fiscal o la defensa han podido impugnar, en cuyo caso en el tra-
mite de prueba del juicio oral se formularan alegaciones en contra de
la licitud de la misma; en tal caso, el Juez debera resolver en sentencia.

2.° Que el juez no haya admitido la prueba presentada en la fase de ins-
truccion o en el escrito de calificacion. Ante esta circunstancia,
contra el auto denegatorio de prueba serd igualmente durante el jui-
cio oral cuando se debe hacer la necesaria protesta por inadmision,
a efectos de ulteriores recursos.

Ahora bien, el esquema anterior es valido cuando las pruebas han sido
introducidas en el juicio en el momento procesal oportuno, pero ;qué suce-
de cuando ademas de ilegitima o ilicita, se pretende introducir las pruebas
extempordneamente, esto es, una vez transcurrido el trdmite procesal pre-
visto para ello?

En este caso, si aiin se estd celebrando la fase de prueba en el juicio
oral y la parte advierte ante el érgano jurisdiccional la existencia de una
prueba que puede demostrar las alegaciones planteadas, si €sta es una prue-
ba ilicita, lo 16gico seréd que la otra parte ponga inmediatamente en conoci-
miento del juez dicha circunstancia. Ante esta situacion creemos que el or-
gano jurisdiccional deberia suspender el procedimiento hasta llegar al
convencimiento de la licitud de la prueba y, en éste tiltimo caso, deberé con-
frontar los derechos e intereses que se pretenden defender y los que se vul-
neran. Pueden darse varias soluciones: la primera seria que el juez, una vez
comparados los intereses en juego, y si considera que este medio probato-
rio es independiente de la actuacién ilicita, deberia admitirla y practicarla;
en segundo lugar, si, por el contrario, el juez ha decidido admitir directa-
mente la prueba propuesta, ésta se podrd practicar con independencia de
que se dilucide en otra causa y por otros medios las consecuencias del uso
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de una prueba ilicitamente obtenida, pero no cabe duda de que se habrd con-
seguido la finalidad que se buscaba.

Por otra parte, el juez podria considerar que se ha vulnerado un dere-
cho fundamental absoluto viéndose obligado a rechazar de plano dicha
prueba e impedir su practica motivando, procesal y materialmente, su de-
negacion en la sentencia.

Siyaha transcurrido la fase probatoria y se propone la prueba una vez
que los autos estdn vistos para sentencia, en principio la solucidn serd la
misma en cuanto que la otra parte se opondrd a la prictica de la misma y el
juez serd el que decida sobre ello. La tinica diferencia es que si el juez con-
sidera que aunque la prueba sea ilicita —incluso licita— si ésta es la tinica
posibilidad de llegar al conocimiento de la verdad y el derecho fundamen-
tal que se pretende proteger es superior al transgredido, deberfa retrotraer
las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la proposicion de la
prueba; en caso contrario, bastard con que se oponga a la prictica de la mis-
ma, precisamente por no ser momento procesal oportuno. No obstante, de-
bemos reconocer que, como principio general, si se propone extemporane-
amente una prueba, lo normal serd que el juez la rechace y, por tanto, ni
siquiera entre a analizar su ilicitud.

En ambos casos —tanto en el proceso ordinario como en el abrevia-
do— no es necesario llegar a ningtin tramite procesal concreto, sino que en
cualquier momento del procedimiento, tanto el érgano judicial que esté co-
nociendo de la fase correspondiente como las partes, estdn legitimados para
poner de manifiesto la ilegalidad de la prueba y las consecuencias que po-
drian provocar su admisién y valoracién. Ademés, el juez o el tribunal no
debe esperar sino que han de declarar la nulidad de las actuaciones en el
momento en que surja el problema probatorio y las partes, en el caso de que
el 6rgano judicial acogiera la prueba discutida, tienen abierto, en todo caso,
la via del recurso de amparo®.

36. Como yasucede en la nueva LEC, en la que la cuestion de ilicitud de una prue-
ba puede ser planteada de oficio por el propio Juez.
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DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
A LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS
({UN AVANCE DEL DERECHO PROCESAL?*
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Profesor Titular de Derecho Procesal de la
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SUMARIO

I. Introduccidn: de las medidas cautelares a las medidas autosatisfactivas. — II. Las
medidas autosatisfactivas: 1. Concepto y naturaleza juridica. 2. Caracterfsticas y presupues-
tos: A) Caracteristicas: a) La urgencia. b) Su cardcter auténomo. B) Presupuestos: a) La
“fuerte probabilidad”. b) El “perjuicio irreparable”. — III. Reflexiones personales sobre las
medidas autosatisfactivas: 1. Originalidad de las medidas autosatisfactivas. 2. Dificil distin-
cién entre medida cautelar y medida autosatisfactiva. 3. Problema que deben superer las me-
didas autosatisfactivas: la eliminacién o limitacion del derecho de defensa. 4. Conclusion fi-
nal. — IV. Bibliografia sobre las medidas autosatisfactivas.

* El presente estudio ha sido realizado gracias a una ayuda de la Agencia Espafiola de
Cooperacidn Internacional, y fue elaborado en la Universidad de Buenos Aires y en la Uni-
versidad Nacional de La Plata durante el mes de julio de 2001. Deseo agradecer a los Pro-
fesores Osvaldo Gozaini y Eduardo Oteiza las reflexiones y sugerencias que me realizaron
sobre las “medidas autosatisfactivas™ que, en la medida de lo posible, han sido incorporadas
en el presente trabajo.
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I. INTRODUCCION: DE LAS MEDIDAS CAUTELARES A LAS MEDIDAS
AUTOSATISFACTIVAS

1. Una de las grandes preocupaciones del Derecho Procesal moder-
no lo constituye la bisqueda de mecanismos que permitan una rapida efica-
cia de la tutela jurisdiccional. En este empefio encontramos propuestas diri-
gidas a proteger determinadas situaciones que requieren de una urgente
intervencion judicial. Sin embargo, la rapidez en la prestacion de la tutela
judicial no puede lograrse a base de limitar los derechos fundamentales del
demandado, muy especialmente su derecho a la defensa.

Para los supuestos de urgencia, nuestro sistema procesal civil ofrece
una regulacion de las medidas cautelares sumamente amplia, incluyendo en
su seno las de contenido anticipatorio (arts. 726.2 y 727.1.7* 0 9* de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil: LEC)'.

Para la adopcion de una medida cautelar se exige la concurrencia de
los clésicos presupuestos del periculum in mora (art. 728.1 LEC), el fumus
boni iuris (art. 728.2 LEC) y la caucién (art. 728.3 LEC). Y, para los supues-
tos muy urgentes, se permite la adopcién de la medida cautelar con anterio-
ridad a la presentacion de la demanda principal e inaudita parte (arts. 730.2
y 733.2 LEC, respectivamente).

Mediante la medida cautelar se puede lograr dos tipos de efectos: uno
conservativo, manteniendo la situacidn existente al momento de interponer
la demanda (art. 721.1 LEC); y otro anticipatorio, posibilitando la realiza-
cién de actos que adelantan provisionalmente lo que se pretenda en el pro-
ceso (art. 726.2 LEC).

En cualquier caso, todas las medidas cautelares se caracterizan por
su instrumentalidad, esto es, por ser accesorias a un proceso principal
(art. 721.1y 731.1 LEC).

2. Junto a estas medidas cautelares, cuya configuracion es similar
en la mayoria de los paises de nuestra 6rbita cultural, se estin ideando nue-
vas instituciones procesales cuya tinica finalidad es proteger con urgencia

1. Para el estudio de las medidas cautelares en la nueva LEC, me remito a los ex-
haustivos trabajos de ORTELLS RAMOS, M.: Las medidas cautelares, Edit. La Ley, Madrid,
2000; y PEREZ DAUDI, V.: Las medidas cautelares, en “Instituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistemadticos a la Ley 1/20007, vol. 111, coordinador Jaime Alonso-Cuevillas
Sayrol, Edit. Difusién Juridica, Barcelona, 2000, pp. 537 a 684.
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determinadas situaciones de forma definitiva. En Argentina, el profesor
PEYRANO aparece como el médximo defensor de las denominadas “medi-
das autosatisfactivas”. Para este autor, en expresiéon muy grafica, “todo lo
cautelar es urgente pero no todo lo urgente es cautelar™, por lo que cuan-
do se dan situaciones de urgencia que no pueden encontrar una debida so-
lucién en el marco de la tutela cautelar resulta necesario buscar un meca-
nismo que resuelva definitivamente la urgencia, esto es, sea independiente
de un proceso posterior. Y ello sucede cuando el justiciable pretende “re-
mover la urgencia, y punto (es decir) no pretende ni desea promover pre-
tension principal alguna posterior”*. Con estas medidas, “se procura reme-
diar la flaqueza propia de la teoria cautelar clasica conforme a la cual sélo
puede obtenerse una solucién jurisprudencial urgente a través de la pro-
mocion de una cautelar que, ineludiblemente, reclama la ulterior o conco-
mitente iniciacién de un proceso principal, so pena del decaimiento de la
respuesta jurisdiccional urgente obtenida™. El problema de las medidas
cautelares reside en su instrumentalidad respecto de un proceso principal,
por lo que en determinadas situaciones de urgencia, de mantenerse la teo-
ria cldsica cautelar, se exige “inventar procesos principales para poder es-
tar en condiciones de encaballar en los mismos pedimentos cauielares
cuya sustancia es, en realidad, lo tinico que les interesa y motoriza. Casi
huelga aclarar que dichos procesos inveniados o son derechamente aban-
donados o se impulsan al solo efecto de evitar perenciones’. Ante esta si-
tuacidn, las medidas autosatisfactivas pretende configurarse como un ins-
trumento eficaz de tutela judicial urgente con autonomia propia, esto es, no
cautelar.

3. En la doctrina procesal argentina existe en la actualidad un profun-
do debate cientifico sobre si las medidas autosatisfactivas constituyen un
mecanismo procesal vélido para la proteccion de determinadas situaciones
urgentes, y buena muestra de ello lo constituye la existencia de mdas de me-
dio centenar de estudios sobre las mismas.

2. PEYRANO,J.: Reformulacidn de la teoria de las medidas cautelares: tutela de ur-
gencia. Medidas autosatisfactivas, en “Jurisprudencia Argentina” (J.A.), 1997-11, p. 926.

3. PEYRANO,].: Reformulacion ...,ob.cit., p. 926.

4. PEYRANO,].: La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que consti-
tuye una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucién, en “Medidas auto-
satisfactivas™, director Jorge W. Peyrano, Edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, p. 16.

5. PEYRANO,J.: Lo urgente y lo cautelar,en “J.A ", 8 de marzo de 1995,n°. 5923,p.2.
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Y dentro de este debate de opiniones, lo cierto es que las medidas au-
tosatisfactivas han recibido el respaldo de la mayoria de la doctrina proce-
sal argentina®, de diversos Congresos de Derecho Procesal argentinos’, de

6. Al margen de los trabajos de PEYRANO ya citados (y los recogidos en la biblio-
graffa), debo destacar a A. MORELLO, quien en diversos estudios ya habia planteado la nece-
sidad de tutela judiciales urgentes de cardcter auténoma (asi, ¢fr. La cautela material, en
“JLAY, 1992-1V, pp. 314 y 316; La cautela satisfactiva, en “J.A.”, 1995-1V, pp. 414-415);
ANDORNO, L.: El denominado proceso urgente (no cautelar) en el derecho argentino como
instituto similar a la accién inhibitoria del derecho italiano, en “J.A.”, 7 de junio de 1995,
n°. 5936, pp. 2 y 10; BERIZONCE, R.: Tutela anticipada y definitoria,en “J.A.", 1996-1V, pp.
748-749; DE LOS SANTOS, M.: Medida autosatisfactiva y medida cautelar (semejanzas v di-
ferencias entre ambos institutos procesales), en “Revista de Derecho Procesal”, n°. 1, Edit.
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1998, p 55.; idem.: Resoluciones anticipatorias y medidas
autosatisfactivas, en “J.A”, 1997-1V, p. 801; GARDELLA, L.: Medidas autosatisfactivas:
principios constitucionales aplicables. Trdmite. Recursos, en “J.A.”, 9 de diciembre de
1998, n°. 6119, p. 14; asi como la treintena de autores que publican sus estudios sobre as-
pectos concretos de las medidas autosatisfactivas en la obra colectiva “Medidas autosatis-
factivas”, ob. cit.

7. Asi, en el “XIX Congreso Argentino de Derecho Procesal”, celebrado en Co-
rrientes en agosto de 1997, se llegd a la conclusién de que: “Resulta imperioso reformular
la teoria cautelar ortodoxa ddndose asi cabida a los procesos urgentes y a la llamada me-
dida autosatisfactiva. La medida autosatisfactiva es una solucién urgente no cautelar, des-
pachable in extremis, que da una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacién que re-
clama una pronta y expedita intervencién del drgano judicial”. De igual modo, ya en el
anterior “XVIII Congreso Argentino de Derecho Procesal”, celebrado en Santa Fe, en
agosto de 1995, se concluy6 que: “La categoria de proceso urgente es mas amplia que la
de proceso cautelar. Asi, la primera comprende también las denominadas medidas autosa-
tisfactivas y las resoluciones anticipatorias”. En esta linea, las “VII Jornadas Bonaeren-
ses de Derecho Procesal Civil y Comercial”, celebradas en Junin en septiembre de 1996,
concluyeron, entre otras ideas, con que: 1) Corresponde regular legalmente como cate-
goria auténoma y diferenciada al llamado proceso urgente, género que se caracteriza por
registrar en su seno un reclamo acentuado de una pronta, expedita y eficiente respuesta ju-
risdiccional. El mismo estd integrado, entre otras, por las siguientes especies: las medidas
cautelares, las medidas autosatisfactivas. las sentencias anticipatorias y la variante de
esta tltima especie, constituida por la denominada cautela material ...” . Finalmente, en el
“X Congreso Provincial de Derecho Procesal de Santa Fe”, celebrado en dicha ciudad en
agosto de 1996, se insisti6 en la idea de que: “1) El proceso urgente constituye una cate-
gorfa amplia caracterizada por la necesidad de proporcionar respuestas jurisdiccionales
prontas y expeditas a determinadas situaciones cuya solucién no admite demoras. Las di-
ligencias cautelares son s6lo una especie de las mismas, pero también se integra con otras:
las medidas autosatisfactivas, las sentencias anticipatorias, el hdbeas corpus, etcéte-
ra”.Todas las referencias a estos congresos y jornadas pueden consultarse en el trabajo de
VARGAS, A L.: Teoria general de los procesos urgentes, en “Medidas Autosatisfactivas”
ob. cit., p. 114.
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cierta jurisprudencia®, y ya se encuentran recogidas expresa’ mente, y con
cardcter general, en diversos textos prelegislativos de importantes provin-
cias —como la de Buenos Aires’ y la de Santa Fe'— y en textos normati-
vos de otras provincias —como la del Chaco'' — . Ademds, en la normativa
actual se han identificado preceptos que, de forma encubierta y para su-
puestos concretos, parecen recoger medidas de este tipo'?.

II. LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

1. Concepto y naturaleza juridica

La medida autosatisfactiva es definida por PEYRANO como “un reque-
rimiento urgente formulado al 6rgano jurisdiccional por los justiciables que

8. Al respecto, vid. los supuestos jurisprudenciales descritos por PEYRANO, I.; Una especie
destacable del proceso urgente: la medida awtosatisfactiva,en “J.A.” de 28 de juliode 1999,n°. 6152,
pp.3a7;idem, Un segumdo hito jurisprudencial de bienvenida a la medida autosatisfactiva ,en “El De-
recho”, de 15 de marzo de 2001, n°. 10215, pp. 1-2; y los recogidos por GARCia SOLA, M.: Medidas
autosatisfactivas: perfiles jurisprudenciales en “Medidas autosatisfactivas”, ob. cit.. pp. 689 a 702.

9. Eneste sentido, el art. 67 del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y Comercial
para la Provincia de Buenos Aires de 1997 (ACPCCBA), redactado por los Profesores Au-
gusto Morello, Isidoro Eisner, Roland Arazi y Mario Kaminker, establece: “Medidas de
efectividad inmediata) - En aquellos supuestos excepcionales en que concurran de modo
evidente los siguientes requisitos: 1) se acredite la existencia de un interés tutelable cierto y
manifiesto; 2) su tutela inmediata sea imprescindible, produciéndose en caso contrario su
frustacion, 3) no fuese necesaria la tramitacion de un proceso de conocimiento auténomo; se
podran disponer las medidas que la indole de la proteccidn adecuada indique, bajo la res-
ponsabilidad del peticionario. Si el juez lo entendiera necesario requerird contracautela”.

10. Asi, el art. 21 bis del Anteproyecto de Reforma al Cédigo Procesal Civil y
Comercial de Santa Fe (ARCPCCSF), redactado por Jorge Peyrano, indica: “Los jueces
—a pedido fundamentado de parte, respaldado por prueba que aparentemente demuestre una
probabilidad cierta de que lo postulado resulta atendible y que es impostergable prestar tu-
tela judicial inmediata— deberdn, excepcionalmente, ordenar medidas autosatisfactivas”.

11. Elart. 232 bis del Cédigo Procesal Civil del Chaco (CPCCh) recoge en su inte-
gridad la propuesta del art. 21 bis del ARCPCCSF —reproducido en la nota anterior— , por
lo que evitamos su reiteracion.

12.  Para un estudio de estos supuestos vid. PEYRANO, J.: Reformulacion ..., ob. cit., pp.
932 a 937, y los miiltiples trabajos que, desde un punto de vista sectorial del ordenamiento juridi-
co (derecho de dafios y tutela al consumidor, derecho de familia, derecho a la intimidad, derecho
a la propiedad horizontal, derecho del seguro, derecho de sociedades, etc.) se publican en la obra
“Medidas autosatisfacticas”, ob. cit.. Sin embargo, muchos de los supuestos que se alegan como
medidas autosatisfactivas entiendo que no lo son. Debido al gran niimero de casos que se alegan,
y al hecho de que con este trabajo tan sélo pretendo describir el fenémeno de las medidas autosa-
tisfactivas para formular un juicio critico sobre las mismas, no me es posible entrar a examinarlos.
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se agota —de ahi lo de autosatisfactiva— con su despacho favorable, no
siendo, entonces, necesaria la iniciacién de una ulterior accién principal
para evitar su caducidad o decaimiento™'?.

En la misma linea, y de forma mas completa, DE LOS SANTOS, las con-
cibe como “soluciones jurisdiccionales urgentes, auténomas, que importan
una satisfaccion definitiva de lo requerido, despachables inaudita parte o,
seglin el caso, previa audiencia y sélo procedentes si media un interés tute-
lable cierto y manifiesto (o fuerte probabilidad de que la pretension formu-
lada resulta atendible) y la tutela inmediata es imprescindible™'?.

Se trata de medidas que se adoptan en un procedimiento que podria-
mos calificar de sumarisimo, en el que s6lo se pretende la proteccion ex-
pedita y rapida del actor debido a la situacidn de urgencia que requiere su
tutela, y nada mas'. El cardcter sumarisimo se deduce de la posibilidad de
adoptarse la medida autosatisfactiva sin audiencia del demandado. Su de-
recho a la defensa se posterga a la formulacion del recurso de apelacion
contra la sentencia en la que se adopta la medida'® o al inicio de un proce-
so declarativo posterior'” (la eleccién de una via defensiva excluye la

13.  PEYRANO, J.: La medida autosatisfactiva ..., ob. cit., p. 13; e idem, en Régimen de
las medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas, en “Medidas autosatisfactivas”, ob.cit.,p. 27.

14. DELOS SANTOS, M.: Medida autosatisfactiva ..., ob.cit., p. 54.

15. CALDERON CUADRADO ya advierte del riesgo de la sumarizacion de la tutela cau-
telar, cuando afirma: “Sin embargo, una y otra [la medida cautelar conservativa y la antici-
patorial, sin distincidn, si no estdn en funcién de una sentencia del proceso principal, si no
se ha establecido ese nexo de unién entre ambos, sino que se solicitan con la intencién de
convertirse en definitivas, se corre el riesgo de modificar su naturaleza y convertirlas de me-
didas cautelares en procesos sumarios” (Las medidas cautelares indeterminadas en el pro-
ceso civil, Edit. Civitas, Madrid, 1992, p. 80).

16. Eldespacho de la medida tiene lugar, en opinién de algunos autores, mediante sen-
tencia (cfr. GARDELLA, L. ob. cit., p. 18; 0 RIOL, M.: La cosa juzgada en relacion a las medi-
das autosatisfactivas, en “Medidas autosatisfactivas™ , ob. cit., p. 360), y esta sentencia podrd
desplegar, en ltima instancia, eficacia de cosa juzgada material (cfr. R1oL, M.: La cosa juzga-
da en relacion a las medidas autosatisfactivas, ob. cit., pp. 360-361; y GARCia SoLA, M.: Me-
didas autosatisfactivas: la excepcionalidad de su procedencia. Aproximaciones para su cate-
gorizacion. Particularidades de su trdmite . en “Medidas autosatisfactivas, ob. cit., p. 287).

17. En este caso, como es obvio, la primera sentencia deberd carecer de eficacia de
cosa juzgada material: si es posible un posterior proceso declarativo para que el demandado
inicial pueda discutir con todas las garantias (de alegacidn y prueba) los hechos que origina-
ron la primera sentencia y éste opta por interponer una demanda para iniciar dicho proceso,
se deberd concluir en la falta de cosa juzgada material. Sin embargo, algiin autor entiende
erréneamente que la sentencia si tiene eficacia de cosa juzgada si los hechos discutidos han
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desaparecido debido a la medida autosatisfactiva. Asi, GARCIA SOLA mantiene que “si la
resolucién hace lugar a la medida y cumplida ésta autoconsume toda la materia litigiosa,
es evidente que en los hechos (la sentencia) tiene cardcter definitivo y hace cosa juzgada
material” (Medidas autosatisfactivas: la excepcionalidad ..., ob. cit., p. 287); vy RIOL
afirma que “en los supuestos en que haya desaparecido el sustento fictico que did lugar
a la medida, la resolucion de la autosatisfactiva causard estado de cosa juzgada material.
Si. por ejemplo, se ha logrado a través de una autosatisfactiva el cese de las vibraciones
del inmueble vecino que causaban molestias al peticionante, ya no serd posible volver
atrds y modificar esa situacidn que beneficid a aquél y, probablemente, impidié algiin
tipo de actividad al causante de las vibraciones. Sin embargo, el destinatario de la medi-
da, si bien no podria atacarla por un recurso que seria inconducente e improcedente, si
podria iniciar un posterior jucio de dafios y perjuicios para obtener el resarcimiento si
existié un menoscabo en el ejercicio de algiin derecho tutelado por el ordenamiento juri-
dico. Pero esa pretension no reabriria el debate judicial sobre la misma cuestién de he-
chos y derecho, ya resuelta en la autosatisfactiva, sino que se dirigiria a resarcir” (ob. cit.,
pp.361-362). A mi entender, ambos autores incurren en el error de confundir cosa juzga-
da con ejecucion. En todos los casos, es posible iniciar un segundo proceso debido a la
falta de cosa juzgada de la primera sentencia: si los hechos discutidos en el primer pro-
ceso son reversibles, podrdn volverse a discutir y condenar al inicial beneficiado por la
medida autosatisfactiva a restablecer la situacion fictica a la misma situacién que esta-
ba antes del primer proceso (asi, en el ejemplo que propone R1oL, la medida autosatis-
factiva contenida en la sentencia ordenando el cese de la vibraciones del inmueble veci-
no provocard, como es obvio, la desaparicion del “sustento factico que dié lugar a la
medida”, esto es, las vibraciones. Pero ello no impide que tales vibraciones puedan vol-
ver a producirse —imaginemos que surgian de una maquinaria cuyo funcionamiento se
ha paralizado— si, en el segundo proceso, se acredita que la inicial parte actora tenfa, por
cualquier motivo, el deber de soportarlas, pero ello no pudo acreditarse en el primer pro-
ceso debido a la falta de audiencia del demandado o bien su limitacién. Precisamente, lo
que en un segundo proceso debe poder discutirse, en toda su plenitud, es si el demanda-
do tenfa derecho a realizar las citadas vibraciones, o si éstas eran de escasa intensidad,
etc. Los hechos justificadores de la medida evidentemente habrdn podido desaparecer
debido a la ejecucion de 1a misma, pero el cardcter reversible de tales hechos permite que
puedan volverse a discutir y solicitar). De igual modo, si los hechos discutidos en el pri-
mer proceso son ya irreversibles (imaginemos, por ejemplo, a un enfermo oncoldgico
que logra como medida autosatisfactiva la rdpida realizacién de un tratamiento radiote-
rdpico en un centro sanitario), también podrdn discutirse en un segundo proceso si bien,
debido al cardcter irreversible de los hechos que justificaron la adopcién de la medida, ya
no podra solicitarse la restitucién de los hechos al estado anterior a la prictica de la me-
dida, pues ello serd imposible, sino su correspondiente conversidn econdémica (indemni-
zacion de dafios y perjuicios). En estos casos, ciertamemente, no serd posible volver atrds
y modificar la inicial situacion que beneficid al solicitante de la medida, pero ello no serd
debido —como indican GARCIA SOLA y RI0OL— a la cosa juzgada material de la primera
sentencia sino, simplemente, a la imposibilidad de ejecutar lo contrario de lo ordenado en
la primera sentencia, por lo que en el segundo juicio, atin discutiéndose los mismos he-
chos, deberd.ejercitarse una accién de resarcimiento econdémico por los dafios y perjui-
cios que la medida haya podido causar.
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otra'®). Asi, como destaca MARINONI, la cldsica tutela cautelar se transfor-
ma en técnica de sumarizacion para con ello lograr superar la ineficacia
del procedimiento ordinario y obtener una sentencia rapida y capaz de ha-
cer efectivo el derecho material reclamado'®.

2. Caracteristicas y presupuestos
A) Caracteristicas

Las caracteristicas basicas de las medidas autosatisfactivas son la ur-
gencia —con posibilidad de adoptarse inaudita parte y ejecucion inmedia-
ta— y su cardcter auténomao.

a) La urgencia. Con estas medidas se pretende dar una solucién rpi-
da a situaciones conflictivas que requieren urgentemente una decision ju-
risdiccional. Suelen citarse aquf los casos reales del deportista que pocos
dias antes de iniciarse las Olimpiadas se le niega su asistencia a las mismas
después de haberse confirmado su participacion; la del paciente que requie-
re urgentemente la implantacion de una protesis de brazo si no se quiere que
con posterioridad dicho implante resulte ineficaz, etc.

De la urgencia se derivan otras dos caracteristicas: la posibilidad de
adoptarse inaudita parte y la ejecutibilidad inmediata.

En la medida en que se requiere una urgente decision judicial, ésta
debe efectuarse en el plazo mds breve de tiempo posible, por lo que puede
tener lugar sin audiencia de la parte afectada. Asi, PEYRANO, destaca que al
igual que la tutela cautelar, la medida autosatisfactiva se caracteriza por la

La ausencia de cosa juzgada de la sentencia plantea muchos interrogantes, tales como
el cardcter jurisdiccional de la decisién judicial, o la imposibilidad de conocer el mismo juez
que haya decretado la medida autosatisfactiva el posterior proceso declarativo que pueda
iniciarse (sobre la debida proteccion de la imparcialidad de este juez, me remito a mi traba-
jo La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y recusacion, Edit. ] M* Bosch,
Barcelona, 1998, pp. 97 y 98 (nota 267) y 115).

18. Asilosostenia la doctrina (cfr. PEYRANO, J.: Régimen ..., 0b.cit.,p.33) y ha sido
recogido tanto en los textos prelegislativos (art. 21 bis CPCCSF) como en el art. 232 bis
CPCCh.

19. MAaRrRWONI, L.G.: Novas linhas do Processo Civil, 2* edic., Edit. Malheiros, Sdo
Paulo, 1996, p. 75. De igual modo, vid. BEDAQUE, J.R .. Tutela cautelar e tutela antecipada:
tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo), Edit. Malheiros, Sdo Paulo,
1998, pp. 24 a 26.
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posibilidad de realizarse inaudita pars®. Sin embargo, ello ha sido critica-
do acertadamente por algiin autor debido, especialmente, a que esta medida
se agota en si misma, esto es, es totalmente auténoma de un proceso poste-
rior*'. Ello ha llevado a que cierta doctrina que admite estas medidas hayan
matizado su opinién indicando que las mismas “requieren, para su otorga-
miento, por regla, la previa audiencia de la contraria™?; y en algunos casos
ha provocado que alglin autor llegue a mantener opiniones contradicto-
rias®. En cualquier caso, al problema aquf planteado, M. PEYRANO, tras
destacar la relevancia constitucional del derecho a la defensa, pone de ma-
nifiesto que €ste puede ser diferido o atenuado en algunas ocasiones, por lo
que entiende que el destinatario de una medida autosatisfactiva puede ejer-
citar su derecho a la defensa “a) En algunos casos, previo a su dictado y en
forma reducida si el juez asi lo considera atento a las circunstancias par-
ticulares y materia de la medida, y b) en todos los casos, con posterioridad
a su despacho mediante la gama de acciones de tipo impugnativo™.

En cuanto a la ejecutibidad inmediata, si realmente existe una situa-
ci6n de urgencia que justifica la adopcién de una medida autosatisfactiva,
la decisién judicial que la adopta no puede admitir recurso con efecto sus-
pensivo ni incidente que pueda suspender su ejecucién®.

20. PEYRANO,J.: Lo urgente y lo cautelar, ob. cit., p. 3. De igual modo se pronuncia
GARDELLA, L.: ob. cit., p. 15.

21.  Asi,Camps, C.: La proyectada recepcion legislativa de la tutela anticipada, en
“J.A.”, 29 de septiembre de 1999, n°. 6161, pp. 12 y 13; PALACIO, L.: Breves apuntes acerca
de la Tutela Anticipada, en “Estudios en homenaje al Profesor Enrique Vescovi”, Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, p. 539; y BENABENTOS, O.: Teoria General
Unitaria del Derecho Procesal, Edit. Juris, Rosario, 2001, pp. 51, 52, 65 y 66.

22, BERIZONCE, R.: Tutela anticipada y definitoria, ob, cit., p. 749. De igual modo,
se pronuncia en su posterior trabajo La tutela anticipatoria en Argentina (estado actual de
la docirina y antecedentes legislativos), en “J.A.”, 1998-11, p. 905.

23. Tal es el caso de DE LOS SANTOS, para quien la medida autosatisfactiva “consti-
fuye un proceso urgente, aulénomo y contradictorio, despachable inaudita parte, segin el
grado de apariencia del derecho y de urgencia de su despacho™ (Medida autosatisfactiva y
medida cautelar ..., ob. cit., p. 47).

24. PEYRANO,M.L.: La medida autosatisfactiva y el derecho de defensa, en “Medi-
das autosatisfactivas”, ob. cit., p. 239.

24. PEYRANO,ML.: La medida autosatisfactiva y el derecho de defensa, en “Medi-
das autosatisfactivas”, ob. cit., p. 239.

25. DELOS SANTOS,M.: Medida autosatisfactiva y medida cautelar ..., ob.cit.,p.44.
Sinembargo, el art. 21 bis del ACPCCSF prevé que, excepcionalmente, en la tramitacién del
recurso de apelacion o en el posterior juicio declarativo de oposicién, pueda solicitarse la
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b) Su cardcter autonomo. La autonomia de las medidas autosatisfac-
tivas es la segunda gran caracteristica que, a diferencia de la primera,
constituye la principal distincién entre ellas y las medidas cautelares que,
como es sabido, son siempre instrumentales de un proceso principal. La
medida autosatisfactiva se agota en s{ misma, resuelve la situacién con-
flictiva urgente de manera definitiva —de ahi el nombre de “autosatis-
factiva” — por lo que su eficacia no queda condicionada al resultado de un
proceso posterior que no existe. Ello no impide —como indica PEYRANO—
que pueda establecerse un término de vigencia determinadc de la medida,
sin perjuicio de que puedan decretarse prorrogas al plazo inicialmente
concedido, ya que su fijacién sine die puede en algunos casos resultar
inconveniente®.

El procedimiento que se sigue tiene, como indicamos anteriormente,
un cardcter sumarisimo, pues en virtud de la peticién formulada y los me-
dios probatorios que acreditan los presupuestos justificadores de tales me-
didas, y que después se analizardn. el juez resuelve lo que estime conve-
niente, sin necesidad, por regla general, de audiencia previa al demandado,
a pesar de que se acepta la posibilidad de que si las circunstancias del caso
concreto lo permiten se celebre una “mddica sustanciacién previa”?. En
este sentido, el art. 21 bis del mencionado ARCPCCSF establece: “d) los
jueces deberdn despachar derechamente la medida autosatisfactiva postula-
da o, excepcionalmente y segiin fueran las circunstancias del caso y la ma-
teria de la medida, someterla a una previa y reducida sustanciacién que no
excederd del otorgamiento a quien correspondiere, de la posibilidad de ser
oido”. Por su parte, el art. 67 ACPCCBA prevé la adopcién de medidas au-
tosatisfactivas sin hacer mencién alguna a la audiencia del perjudicado por
dichas medidas.

suspension provisional de la medida autosatisfactiva. En esta linea. en Espaiia, la sentencia
del Tribunal Constitucional 210/1993, de 28 de junio, admitid la posibilidad de suspender la
ejecucion de la sentencia dictada en un proceso sumario a través de una medida cautelar
adoptada en el posterior proceso declarativo (para un comentario acertado de esta resolu-
cion, vid. CALDERON CUADRADO, M*. P.: Tutela anticipada, procesos sumarios y medidas
cautelares,en “LaLey”, 1995-2, pp. 1086 a 1097).

26. PEYRANO,J.: Régimen de las medidas autosatisfactivas ..., ab. cit. p. 33.

27. PEYRANO, J. Régimen de las medidas autosatisfactivas ..., ob. cit., p. 33. De
igual modo, DE LOS SANTOS entiende que pese a la regla general de la adopcién de la medida
inaudita parte, en ciertos casos deberia “preverse algin tipo de sustanciacién rapida” (Me-
dida autosatisfactiva y medida cautelar ..., ob. cit., p. 46).
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Contra la sentencia que acoge la medida, el perjudicado por la misma
puede optar por la interposicion directa del recurso de apelacién, sin efecto
suspensivo, o iniciar un juicio declarativo de oposicién cuya sustanciacién
no impide el cumplimiento de la medida®. Es a través de uno de estos dos
cauces procesales, y de la eventual (rdpida, reducida o médica) audiencia
previa, que se canaliza el derecho de defensa del perjudicado por la medida
autosatisfactiva.

B) Presupuestos

Los presupuestos bésicos para que pueda adoptarse una medida auto-
satisfactiva son dos: 1a “fuerte probabilidad” de la existencia de la peticién
solicitada; y el “perjuicio irreparable”.

a) La “fuerte probabilidad”. La posibilidad de adoptarse la medida
autosatisfactiva inaudita parte comporta que para su admisién se requiera
no ya sélo un simple furmus boni iuris, esto es, una mera verosimilitud o
apariencia de buen derecho —como sucede en las medidas cautelares—
sino un alto grado de certeza del mismo®. Asi, para decretar una medida au-
tosatisfactiva el art. 67.1 del ACPCCBA exige que “se acredite la existen-
cia de un interés tutelable cierto y manifiesto™; y el art. art. 21 bis del
ARCPCCSF, exige una “prueba que aparentemente demuestre una proba-
bilidad cierta de que lo postulado resulta atendible”.

28.  En este sentido, vid. PEYRANO, Régimen de las medidas autosatisfactivas, ob.
cit., p. 33; BARACAT, E.: Vicisitudes del procedimiento impreso a un pedido de resolucién au-
tosatisfactiva, en “Medidas autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 256 a a 258; y GARCIA S0LA, M
Medidas autosatisfactivas: la excepcionalidad de su procedencia. Aproximacién para su ca-
tegorizacion. Particularidades de su trdmite, en “Medidas autosatisfactivas”, ob. cit., pp.
284 a 286. En muy similares términos se expresa el art. 21 bis, apartado e) del citado
ARCPCCSF. Sin embargo, algtin autor s6lo admite el recurso de apelacién (sin efecto sus-
pensivo), como GARDELLA, L.: Medidas autosatisfactivas: principios constitucionales apli-
cables. Tramite. Recursos, en “I.A.", 9 de diciembre de 1998, n° 6119, p. 18.

29. Pese aesta distincion, entiendo que no estamos ante presupuestos distintos, sino
ante el mismo pero con distinta intensidad. Como destaca GRILLO, “la verosimilitud serd
siempre tal (tanto en la medida cautelar como en la autosatisfactiva). Sin embargo la apa-
riencia del derecho admite grados. Cuando la medida cautelar implica —en palabras de la
Corte — anticipo de jurisdiccion favorable, la verosimilutud debera ser alta” (Medidas cau-
telares: el anticipo de jurisdiccion, en “Revista del Colegio de Abogados de La Plata”,
n® 59,1998, p. 263).
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b) El “perjuicio irreparable”. La urgencia de la medida autosatisfac-
tiva presupone necesariamente una irreparabilidad del dafio susceptible de
causarse de no adoptarse tal medida. Aqui, el periculum in mora de las me-
didas cautelares adquiere su mayor magnitud, pues el peor peligro que pue-
de comportar la pendencia de la litis es la irreparabilidad del objeto discuti-
do enel proceso®?!. Asi, para ordenar una medida autosatisfactiva el art. 21
bis del ARCPCCSF exige sea “impostergable prestar tutela judicial inme-
diata”; y en similares términos, el art. 67.1 del citado ACPCCBA establece
como presupuesto de tales medidas que: “su tutela inmediata (la del interés
invocado) sea imprescindible, produciéndose en caso contrario su frusta-
cion”.

Respecto del tercer presupuesto de las medidas cautelares, el de la
caucion, no existe unanimidad en su concurrencia respecto a la medidas au-

30. En este orden de ideas, al analizar el alcance del perjuicio irreparable, GRILLO
destaca que “estamos en presencia del antiguo periculum in mora, bien que en una alta in-
tensidad” (ob. cit., p. 264). También relacionan ambos conceptos, DE LOS SANTOS, para quien
en las medidas autosatisfactivas “siempre es necesario, al igual que en el esquema cautelar
cldsico, que exista peligro en la demora, consistente en la necesidad impostergable de tutela
judicial inmediata de manera que en caso contrario se fruste el derecho invocado, recaudo
que deriva del cardcter urgente del proceso autosatisfactivo (Medida autosatisfactiva y me-
dida cautelar ..., ob. cit., p. 46) y CAMPS, cuando afirma que “el grado de urgencia que po-
see el caso y que —de no adoptarse la medida solicitada— daria lugar a un dario irreparable
al peticionante, es otra manera de expresar el cldsico recaudo del peligro en la demora o pe-
riculum in mora” (La proyectada ..., ob. cit., p. 10).

31. Aligual que indiqué para el anterior presupuesto, entiendo que pese a la distin-
ta nomenclatura que se emplea (“peligro por la mora procesal” en las medidas cautelares y
perjuicio irreparable en las autosatisfactivas) no estamos ante presupuestos distintos, sino
ante dos tipos de periculum in mora. PEYRANO critica a los autores que defienden la simili-
tud entre el peligro por la mora procesal y el perjuicio irreparable porque no aciertan a dis-
tinguir entre el peligro de la tardanza de la resolucién del proceso principal y el peligro de
infructuosidad o periculum in damni (La palpitante actualidad de la medida cautelar inno-
vativa, en “Revista de Derecho Procesal”, n°. 5, Edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2000, p. 318). Sin embargo, como ya destacé el profesor CALAMANDREI, en su cldsica obra
Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti caurelare (Edit. CEDAM, Padova,
1936), ambos peligros son tipos de periculum in mora, pues tanto el pericolo di tardivita del
proveddimento principale como el pericolo di infruttuosita son “due tipiche configurazioni
che pud assumere nei provvedimenti cautelare il periculum in mora” (ob. cit.,p.55). En con-
secuencia, tanto si se habla de “peligro de la tardanza de la resolucidn del proceso principal”
como del “peligro irreparable” (esto es, periculum in damni o peligro de “infructuosidad™)
estamos ante el mismo presupuesto cautelar del periculum in mora. En esta linea de pensa-
miento, si bien con referencia a las medidas cautelares anticipatorias, vid. CALDERON CUA-
DRADO, M?® P.: Las medidas cautelares indeterminadas ..., ob. cit., pp. 78-79.
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tosatisfactivas. Asi, para cierta doctrina no es necesaria caucién alguna®,
mientras que para algunos autores, asi como para la gran mayoria de juris-
prudencia®, silo es cuando la medida se decrete inaudita parte o sin la su-
ficiente certeza sobre la existencia del derecho invocado*.

III. REFLEXIONES PERSONALES SOBRE LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

1. Originalidad de las medidas autosatisfactivas

Lo primero que debe destacarse de la configuracién que el profesor
PEYRANO ha ido pergefiando en los miiltiples estudios sobre las medidas
autosatisfactivas es su originalidad. En una época en la que aparecen nue-
vos derechos que requieren de una tutela jurisdiccional urgente y no se lo-
gra reducir, en la préctica, la larga duracién de los procesos judiciales,
siempre resulta positivo formular nuevas propuestas capaces de satisfacer
la rapidez de la tutela judicial. Y en esta linea, junto a las medidas autosa-
tisfactivas, debo destacar la existencia de otras instituciones muy similares
como las ordonnances des référés y sur requéte francesas® o las “resolu-
ciones urgentes” propuestas por el profesor TARZIA®,

32.  Asi, por ejemplo, vid. ANDORNO, L.: ob. cit., p. 10.33.

33. Al respecto, GARCIA SOLA, tras analizar la jurisprudencia existente sobre
las medidas autosatisfactivas, concluye indicando que “resulta abrumadora la cantidad de
resoluciones que ordenan la prestacién de contracautela, como requisito condicionante y
previo a la resolucién” (Medidas autosatisfactivas: perfiles jurisprudenciales, ob. cit.,
p. 702).

34. En este sentido, cfr. PEYRANO, J.: Reformulacion ..., ob. cit., p. 939, DE LOS SAN-
TOS, M.: Medida autosatisfactiva y medida cautelar ..., ob. cit., p. 46; idem: Resoluciones an-
ticipatorias y medidas autosatisfactivas, ob. cit., p. 803; GARDELLA, L.: ob. cit., p. 16. De igual
modo, el art. 21 bis del ARCPCCSF prevé: “Segtin fueran las circunstancias del caso valora-
das motivadamente por el tribunal, éste podrd exigir la prestacion de cautela suficiente”; y el
art. 67 del ACPCCBA establece: “Si el juez lo entendiera necesario requerird contracautela”.

35. Sobre el alcance de estas resoluciones, me remito al completo estudio de CAL-
DERON CUADRADO, M*.P.: Una solucion del Derecho francés a la duracién del proceso civil:
tutela cautelar indeterminada en las ordonnances des référés y sur requéte,en “Revista Ge-
neral del Derecho™, 1992, pp. 33 a 51.

36. La tutela urgente de los intereses del actor —y no instrumental de un proceso
posterior— se ve recogida en el Proyecto italiano de Ley delegada para la revisién del
Codice di procedura civile, elaborado en 1996 por una comisién presidida por el profesor
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Giuseppe Tarzia. El | de diciembre de 1994 se constituyd en el Ministerio de Gracia y Justicia
italiano una Comision para la revision de las normas del codice di procedura civile italiano,
aprobando el 22 de junio de 1996 un proyecto de ley delegada, con 51 puntos, destinados a ser
la base de un futuro c6digo procesal civil. En la base 43 se recoge la citada tutela urgente indi-
cando: “Revision de la disciplina de las resoluciones urgentes segiin los siguientes principios:
a) prevision que, cuando el derecho esté amenazado de un perjuicio inminente y gravisimo, el
juez pueda pronunciar las resoluciones urgentes mds idéneas, segiin las circunstancias, y ase-
gurar o anticipar provisionalmente la tutela del derecho; b) exclusion de la carga de la parte so-
licitante de promover la causa sobre ¢l fondo; ¢) previsién que la resolucién pronunciada du-
rante el curso del proceso conserve eficacia en el caso de extinguirse el proceso sobre el fondo,
en la medida que no sea revocada o modificada; d) previsién que la parte perjudicada por la re-
solucion, cuando no haya causa pendiente sobre el fondo o éste se extinga, pueda pedir en cual-
quier momento la declaracién de inexistencia del derecho respecto del cual ha sido dictada la
resolucién; e) prevision que la resolucién no revocada o modificada conserve eficacia hasta que
se dicte sentencia, incluso no firme, italiana o extranjera, o laudo arbitral, que declaren la ine-
xistencia del derecho tutelado por la resolucién que haya sido dictada’ (este texto puede con-
sultarse en la “Rivista di diritto processuale”, 1996, pp. 948 a 970). Como puede observarse, en
esta base no se indica nada respecto de un extremo sumamente relevante para las medidas au-
tosatisfactivas como es el ejercicio del derecho de defensa del perjudicado por la medida. En or-
den a justificar esta tutela urgente, TARZIA destaca que “la revisién de la disciplina de las reso-
luciones urgentes (punto 43) tiene por objeto permitir resoluciones idéneas para asegurar o
anticipar la tutela de los derechos no sdlo por el tiempo necesario para lograr una decisién so-
bre el fondo. La instrumentalidad respecto a tales decisiones debe permanecer en las resolucio-
nes cautelares tipicas, pero ya es el momento adecuado para la introduccién en nuestro sistema,
Jjunto a dichas resoluciones, de una tutela de urgencia de cardcter general, posible para cualquier
derecho, incluso prescindiendo del presupuesto de la irreparabilidad del dafio amenazado. Se
determina, en consecuencia, como presupuesto de esta tutela la amenaza de un perjuicio inmi-
nente y gravisimo. Asi, el juicio sobre el fondo es puramente eventual: ello se deja a la iniciati-
va, en cualquier momento, de la parte instante o de la parte perjudicada por la resolucién, cuan-
do ésta no ha sido pronunciada en el curso de un proceso. La falta del inicio del juicio sobre el
fondo en el término perentorio previsto en la ley, o su sucesiva extincién, no serd causa de ca-
ducidad de la resolucidn urgente, que, si no es revocada o modificada, conservari eficacia has-
ta que se dicte sentencia, aunque no sea firme, italiana o, segun los casos, extranjera, o también
laudo arbitral, que declaren inexistente el derecho tutelado en la resolucién que haya sido dic-
tada” (Relazione,en “Rivista di diritto processuale”, 1996, pp. 1016-1017). Ya este autor, en un
trabajo previo, habia destacado la constante evolucién de la tutela cautelar, su autonomia es-
tructural y funcional y la necesidad de buscar nuevas férmulas de tutelas jurisdiccionales ur-
gentes (La tutela cautelare, en “1 procedimenti cautelare”, a cargo de Giuseppe Tarzia, Edit.
CEDAM, Padova, 1990, pp. XIII a XXV). Sin embargo, algiin autor se muestra critico frente
este planteamiento, y asi MONTESANO afirma: “[...] non credo convenga modificare questo sis-
tema rendendo irremovibile la misura cautelare (o meglio trasformandola in soluzione pili o
meno stabilmente definitiva della controversia) se chi I’abbia subita non instauri i prosegua in
contraddizione ad essa I’ordinario giudizio di merito. Ritengo che il non lieve costo processua-
le della necessaria successiva fase di merito valga la pena, sia per essenziali garanzie di parita-
ria giustizia” (Problemi attuali e riforme opportune dei provvedimenti cautelari, e in specie
d'urgenza, nel processo civile italiano, en “Rivista di diritto processuale™, 1995, p. 233).
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2. Dificil distincion entre medida cautelar y medida autosatisfactiva

Pese a la originalidad de las medidas autosatisfactivas, entiendo que
€stas no presentan nitidas diferencias con las medidas cautelares, a excep-
cion de su cardcter auténomo®’. Los presupuestos de la “fuerte probabili-
dad” y el “perjuicio irreparable” de las medidas autosatisfactivas suponen
una mas alta intensidad en cuanto a su apreciacién que los presupuestos cla-
sicos del fumus boni iuris y el periculum in mora de la medidas cautelares™.

Por ello, en mi opinién, las medidas autosatisfactivas no son més que
medidas cautelares autonomas, en las que se refuerza la concurrencia de sus
clasicos requisitos de la “apariencia de buen derecho” y el “peligro por la
mora procesal”, siendo modificados por los de “fuerte probabilidad” y
“perjuicio irreparable”, respectivamente.

Las medidas autosatisfactivas constituyen un nuevo paso hacia la au-
tonomia de la tutela cautelar: de las clisicas medidas cautelares de conteni-
do asegurativo o conservativo se paso, ante la necesidad de tener que anti-
cipar ciertos resultados de la sentencia, a las medidas cautelares
anticipatorias. Ahora se propone su independencia.

3. Problema que deben superar las medidas autosatisfactivas:
la eliminacion o limitacion del derecho de defensa

El gran problema que se apunta en contra de la admisién de las medidas
autosatisfactivas radica en su propia autonomia respecto de un posterior pro-
ceso unido a la posibilidad de adoptarse inaudita parte, o con una audiencia
rapida, por lo que se eliminarfa o limitarfa el derecho constitucional a la de-
fensa®: se eliminarfa en los casos en los que la medida se adoptase sin oir a la
parte perjudicada por la misma; y se limitarfa, en los supuestos en los que

37. Ponen de manifiesto esta identidad GriLLo, P.: ob. cit., p. 263; y Camps, C.: ob.
cit,,p. 12.

38. Eneste orden de ideas, GRILLO destaca que pese al intento de distincidn entre las
medidas cautelares y las medidas autosatisfactivas, “los requisitos sin embargo, permanecen
inmutados” (ob. cit., p. 263).

39.  Asi, Camps afirma que “el resguardo de las garantias bdsicas del debido proce-
so con relacion a todos los involucrados en el litigio debe ser una preocupacion constante al
momento de la implementacidn de estas estrategias tutelares ya que resultaria muy sencillo
desarrollar sistemas protectorios de los derechos de quien aparece como afectado olvidando
que frente a €] existe otra parte (el supuesto transgresor) quien también cuenta con derechos
a ser salvaguardados. Flaco favor harfa a la justicia un proceso de amparo donde so pretexto
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—en palabras de los autores que mantienen la vigencia de las medidas auto-
satisfactivas— se procediese a una “mddica sustanciacion previa™® o una
“sustanciacion rapida™' (en las formulaciones doctrinales y prelegislativas
que se estdn realizando no se establece con precision el alcance y contenido
de la audiencia a la parte contraria, ni se indica nada sobre si ésta se limita sélo
a las alegaciones o si se permite algiin tipo de actividad probatoria®?, etc.).

Sin embargo, la compatibilidad de 1as medidas autosatisfactivas con
el derecho a la defensa puede lograrse mediante dos tipos de argumenta-
ciones.

de la custodia de derechos del actor se violentaran los de la contraparte” (Amparo y ultra an-
ticipacion de la tutela, p. 11 de manuscrito original que, muy amablemente, me facilitd su
autor. Este trabajo se encuentra pendiente de publicacién). De igual modo, este mismo autor
destaca en otro estudio: “Fcil resultaria la tarea de obtener la tutela rdpida y efectiva si ol-
viddsemos los derechos de aquel contra quien se manda ejecutar la medida que satisface
inmmediatamente al que la reclama. Por el contrario, una vez configurado el litigio tendre-
mos el conflicto planteado entre dos sujetos, cada uno de ellos con prerrogativas que no pue-
den ser soslayadas por el orden juridico. El derecho a la pronta satisfaccion del interés de uno
de los contendientes colisiona frontal e inexorablemente con el derecho de defensa de la otra
parte, a quien le asiste todo el plexo garantista legal y supralegal protegiéndolo contra la po-
sibilidad de un accionar incorrecto, abusivo y hasta delictivo por parte de quien reclama
— a través de los tribunales — una prestacioén de manera coactiva” (La proyectada ..., ob.cit.,
pp. 5-6). También destaca la infraccién del derecho a la defensa para no admitir las medidas
autosatisfactivas, PALACIO, L.: ob. cit., p. 539. Por ltimo, debo destacar la radical critica que
efectiia BENABENTOS, quien recientemente afirma: “No entiendo que pueda generarse una
alarma social por: [...] Alzarse contra la proposicién de simples procedimientos, en donde
s6lo hay dos partes: el actor y el juez, y s6lo se escucha al pretendiente, es decir a quién ten-
dria un derecho fuertemente verosimil (sic) y, luego, sin mds, se despacha una sentencia en
un jproceso de pleno conocimiento! (medidas autosatisfactivas-sentencia anticipada). La
impugnacidn lejos de calificarse como una insolencia juridica, insisto, deberia tomarse
como un compromiso cientifico y ético, exteriorizado en una critica abierta y sincera, de la
que no se puede rehuir al estar en juego las garantias mds elementales a no ser condenado
(civil o penalmente) sin transitar, previamente, por un debido proceso (y no una parodia de
tal). Es que si el sistema de justicia hace aguas por sus cuatro costados y si ese naufragio es
producto (entre otras causas) de querer apagar el fuego con combustible (jporqué la justicia
es lenta suprimimos el debido proceso!) intensificar las propuestas en esa ominosa direc-
cidn, supone someter a muchas personas a un triste destino que, sin embargo, puede ser cam-
biado (Teoria General Unitaria del Derecho Procesal, Edit. Juris, Rosario, 2001, pp.51-52).

40. PEYRANO,J. Régimen de las medidas autosatisfactivas ..., ob.cit., p. 33.

41. DELOS SANTOS, M.: Medida autosatisfactiva y medida cautelar ..., ob.cit.,p.46.

42. Sobre la inadmisibilidad constitucional de las limitaciones probatorias en cual-
quier tipo de proceso, me remito a mi trabajo El derecho a la prueba en el proceso civil, Edit.
J.M* Bosch, Barcelona, 1996, pp. 204 a 206.
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a) En primer lugar, debe destacarse que el derecho a la defensa del de-
mandado tan s6lo se posterga o desplaza en el tiempo, como sucede en la tu-
tela cautelar, en los procesos de ejecucion o en el juicio monitorio®, pero en
ningtin caso se elimina o limita.

Al igual que sucede con la medida cautelar adoptada inaudita parte,
en la medida autosatisfactiva también es posible que el demandado ejerza
su derecho a la defensa si bien de forma diferida. Ello tendra lugar, no en el
proceso principal —como sucede con la medida cautelar— sino a través del
recurso de apelacién® o la demanda de oposicién que dard origen a un jui-
cio declarativo posterior®. Pese a la autonomia de esta medida, la misma no
puede configurarse como un verdadero “proceso”, ya que si éste lo defini-
mos como el mecanismo de resolucion de conflictos, éste persistira si el de-
mandado formula su oposicion. En cualquier caso se estard respetado su de-
recho a la defensa: si no se opone a la medida, habra una rénuncia tacita al
mismo*®, y si se opone se estard materializando dicho derecho. No obstan-
te, si configurdsemos a la medida autosatisfactiva como un verdadero pro-

43. Asi,GALDOS J.: El contenido y el continente de las medidas autosatisfactivas,en
“Medidas autosatisfactivas™, ob. cit., p. 64.

44. En este sentido, GALDOS afirma que la “resolucién inaudita pars (de la medida
autosatisfactiva) no vulnera el principio de bilateralidad v contradiccion, el que se afianza
con el ejercicio ulterior de la potestad impugnatoria que se abre con la via recursiva” (El con-
tenido ..., ob. cit., p. 64). Estoy radicalmente en contra de esta opinién, pues el recurso de
apelacién como tinico medio procesal para articular el derecho a la defensa del demandado
no es la via adecuada o id6nea para éste pueda alegar, discutir y probar hechos por primera
vez; y, en todo caso, ello supondria restarle una instancia judicial al demandado, ya que la
tinica en la que verdaderamente se habrd podido defender habra sido la realizada ante el tri-
bunal ad quem.

45. En este orden de ideas, PEYRANO afirma que la opcién al demandado de “pro-
mover un juicio declarativo de oposicién [...] podria dar adecuada respuesta a las criticas
que hacen base en que la medida autosatisfactiva involucraria un menoscabo para la garan-
tia del debido proceso” (Régimen ..., ob. cit., p. 33).

46. Para la distincién entre “renuncia al ejercicio” del derecho a la defensa y “re-
nuncia a su contenido”, me remito a mi trabajo Las garantias constitucionales del proceso,
Edit. J.M® Bosch, Barcelona, 1997, pp. 22-23. En esta linea, CHIARLONI, al analizar el dere-
cho a la contradiccidn procesal proclamado recientemente en el art. 111 de la Constitucion
italiana, destaca: “E sufficiente che il contraddittorio sia garantito alla parte che lo pretende,
anche in un momento successivo al provvedimento. La garanzia diventa rinunciabile per
opera della parte a cui favore & prevista, secondo modalita tipiche delle garanzie costituzio-
nali relative al processo” (Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, en “Rivista di diritto
processuale”, 2000, 4, pp. 1020-1021).
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ceso auténomo, que concluyera con una sentencia definitiva susceptible de
adquirir eficacia de cosa juzgada, muy probablemente si existiria una eli-
minacion del derecho a la defensa: entiendo que al adquirir este derecho el
caricter de fundamental en nuestro sistema constitucional, debe garantizar-
se siempre en todo tipo de proceso, esto es, debe poder ejercitarse plena-
mente en cualquier tipo de juicio, con independencia de que se permita acu-
dir, posteriormente, a otro proceso, por lo que la realizacién de un proceso
—por muy urgente que fuese— con la sola audiencia de una parte compor-
tarfa, desde un punto de vista practico o real, la eliminacion en el mismo del
principio bdsico de la bilateralidad, sin cual dificilmente podria hablarse de
la existencia de un proceso®.

47. Por ello, TARZIA destaca la inadmisibilidad constitucional de “procedimenti
speciali giurisdizionali che non solo in una loro prima fase, sommaria o sommarissima, ma
per tutto il loro corso non prevedessero il contraddittorio tra le parti” (Le garanzie genera-
li del processo nel progetto di revisione costituzionale, en “Rivista di diritto processuale”,
1998, n°. 3, p. 666). De igual modo, acertadamente mantiene CAROCCA que “la garantia
constitucional de la defensa debe respetarse en todo proceso jurisdiccional y durante toda
su tramitacion” (Garantia constitucional de la defensa procesal, Edit. J. M®. Bosch, Barce-
lona, 1998, p. 78), por lo que si bien son constitucionalmente admisibles procedimientos en
los que se difiere el trdmite de defensa del demandado, “lo que debe quedar claro, es que en
base al principio de proporcionalidad, atentaria contra el contenido esencial del derecho
fundamental de defensa, que en esta clase de procedimientos no se contemplase ninguna
posibilidad de las partes de obtener la revocacién de la resolucién, antes de su completa eje-
cucion, es decir, se eliminase completamente la defensa, haciendo ineficaz la intervencion
de la parte. Asimismo, tampoco es admisible el argumento utilizado por el Tribunal Cons-
titucioanl para reafirmar las limitaciones en los procedimientos sumarios, en cuanto a que
podria siempre recurrir a un procedimiento ordinario posterior. Porque, segiin ya hemos
puesto de manifiesto, la garantia debe ser apreciada siempre en cada proceso” (ob. cit.,
p.328). Para analizar el derecho a la defensa desde una perspectiva plenamente garantista,
vid. los excelentes estudios de Gozaint, O.: Derecho Procesal Constitucional, Edit. de Bel-
grano, Buenos Aires, 1999 (especialmente, las pp. 124 a 127, 162 a 168 y 188 a 190). Para
el estudio de este derecho en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, me remito a mi
trabajo Las garantias constitucionales del proceso, Edit. J. M*. Bosch, Barcelona, 1997,
pp- 102 a 105.

48. Eneste orden de ideas, MONTERO AROCA afirma que “la necesidad de oir a todas
las partes es consustancial con la idea de proceso” (Introduccicén al derecho procesal, Edit.
Tecnos, Madrid, 1976, p. 240); GIMENO SENDRA mantien que “el principio de contradic-
cién, por ser consustancial a la idea de proceso, se encuentra implicito en todas las actuacio-
nes del proceso civil” (Fundamentos del derecho procesal, Edit, Civitas, Madrid, 1981,
p. 182); y finalmente, BERZOSA FRANCOS destaca que la “dualidad de posiciones, si se inten-
ta construir un auténtico proceso, general el principio de audiencia” (Principios del proceso,
en “Justicia”, 1992, 11, p. 563).
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También, de forma similar a lo que sucede en los procesos de ejecucién
y el juicio monitorio, en las medidas autosatisfactivas el derecho de defensa
tinicamente se posterga. En ninguno de tales procesos se elimina este dere-
cho: en los de ejecucion, porque si se fundamenta en una sentencia de con-
dena, el derecho a la defensa ya se habra podido ejercer en el previo juicio
declarativo®, y se si basa en un titulo extrajudicial, se articula un mecanismo
de oposicién para la defensa del deudor ejecutado™. Y respecto al juicio mo-
nitorio, si bien se permite despachar ejecucién inaudita parte, si se garanti-
za el derecho a la defensa del demandado al preverse expresamente un tra-
mite de oposicién que, de formularse, lo convierte automaticamente en un
procedimiento ordinario™. En el caso aqui estudiado, esto es, para las medi-
das autosatisfactivas, se emplea una técnica procedimental muy similar a la
del proceso de ejecucidn de titulos extrajudiciales, sustituyendo la existencia
del titulo extrajudicial por la concurrencia de la “fuerte probabilidad” de la
existencia de la peticion solicitada: de apreciarse dicha probabilidad se des-
pacha la medida autosatisfactiva, sin perjuicio de que el demandado pueda
formular posteriormente la oportuna demanda de oposicién.

b) En segundo lugar, la doctrina intenta justificar la validez de las me-
didas autosatisfactivas mediante la vigencia del derecho a la efectividad de

49. Y, para los hechos sucedidos con posterioridad a la sentencia, o los casos de ex-
tralimitacion en la ejecucién de la misma, los ordenamientos procesales ya prevén especifi-
cos mecanismos de oposicién a la ejecucién que se configuran como viélidos mecanismos de
defensa del deudor ejecutado (cfr. BERZOSA FRANCOS, V.. Principios del proceso,ob. cit., pp.
565-566; y ORTELLS RAMOS, M.: Introduccion al Derecho Procesal, Edit. Comares, Grana-
da, 1999, pp. 175-176.

50. Enrelacidn a los procesos de ejecucion y su compatibilidad con el derecho a la
contradiccion procesal, introducido en el nuevo apartado segundo del art. 111 de la Consti-
tucién italiana —mediante la ley constitucional de 23 de noviembre de 1999, n° 2— segtin
el cual: “Todo proceso se desarrollard contradictoriamente entre las partes, ante un juez ter-
cero e imparcial”, vid. TROCKER, N.: Il nuovo articolo 111 della costituzione e il giusto pro-
cesso in materia civile: profili generali, en “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”,
2001, 2, p. 395; MONTESANO, L.: La garanzia costituzionale del contradditiorio e i giudizi
civili di “terza via”, en “Rivista di diritto processuale”, 2000, 4, p. 931; TarziA, G.: Le ga-
ranzie generali del processo nel progetto di revisione costituzionale, ob. cit., p. 668; o
CHIARLONL, S.: [l nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, en “Rivista di diritto processua-
le”, 2000, 4, pp. 1020-1021.

51. Este es el caso de la regulacién espafiola del proceso monitorio, pues de acuer-
do al art. 818 LEC: “Si el deudor presentare escrito de oposicién dentro de plazo, el asunto
se resolverd definitivamente en juicio que corresponda, teniendo al sentencia que se dicte
fuerza de cosa juzgada”.
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la tutela judicial del actor®. Asi, suele razonarse que el derecho a la efecti-
vidad de la tutela judicial —reconocido en la mayoria de las constituciones
modernas— debe asegurar al actor que todas sus pretensiones serdn debi-
damente atendidas, incluidas las de cardcter urgente. Si bien ello es cierto,
no lo es menos que: en primer lugar, el mencionado derecho no correspon-
de en exclusividad al actor, sino también al demandado, quien estd en su le-
gitimo derecho de reclamar su aplicacion respecto a los intereses que en-
tiende le corresponden®?; y, en segundo lugar, el demandado tiene asimismo
reconocido su derecho constitucional a la defensa que, como he indicado
anteriormente, si bien no se elimina sf se retrasa su ejercicio. Ello nos con-
duce al problema de la colisién de derechos fundamentales que habré de re-
solverse mediante la institucion del balancing o ponderacion de intereses
en conflicto®. Una primera aproximacion al problema aqui planteado po-
dria inducirnos a mantener la primacia del derecho a la efectividad de la
tutela judicial del actor pues, si la medida autosatisfactiva tiene como pre-
supuesto el “perjuicio irreparable” y no se actia con urgencia, la irrepara-
bilidad del dafio producido comportaré la ineficacia de la tutela judicial.
Y, por el contrario, al demandado, si bien se le posterga el ejercicio de su de-
recho a la defensa, como he indicado anteriormente, no se le niega al tener
la posibilidad de oponerse con posterioridad a la medida autosatisfactiva,
pudiendo en este momento ver satisfecho su derecho a la tutela judicial. Sin
embargo, esta forma de plantear el problema no es del todo correcto siem-
pre que el ordenamiento juridico permita evitar el dafio irreparable a través
de un sistema amplio de medidas cautelares, de contenido anticipatorio,
adoptables inaudita parte y que puedan solicitarse —en caso de extrema ur-
gencia— con anterioridad al inicio del proceso. En esta situacion, que es la
que actualmente se da en la mayoria de ordenamientos juridicos, considero

52. Incluso con cita expresa del art. 24.1 de la Constitucién espafiola, como hace
PEYRANO, I.: La medida autosatisfactiva ..., ob. cit.,, pp. 14 y 15. Se refiere igualmente a la
tutela judicial efectiva, GARDELLA, L. ob. cit., p. 14; VARGAS, A : ob. cit., pp. 116 a 120; en-
tre otros autores.

53. Respecto a la titularidad del derecho a Ia tutela judicial efectiva, me remito a mi
trabajo Las garantias constitucionales del proceso ,Edit. J. M*. Bosch, Barcelona, 1997, p. 44,

54. Sobre el balancing, vid. ALoNSO GARCia, E.: La interpretacién de la Constitu-
cién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 413 a 448; y para su aplicacién
alas limitaciones al derecho fundamental a defenderse probando, vid. mi trabajo El derecho
a la prueba en el proceso civil, Edit. JM*. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 198 a 206.
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que es posible evitar el citado problema, por lo que resulta innecesario plan-
tearse el sacrificio de algiin derecho fundamental si la efectividad de la pro-
teccion judicial del actor puede alcanzarse mediante una amplia regulacién
de las medidas cautelares.

En esta linea de busqueda de la eficacia procesal debo destacar 1a am-
plia regulacién que la tutela anticipada ha recibido en las reformas procesa-
les civiles brasilefias e italianas.

Asi, el art. 273 del Cédigo Procesal Civil brasilefio, redactado median-
te la Ley 8.952, de 13 de diciembre de 1994, establece que: “Fl juez podrd, a
requerimiento de parte, anticipar, total o parcialmente, los efectos de la tute-
la pretendida en la peticion inicial, desde que, existiendo prueba inequivoca,
se convenza de la verosimilitud de la alegacion y: I — haya fundado temor
de dafio irreparable o de dificil reparacion; o I — exista abuso del derecho
de defensa o manifiesto propdsito dilatorio del reo. § 1° En ld decision de an-
ticipar la tutela, el juez indicard, de modo claro y preciso, las razones de su
convencimiento. § 2° No se concederd la anticipacién de tutela cuando haya
peligro de irreversibilidad del proveimiento anticipado. § 3° La ejecucién de
la tutela anticipada se regird, en todos los casos, por lo dispuesto en los inci-
sos Iy IIT del art. 588. § 4° La tutela anticipada podrd ser revocada o modi-
ficada en cualquier momento, por decision fundada. § 5° Concedida o no la
anticipacién de tutela, proseguira el proceso hasta el enjuiciamiento final™>.

55. Sobre el alcance de esta norma, vid. los trabajos monogrificos de MARINONI,
L.G.: A Antecipacdo da tutela, 6 edic., Edit. Malheiros, Sdo Paulo, 2000, pp. 35 y ss.; ZA-
VASCKI, T.A.: Antecipacdo da tutela, 2° edic., Edit. Saraiva, Sao Paulo, 2000, pp. 72 vy ss.;
BEDAQUE, J.R.: Tutela cautelar e tutela antecipada ..., ob. cit., pp. 274 y ss.; CARREIRA
ALVIM, J.E.: Tutela antecipada na Reforma Processual, 2* edic., Edit. Jurud, Curitiba,
1999, pp. 35 y ss.; FRIEDE, R.: Tutela antecipada, tutela especifica e tutela cautelar, 5 edic.,
Edit. Del Rey, Belo Horizonte, 1999, pp. 25 y ss.; GusMAO CARNEIRO, A.: Da antecipagdo
de tutela no processo civil, 2* edic., Edit. Forense, Rio de Janeiro, 1999, pp. 15 y ss.; GUE-
RRA,M.L.: Estudos sobre o processo cautelar, Edit. Malheiros, Sao Paulo, 1997, pp. 81 y ss.;
Dmamarco, CR.: A reforma do Cédigo de Processo Civil, Edit, Malheiros, Sdo Paulo,
1995, pp. 138 y ss.; y los trabajos en los obras colectivas de BAPTISTA DA Siva, O A A an-
ticipagdo da tutela na recente reforma processual, en ** A reforma do Cédigo de Processo Ci-
vil”, obra coordinada por Sélvio de Figueiredo Teixeira, Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, pp.
129 a 142; y FABRICIO, A F.: Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e li-
minares, en “Inovacgdes do Cédigo de Processo Civil”, obra coordinada por José Carlos Tei-
xeira Giorgis, Edit. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1996, pp. 20 y ss. De igual modo,
me remito al mas de medio centenar de estudios resefiados por NEGRAO, T. en su obra Cédi-
go de Processo Civil, 30" edic., Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 1999, pp. 334 a 336.

281



JOAN PICO 1JUNQY

Y, de la regulacion italiana debo destacar las resoluciones anticipa-
torias de condena (la ordinanza per il pagamento di somme non contes-
tate y la ordinanza di ingiunzione) introducidas con la reforma de Ley
n® 353, de 26 de noviembre de 1990 la tutela cautelar anticipatoria
prevista en el art. 700 CPC, segtin el cual: “Fuera de los casos regulados
en las precedentes secciones de este capitulo, quien tenga motivos fun-
dados para temer que durante el tiempo necesario para hacer valer su de-
recho por via ordinaria, sea éste amenazado de un perjuicio inminente e
irreparable, puede solicitar mediante escrito al Juez las medidas de ur-
gencia que seguln las circunstancias aparezcan como las mds idoneas
para asegurar provisionalmente los efectos de la decisién sobre el fon-
do™¥; y el nuevo art. 186 guater CPC, introducido en la reforma del De-
creto Ley n® 238, de 21 de junio de 1995, que permite al juez instructor
dictar, después de practicada la prueba y en funcién de la valoracion an-

56. Para un estudio general de esta importante reforma del Codice di procedura
italiano (CPC), me remito a mi trabajo El nuevo proceso civil italiano, con B. Mora,
“Documentacién Juridica”, n® 75, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1992 (y en concreto, para las referidas resoluciones anticipatorias de condena, a las
pp- 76y ss.).

57. Monogrificamente, sobre esta amplia tutela cautelar, vid. ARIETA, G.: [ prov-
vedimenti d’urgenza, Edit. CEDAM, Padova, 1982; DINI, M.: [ provvedimenti d’urgenza
nel diritto processuale civile, 3° edic., Edit. Giuffré, Milano, 1961; DITTRICH, L.: Natura e
presupposti del provvedimento d'urgenza, en “Il nuovo processo cautelare”, a cargo de G.
Tarzia, Edit. CEDAM, Padova, 1993, pp. 190 y ss.; idem, Il procedimento d’urgenza, en *1
procedimenti cautelari”, a cargo de G. Tarzia, Edit. CEDAM, Padova, 1990, pp. 157 a 176;
MONTESANO, L.: I provvedimenti d’'urgenza nel processo civile, Napoli, 1955; idem, Sulle
misure provvisorie in ltalia, en “Les mesures provisoires en procédure civile”, a cargo de G.
Tarzia, Edit, Giuffré, Milano, 1985, pp. 113 a 129; Proto Pisani, A.: [ provvedimenti d’ur-
genza ex art. 700 c.p.c.,en “Appunti sulla giustizia civile”, Bari, 1982, pp. 365 a 373; idem,
Provvedimenti d’urgenza, en “Enciclopedia Giuridica”, T. XXV, Istituto della Enciclopedia
Italiana fondata da Giovanni Treccani,Roma, 1991, pp. 1 a 14; Sapieza, C.: [ provvedimen-
ti d’urgenza ex. art. 700 c.p.c. (profilo sistematico), Edit. Giuffre, Milano, 1957; TOMMA.-
SEQ, F.: I provvedimenti d’urgenza, struttura e limiti della tutela anticipatoria, Edit, CE-
DAM, Padova, 1983; y el volumen La tutela d’urgenza. Atti del XV Convegno Nazionale.
Quaderni dell’Associazione Italiana fra gli Studiosi del Processo Civile, XLIII, Edit. Mag-
gioli, Rimini. 1985, en el que aparecen numerosos estudios de procesalistas italianos. En Es-
pafia, cft. el trabajo de Calderén Cuadrado, P.: Sobre una reciente reforma del proceso cau-
telar italiano. Su incidencia en el articulo 700 del CPC, en “Justicia”, 1991, 1V, pp.
973-1010; asi como mi estudio El nuevo proceso civil italiano, con Belen Mora, ob. cit., pp.
133 a 190.

282

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIiCciAa 2001

ticipada de la misma, una resolucién de condena provisional, de caracter
ejecutivo™.

4. Conclusion final

En definitiva, entiendo que la amplia regulacién que Ia tutela caute-
lar tiene en la mayoria de los ordenamientos procesales civiles, incluyén-
dose las medidas anticipatorias, todavia aporta, hoy por hoy, vilidas y efi-
caces soluciones para resolver los problemas que generan las situaciones
de proteccién judicial urgente. Por ello, sélo cuando se acredite la inefi-
cacia de los citados instrumentos de tutela judicial, entiendo que deberdn
adoptarse nuevas soluciones, dentro de las cuales podran tener cabida las
“medidas autosatisfactivas”. Quizas por ello, estas medidas no aparecen
todavia recogidas en los recientes textos procesales civiles —como la
nueva LEC espafiola de 2000% — ni en los tltimos proyectos de Cédigos
Procesales Civiles, como el Cédigo Procesal Civil Modelo para Ibero-

58. [Establece el art. 186 guater CPC: “Resolucion sucesiva al cierre de la instruc-
cién. 1. Concluida Ia instruccidn, a instancia de la parte que ha formulado demanda de
condena al pago o al depdsito o la entrega de bienes, puede disponer mediante ordinanza
el pago o el depdsito o la entrega dentro de los limites que resulten de la prueba. Con la or-
dinanza el juez se pronunciard sobre las costas procesales. 2. La ordinanza es titulo eje-
cutivo. Es revocable con la sentencia que concluya el juicio. 3. Si después de dictada la
ordinanza el proceso se extingue, la ordinanza adquiere la eficacia de la sentencia impug-
nable sobre el fondo. La parte beneficiada puede solicitar la renuncia a la emision de la
sentencia, mediante acto notificado a la otra parte y depositado en la cancelleria. Desde
la fecha del depésito del acto notificado, la ordinanza adquiere la eficacia de la sentencia
impugnable sobre el fondo. Para el estudio de esta norma, vid. DIDONE, A.: Le ordinanze
anticipatorie di condanna, Edit. Giuffré, Milano, 1998, pp. 71 a 115; idem: Per la difesa
dell’ordinanza succesiva alla chiusura dell’istruzione (art. 186-quater c.p.c), en “Rivis-
ta di diritto processuale”, 1996, I, pp. 71 a 77; VERDE, G.: L’art. 186-quater c.p.c, en
“Diritto e giurisprudenza”, 1997, pp. 2231 a 2236; CHIARLONI, S.: Valori e tecniche
dell’ordinanza di condanna ad istruzione esaurita ex art. 186-quater c.p.c, en “Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile”, 1996, pp. 513 a 539; LAPERTOSA, F.: L’art. 186
quater c.p.c: una rivoluzionaria novita nella giustizia civile, en “Rivista di diritto proces-
suale”, 1996, I, pp. 54 a 70; CARRATTA, A.: Ordinanze anticipatorie di condanna, en
“Enciclopedia giuridica Treccani”, T. XXII, Roma, 1995, pp. 18 a 24; 0 SCARSELLI,
G.: Osservazioni sparse sul nuovo art. 186-quater c.p.c, en “Il Foro italiano™, 1995, V,
pp- 394 a 404.

59. Como indiqué anteriormente, en los arts. 721 a 747 LEC se recogen tanto las
medidas cautelares conservativas como las anticipatorias, pero no las denominadas medidas
autosatisfactivas.
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américa, del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, de 1988%, o
las “Transnational rules of civil procedure”, de la American Law Institu-
te, de 2000°', discutidas en los dos iltimos Congresos Mundiales de De-
recho Procesal de la International Association of Procedural Law (el de
Wien de 1999 y el de Gent de 2000) que versaron sobre el Derecho Pro-
cesal del siglo xxI.
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1. La regulacién de la ejecucidén provisional en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881. 2. Aspectos generales de la ejecucion provisional. 2.1. Naturaleza juridica de la ins-
titucién. 2.2. Relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva. 2.3. Caracteres generales
del sistema de ejecucion provisional de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. 2.3.1. Uni-
ficaci6n de su régimen. 2.3.2. Sistema mixto. 2.3.2.1. Facilitamiento del despacho de la eje-
cucién provisional. 2.3.2.1.1. Apoyo decidido a la justicia de primera instancia. 2.3.2.1.2.
Configuracidn de la sentencia en primera instancia como genuino tftulo ejecutivo en la prac-
tica. 2.3.3. Regulacién de los efectos de la confirmacién o revocacién de la sentencia provi-
sionalmente ejecutada. 2.4. Ambito objetivo: las resoluciones ejecutables provisionalmen-
te. 2.4.1. Regla general: ejecutabilidad de las sentencias condenatorias que hayan sido
recurridas. 2.4.2. Excepciones: sentencias no ejecutables provisionalmente por disposicién
expresa de laLey. 2.4.2.1. Sentencias dictadas en procesos sobre estado civil y derechos ho-
norificos. 2.4.2.2. Sentencias que condenan a emitir una declaracién de voluntad. 2.4.2.3,
Sentencias que declaren la nulidad o caducidad de titulos de propiedad industrial. 2.4.2 4.
Sentencias extranjeras. — 3. Procedimiento de ejecuci6n provisional. 3.1. Competencia y le-
gitimacion. 3.2. Solicitud de ejecucién provisional, despacho de la misma y recursos. 3.3.
Oposicién a la ejecucion provisional. 3.3.1. Causas de oposicién. 3.3.2. Sustanciacién de la
oposicién. 3.4. Suspension de la ejecuci6n provisional en el caso de condenas dinerarias. —
4. Larevocacién o confirmacidn de la sentencia provisionalmente ejecutada. 4.1. Revocacién
de condenas al pago de una cantidad de dinero. 4.2. Revocacién en casos de condenas no di-
nerarias. — 5. Ejecucidn provisional de sentencias de condenas dictadas en segunda instancia.

289



XULIO FERREIRO BAAMONDE

1. LAREGULACION DE LA EJECUCION PROVISIONAL
EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1881

La ejecucién provisional se introdujo con carécter general en el orde-
namiento juridico espafiol en el art. 385 LEC 1881, a través de la Ley
34/1984, de 6 de agosto, de Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento
Civil', aunque el texto original ya recogfa la posibilidad de ejecutar provi-
sionalmente las sentencias dictadas en segunda instancia y recurridas en ca-
sacién, siempre y cuando la parte interesada prestase fianza para responder
de lo que se hubiese obtenido a través de la ejecucién. La regulacion que
hizo la Ley de 1984 adolecié de numerosas lagunas e imprecisiones técni-
cas, que provocaron que lo que se suponia en su comienzo como una pe-
quefia revolucién en el proceso civil, resultase finalmente una institucion
escasamente utilizada en la préactica®. Es por esto que la regulacién de la
LEC 1/2000 supone un gran avance al venir a cubrir muchos de los vacios
de la regulacién anterior, e iluminar muchas de las zonas oscuras que el art.
386 LEC de 1881 tenfa. Supone, como tendremos ocasién de comprobar,
ademads, un giro de 180 grados en la filosoffa inspiradora del sistema de eje-
cucién provisional, intentando convertir la ejecucién provisional de las sen-
tencias de primera instancia en la regla general, lo que implica, segtn las

1. Con relacién a esta reforma da LEC, en general, vide AA.VV.: Comentarios a la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Valentin Cortés coord., Madrid, 1985.

2. La insatisfaccién por la regulacién de la Ley de 1881 es un tdpico en los trabajos
que hacen referencia a ésta. Ilustrativo es este pérrafo de RiFA SOLER, J.M.: “La ejecucion
provisional y las medidas cautelares en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Co-
mentarios sobre el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil,E. Font Serra coord, Barcelona,
1999, p. 124: “la actual regulacion de la ejecucion provisional ha recogido un buen niimero
de criticas doctrinales, por las disfunciones que crea el sistema. Asi se aduce que obtenida
por el acreedor una sentencia en primera instancia no es logico que sea éste, precisamente,
el que deba prestar fianza para satisfacer su crédito, ya que en muchas ocasiones ante los
gastos que comporta un aval bancario se acostumbra a desistir de la ejecucion provisional.
Por otra parte, las vistas en apelacion acostumbran a sefialarse en plazos que normalmen-
te superan el aiio. El sistema produce una situacion de insatisfaccion del litigante que a pe-
sar de haber obtenido una sentencia favorable en primera instancia se encuentra indefenso
ante la dilacién en obtener su tutela efectiva, cuando el condenado, con dnimo dilatorio o
no, impugne la sentencia. A esta dilacién debe anadirse la ausencia de un procedimiento es-
tructurado para la solicitud, oposicion y concesicn de la ejecucion provisional que compli-
ca aiin mds la dificil aplicacién de las normas sobre ejecucion provisional previstas en la
LEC?,

290

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2001

propias palabras de la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000 (aptdo.
XVI), una “opcion decidida” por la justicia de primera instancia. Adn asi,
como podremos comprobar, al tiempo que se solucionan algunos de los
problemas que contenia la regulacidn antigua, surgen otros nuevos, provo-
cados por la arriesgada regulacién introducida, asi como por diversas im-
precisiones técnicas que la Ley de 2000 presenta.

La regulacién de la LEC de 1881 posibilitaba la ejecucién provisio-
nal de las sentencias definitivas en toda clase de juicios, y de los autos
que pusiesen término al juicio, impidiendo su continuacién. El dmbito ob-
jetivo, pues, del precepto era claro, y estaba delimitado a través de la in-
clusion de una serie de sentencias que no serian en ningiin caso ejecutables
provisionalmente, como eran las recaidas en juicios que versen sobre pa-
ternidad, maternidad, divorcio, capacidad, estado civil y derechos honori-
ficos. ’

El art. 385 dividia, sin embargo, el &mbito ejecutivo de las sentencias
ejecutables en dos grupos; en primer lugar, las resoluciones que condenasen
al pago de una cantidad liquida o ficilmente liquidable, en las que la con-
cesion de la ejecucion provisional no se supeditaba a ninguna condicién, y
el resto de los pronunciamientos “de objeto o naturaleza diferente”, en los
que solo se podria ejecutar provisionalmente en caso de que el juez no apre-
ciase que se pudiese irrogar un perjuicio irreparable, con lo cual, obligaba
al solicitante de la ejecucién provisional a demostrar ab initio que la ejecu-
cion provisional instada no ocasionaria perjuicio irreparable alguno al eje-
cutado, con las l6gicas dificultades que tal prueba tenia, mds aiin en este
momento procesal.

El sistema de ejecucién provisional, de acuerdo con el principio dis-
positivo que inspira el proceso civil, deberfa iniciarse a instancia de par-
te, es decir, el juez no podia iniciar de oficio la ejecucién provisional de
sus pronunciamientos. La Ley de 1881 concedia legitimacién tnicamen-
te a la parte apelada, con lo cual quedaba vedada en principio la ejecucién
al demandante que, teniendo algin pronunciamiento favorable, recurria
en lo que le era desfavorable, pero queria solicitar la ejecucién provisio-
nal por lo que ya le era reconocido en la sentencia. De este modo, la ante-
rior regulacion de la ejecucidn provisional situaba al demandante que
recurria en la disyuntiva de optar entre la efectividad de los derechos re-
conocidos en la sentencia de primera instancia y la posibilidad de revisién
de los pronunciamientos desfavorables que esta misma sentencia conte-
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nia’. Ademds, 1a solicitud de ejecucion provisional tenia que hacerse en el
plazo de seis dias desde la notificacién de la admisién del recurso de ape-
lacién, aspecto éste que fue de los mds criticados por la doctrina®, y ofre-
cer fianza dentro de este plazo mismo. La fianza ofrecida, habria de res-
ponder no sélo de lo que se pidiese, sino también de los daiios, perjuicios
y costas.

La necesidad de que el solicitante de la ejecucion provisional tuviese
que prestar fianza —o caucidn, pues es discutido que fuese ésta técnica-
mente una fianza— fue también criticado por la doctrina’. A pesar de reco-
nocerse por muchos autores que este sistema era adecuado para garantizar
las responsabilidades de los ejecutantes provisionales que veian revocada
su sentencia en la instancia superior, la dificultad para conseguir tal medi-
da, y mds en un plazo temporal tan breve como el establecido por la ley, li-
mit6 en gran medida el uso de la ejecucién provisional, haciéndola accesi-
ble dnicamente a los acreedores con mayor capacidad financiera, pero
impidiendo su acceso a los litigantes con menos recursos®.

3. Asilo afirma Diez-Picazo GIMENEZ: Derecho Procesal Civil. Ejecucion Forzosa.
Procesos especiales, con OLIVA SANTOS, A.; VEGAS TORRES, J., Madrid, 2000, p. 359, cuan-
do sefiala que “en una interpretacion estricta se le impediria solicitar la ejecucion provisio-
nal a quien, habiendo obtenido pronunciamientos favorables, decidia también apelar los
que le hubiesen sido desfavorables, de tal modo que la ejecucion era una especie de premio
al litigante que, pudiendo apelar, decidia no hacerlo”.

4. Un andlisis de las disfunciones que el plazo contemplado en el art. 355 LEC de
1881 provocaba puede consultarse en CABALLOL ANGELATS, L.: La ejecucidn provisional en
el proceso civil, Barcelona, 1993, pp. 243-246.

5. Elcardcter disuasorio y potenciador de la designaldad econdmica de la fianza fue
sefialado de modo pricticamente undnime por todos los autores que se han ocupado del
tema. Vide, p.ej. DiEz-PicAz0 GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit., p. 359, e incluso
por el propio Consejo General del Poder Judicial, en el Libro Blanco de la Justicia, al afir-
mar que en la nueva regulacién de la ejecucién provisional serfa necesario que la caucidn
exigible a quien obtuvo sentencia a su favor no imposibilitase de hecho su utilizacién o, al
menos, la permita solamente a quien es capaz de soportar econémicamente un recurso de la
contraparte: CONSEIO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: “Informe al anteproyecto de Ley de En-
juiciamiento Civil”, en Reforma del Proceso Civil, Madrid, 1998, pp. 248-249.

6. Asi lo afirman, entre otros, VAzQUEZ SoTELO, ] L.: “Ejecucién provisional y me-
didas cautelares”, en El proceso civil y su reforma, Madrid, 1998, pp. 488-489, para quien la
via de la ejecucién provisional es el camino Gptimo para bancos y entidades con capacidad
financiera, pero no asi para el ciudadano comiin, ya que éste se ve con grandes dificultades
para conseguir la fianza, *'y sin fianza que asegure el riesgo de devolucién del importe de la
condena los juzgados no se arriesgan a conceder la ejecucion provisional”, y también Diaz
MAaRTIN, FR.: “La ejecucion provisional de resoluciones judiciales en el Proyecto de Ley de
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Finalmente, la resolucién que decidiria sobre el despacho de la ejecu-
cion provisional deberfa decidir también de la suficiencia de la caucién ofre-
cida, que se deberia constituir —incluso cuando se tuviese que completar del
modo que el juez dispusiese— en los tres dias siguientes a la notificacién de
esta resolucién. Dos problemas afiadidos en cuanto a la resolucién que resol-
viese la ejecucion provisional, y que provocaron muiltiples interpretaciones
fueron la forma que tal resolucién deberia tener y el sistema de recursos con-
tra la misma. Ambos aspectos estdn resueltos en la nueva regulacion.

Cabria sefialar, para terminar con este breve repaso a la legislacién de-
rogada, que la Ley de 1881 no indicaba en ningtin caso cudl serfa el procedi-
miento a seguir en el caso de revocacién de la resolucién ejecutada provi-
sionalmente, lo que provocaba gran inseguridad juridica y que los jueces
fuesen reticentes a aplicar esta institucion e interpretasen sus requisitos con
cardcter restrictivo y contribuyé, del mismo modo, a su poca utilidad en la
practica’. La nueva ley también intenta solucionar este problema, estable-

Enjuiciamiento Civil”, La Ley, 1999, n° 3, p. 1984, para quien la reforma de 1984 “deja mal
sabor de boca, ya que s6lo puede obtenerla (...) el que goce de medios economicos, lo que
puede ser interpretado como discriminatorio por razones de indole econémica”. A pesar de
esto, y como sefiala este tltimo autor, el Tribunal Constitucional ha declarado esta legisla-
cién como ajustada a la norma fundamental, al considerar que el derecho a la ejecucién pro-
visional no estd integrado en el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que es un derecho
establecido por el legislador, y que por lo tanto puede someterlo a requisitos sobre su proce-
dencia o improcedencia, que deberan ser valorados por los 6rganos jurisdiccionales.

7. Todos los aspectos sefialados fueron igualmente influyentes, y provocaron el am-
plio consenso en la necesidad de una regulacién totalmente nueva en lo referente a la ejecu-
cién provisional. MUERZA EsPaRZA, J.].; “Algunas consideraciones sobre...”, cir., hace un re-
sumen de todos los problemas comentados: “Problemas tales como la delimitacion del
dmbito de las resoluciones susceptibles de ejecucion, la legitimacion para solicitarla, la de-
terminacion de la incorrectamente denominada fianza, la fijacion de un plazo preclusivo
para solicitar la concesicn de la ejecucion o la ausencia de una regulacion sobre los efectos
de la revocacion de la sentencia que fue provisionalmente ejecutada, siguen aiin hoy, a pe-
sar de los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales, vigentes y sin resolverse por criterios
uniformes, indiscutibles y servibles para colmar las deficiencias y lagunas que la norma
presenta. Esto hizo que en la prdctica los érganos jurisdiccionales, tras una primera etapa
de cierta euforia, sean remisos a la concesion de dicha ejecucién”. ARMENTA DEu, T.: La
ejecucion provisional, Madrid, 2000, p. 17, hace referencia a cémo la efectividad practica de
la reforma del 84 quedé reducida a las sentencias de condena liquida, y siempre que el que
solicitase la ejecucion provisional disfrutase de liquidez o crédito para la prestacién de fian-
za. En el resto de los pronunciamientos, la posible irrogacion de perjuicios irreparables, se
entendi6 por los Tribunales como una circunstancia pricticamente inevitable si se revocaba
laresolucién, y esta circunstancia, junto con las elevadas cantidades que se solicitaban como
fianza, motivé la escasa aplicacién en la realidad practica.
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ciendo una seccion dentro del titulo que regula la ejecucién provisional, para
tratar de la revocacion o confirmacién de la sentencia provisionalmente eje-
cutada, regulacion que ha sido polémica, debido a la falta de garantias y a la
posibilidad de ejecutar provisionalmente sin exigir fianza al ejecutante, y a
que también contiene imprecisiones y lagunas que trataremos de integrar.

2.  ASPECTOS GENERALES DE LA EJECUCION PROVISIONAL

2.1. Naturaleza juridica y funcién de la institucién

El art. 517.2 LEC, establece que sera titulo ejecutivo la sentencia firme
de condena. De la lectura de este precepto podemos concluir que la actividad
ejecutiva necesita de una sentencia que posea la fuerza de cosa juzgada para
desarrollarse. Esto provoca el transcurso de un lapso de tiempo entre el re-
conocimiento del derecho en la primera instancia, y la consecuente condena
del demandado, y la posibilidad real de llevar a la practica tales pronuncia-
mientos de condena, debido al cardcter suspensivo de los recursos que la par-
te demandada puede interponer, en virtud del derecho a la doble instancia
que la ley contempla y que, en cuanto esté legislativamente recogido, integra
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Sin embargo, para evitar
tal dilacién, el ordenamiento juridico concede, bajo determinadas circuns-
tancias y con ciertas garantias, la posibilidad de ejecucion inmediata de las
resoluciones condenatorias de los juzgados y tribunales. A Ia actividad eje-
cutiva que se desarrolla a partir de un titulo judicial no firme —pero sf defi-
nitivo— se le conoce como ejecucion provisional®.

La ejecucion provisional es, a pesar de tener su razén de ser en la pen-
dencia de un recurso que impide el ejercicio de la ejecucion definitiva, ver-
dadera actividad ejecutiva’ y no simple tutela cautelar. Las especialidades en
su regulacion vienen determinadas por la pendencia del recurso, lo que hace
posible una revocacién del pronunciamiento condenatorio'?, y por lo tanto,
la existencia de una parte, la recurrente, que posee un interés legitimo, que el

8. Ramos MENDEZ, F.: Guia para una transicion ordenada a la LEC, Barcelona,
2000, pp. 523-524.

9. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, 2* ed., Valencia, 2001, p. 697.

10. CortEs DOMINGUEZ, V.; GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.: Derecho
Procesal Civil. Parte General, Madrid, 2000, p. 476. En el mismo sentido, MORENO CATE-
NA, V.: La ejecucion forzosa, Madrid, 2000, p. 114
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ordenamiento juridico debe proteger y que, de no adoptarse ciertas cautelas,
puede ser la propia ejecucién provisional la que lo ponga en peligro.

La verdadera condicién ejecutiva de la ejecucién provisional estd recogi-
da en la misma Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. El art. 524.2 LEC sefiala
expresamente que la ejecucién provisional se desarrollard del mismo modo
que la ordinaria, por el juez de primera instancia, y que las partes dispondran
de los mismos derechos y facultades procesales (art. 524.3), debiendo, ade-
mis, el ejecutante solicitar la ejecucién provisional por el mismo tramite de Ia
demanda ejecutiva establecido para la ejecucién de sentencias firmes'",

La provisionalidad del titulo en el que se funda la ejecucién provisio-
nal, y la consecuente posibilidad de que se vea revocado por el tribunal su-
perior que conoce del recurso pendiente, determina sus especialidades, fun-
damentalmente, las mayores cautelas para despacharla, o la regulaci6n de
un trimite de oposicién, y la eventual necesidad de garantias que aseguren
el interés del recurrente en el caso de revocacién. Pero en ningtin caso tales
especialidades pueden servir para predicar un cardcter condicionado de tal
ejecucion'?. La actividad ejecutiva realizada es absolutamente vilida en
todo caso, y en ningiin momento queda condicionada a la resolucién del re-
curso. La ley establece un sistema para prevenir los daiios en el patrimonio
del ejecutado en el caso de la revocacién de la sentencia ejecutada provi-
sionalmente, pero en ningiin momento tal revocacién supone la nulidad de
lo ya actuado en via ejecutiva.

Tampoco cabe confundir la ejecucién provisional con la tutela caute-
lar. La propia Exposicién de Motivos pone en relacién ambas figuras, aun-
que reconociendo sus diferencias. En efecto, de algiin modo, ambas tienen
su fundamento en la pendencia de un proceso'?, en el periculum in mora, es
decir, en que el paso del tiempo haga inservible el proceso e iniitil la reso-

11.  Estos argumentos son también recogidos por CABALLOL 1 ANGELATS, L.: “La eje-
cucion provisional”, en Ley de Enjuiciamiento Civil, F. Gémez de Liafio Gonzélez, coord.,
Oviedo, 2000, p. 632.

12. ARROYO GARCiA, §.: “La ejecucién provisional”, en CABANAS GARciaA, J.C. ET.
AL.. Comenztarios prdcticos a la nueva LEC, Madrid, 2000, p. 497-498 otorga a la ejecucion
provisional el caricter de condicionada o anticipada, condicionada a los recursos interpues-
tos y ala posible revocacién de la sentencia, con las consecuencias que la Ley establece para
tales casos; anticipada, pues de ser confirmada la sentencia y no ser susceptible de recurso,
la ejecucién, excepto desistimiento, seguird adelante como definitiva.

13.  ARrROYO GARCIA, S.: “La ejecucién provisional”, cit., p. 498.
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lucién que recaiga en él. Pero mientras que adoptar una medida cautelar
exige Uinicamente la apariencia de buen derecho, el fumus boni iuris, la eje-
cucién provisional se basa en una resolucién judicial, que actia como titu-
lo ejecutivo, y que indudablemente posee mucha més fuerza. La sentencia
ejecutada provisionalmente reconoce un derecho al demandante, y serd tal
derecho el que se pretenda hacer efectivo con la ejecucién provisional,y no
simplemente asegurar un fallo en la instancia superior. Aqui radica la dife-
rencia esencial entre la medida cautelar y la ejecucién provisional. Mientras
que la primera tiene una finalidad esencialmente asegurativa, que pretende
no hacer iniitil la resolucién final del proceso, la ejecucién provisional tie-
ne una finalidad esencialmente satisfactiva, que pretende hacer valer un de-
recho ya reconocido en una sentencia judicial de primera instancia'®.

GOMEZ DE L1ANO GONZALEZ reconoce una triple finalidad de la ejecu-
cién provisional: preventiva, agilizadora y satisfactiva. Preventiva, en tan-
to pretende evitar la utilizacién fraudulenta de los recursos; agilizadora,
para intentar aliviar la carga de trabajo de los tribunales; y satisfactiva, en
tanto contribuye a satisfacer la pretensién que se presenta en principio
como legitima.

La funcién preventiva de la ejecucion provisional se ha visto por mu-
chos autores como su funcién esencial’. En efecto, de resolverse los recur-
sos en un tiempo breve no seria necesaria la regulacion de ésta, e incluso se-
ria desaconsejable su uso, debido al peligro de revocacién de la sentencia y
la consiguiente necesidad de deshacer lo ya ejecutado'. Ahora bien, no
cabe pensar que ésta sea la principal funcién de la ejecucion provisional, ya
que ello implicaria pensar que todos los recursos interpuestos lo son con

14. ARROYO GARCIA, S.: “La ejecucién provisional”, cit., p. 498, ve en las medidas
cautelares un caricter instrumental de la posterior ejecucién, mientras que la ejecucién pro-
visional non gozaria de tal instrumentalidad, por ser una auténtica ejecucion, no similar u
homogénea a la ejecucion ordinaria, sino idéntica.

15. CoRTES DOMINGUEZ, V.; GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.. Derecho
Procesal Civil, cit., pp. 475-476.

16. Afirma GaRrcia PEREZ,]J.: “Problemas précticos derivados de la ejecucion pro-
visional de autos y sentencias objeto de recurso de apelacién (articulo 385 de la Ley de En-
juiciamiento Civil), RGD, 1993, n° 589-590, p. 9681, que la ejecucion provisional estard
siempre subordinada al dato incontestable de que una Administracién de Justicia eficaz y sin
dilaciones, donde los plazos de substanciacién de los recursos apelatorios de las sentencias
de primera instancia fuesen aceptables, se haria desaconsejable, por tratarse “de un instifuto
de alta cirugia procesal, que como remedio seria peor que la enfermedad”.
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animo dilatorio, y no como ejercicio de un derecho reconocido legislativa-
mente, y que entronca, seglin afirma el Tribunal Constitucional en doctrina
reiterada, con el derecho a la tutela judicial efectiva. Ciertamente, existe la
posibilidad de que el recurso se presente con un dnimo exclusivo de no asu-
mir la obligacién reconocida en la sentencia de primera instancia. Pero no
se puede pensar en la ejecucién provisional como Unica arma para atajar ta-
les fraudes procesales, ya que supondria un desvirtuamiento de la verdade-
ra naturaleza da la institucién. Al mismo tiempo, tal funcion preventiva su-
pone una aceptacion de los riesgos que una revocacion de la sentencia, si se
estima el recurso, supone para el ejecutado provisionalmente'”.

Consecuencia de la funcién preventiva es la funcion agilizadora. En
efecto, silaejecucion en marcha de una sentencia de primera o segunda ins-
tancia puede conseguir disuadir a una cantidad importante de demandados
de la posibilidad de interponer un recurso con dnimo exclusivamente dila-
torio, la carga de trabajo de los tribunales que resuelven los recursos, se ve-
rfa sustancialmente aligerada'®. Pero es necesario recordar que tal aligera-
miento de trabajo de estos tribunales va a ser paralelo a un aumento de la
carga de trabajo de los tribunales de primera instancia, debido a los trami-
tes de oposicion a la ejecucion provisional que puedan ser interpuestos, que
previsiblemente serdn numerosos, y estardn presentes en casi todos los pro-
cedimientos de ejecucion provisional que se efectien segiin la regulacién
de la Ley 1/2000, y de las posibles revocaciones de sentencias, que impli-
cardn las consiguientes reintegraciones al ejecutado a su estado anterior a 1a
ejecucion de la sentencia revocada.

La verdadera funcién, pues, de 1a ejecucion provisional no puede ser
otra que la satisfactiva, habida cuenta de los pronunciamientos de condena
contenidos en una resolucién judicial recurrida, y permitir el goce de las po-
siciones juridicas, reconocidas en ella durante el trdmite del recurso, aun-
que siempre teniendo en cuenta la posibilidad de revocacién de tal resolu-
cién que motivard la adopcién de las correspondientes cautelas para no
provocar la indefension del ejecutado provisionalmente'®. No cabe duda de

17. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit., pp. 696-697.

18. MuEerza Esparza, J.J.: “Algunas consideraciones sobre...”, cif.

19.  Para CABALLOL ANGELATS, L.: “La ejecucion Provisional en el Anteproyecto de
LEC”, en PIcO 1JUNOY, J.: Presente y futuro del proceso civil, Barcelona, 1998, p. 587, la te-
sis preventiva contempla la ejecucion provisional desde un dngulo desenfocado: si el obli-

297



XULIO FERREIRO BAAMONDE

que la aceptacién de tal funcién como principal supone un refuerzo de la
posicion del acreedor™, que es uno de los objetivos confesos de la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

2.2. Relaciéon con el derecho a la tutela judicial efectiva

La ejecucion provisional de sentencias es una institucién clave para
coordinar dos diferentes caras del derecho a la tutela judicial efectiva reco-
nocido en el art. 24.1 CE, por una parte el derecho a los recursos y por la
otra, el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales?'.

El derecho a la tutela judicial efectiva extiende también su eficacia a
la fase de ejecucion y asi lo ha declarado en diversas sentencias el Tribunal
Constitucional®. El simple dictado de la sentencia no es suficiente si no se
lleva a efecto de un modo coactivo, en los casos en que voluntariamente no
se cumpla el pronunciamiento contenido en ella. La pretensién no quedaria
satisfecha con la sentencia que declare si estd o no fundada, sino cuando el
mandato de la sentencia sea cumplido. Si la sentencia declara que la pre-
tensién es conforme al ordenamiento juridico y accede a lo pedido, Ia tute-
la jurisdiccional no serd efectiva hasta que se efectiie el mandato judicial y
el que accion6 obtenga lo otorgado. La puesta en efecto del mandato debe
ser efectuada por la persona obligada, de un modo voluntario, pero cuando
el obligado se resiste de cualquier modo a realizar el mandato, el Estado, en
virtud de la prohibicién de la autodefensa para la realizacion de los propios
derechos, debe emplear los medios precisos para superar tal resistencia, lle-
gando al empleo de la fuerza para conseguirlo. Por esta razén, el Tribunal
Constitucional considera que el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva comprende el derecho subjetivo a que se ejecuten las sentencias de
los tribunales ordinarios. El art. 117.3 CE sefiala que corresponde a los juz-

gado por la resolucién no recurre, la efectividad de la sentencia tendrd lugar en virtud de la
ejecucion definitiva, y no de la ejecucidn provisional. Por eso el alcance preventivo de la eje-
cucién provisional no es mas que un efecto reflejo de su regulacién en el ordenamiento.

20. CortEs DOMINGUEZ, V.; GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.: Derecho
Procesal Civil, cit., pp.475-476

21. ARMENTA DEU, T.: La ejecucién provisional, cit., pp. 94-95 califica a la ejecu-
cién provisional de “bisagra™ que pretende equilibrar las posibles disfunciones que la coor-
dinacion de ambos aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva pudiese tener.

22. SSTC 32/1982. de 7 de junio; 61/1984, de 16 de mayo; 159/1987, de 26 de oc-
tubre; 148/1989, de 21 de septiembre.
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gados y Tribunales, en el ejercicio de 1a potestad jurisdiccional, juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado, de ahi que el art. 118 CE establezca la obligatorie-
dad de cumplir las sentencias y demads resoluciones firmes de jueces y tri-
bunales. Si no fuese de este modo, las decisiones judiciales y el
reconocimiento de los derechos que se contuviesen en ellas, se convertirian
en simples declaraciones de intenciones®.

Por otro lado, y como parte del derecho a un proceso debido, o con to-
das las garantias, el Tribunal Constitucional ha sefialado que forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva, la posibilidad que tiene el litigante
de utilizar todos los mecanismos procesales que el legislador pone a su al-
cance durante el tramite del proceso y, en particular, los recursos previstos
por la ley contra las resoluciones judiciales®. Esto no impide que tal dere-
cho de acceso a los recursos se configure de un modo determinado, sino que
se admiten multiples posibilidades en la ordenacion de los procesos y tam-
bién de instancias y recursos, de acuerdo con la naturaleza de las pretensio-
nes cuya satisfaccién se insta, y de las normas que la fundamenten, pero
cuando el legislador establece un cierto sistema de recursos, el art. 24 CE
comprende también el derecho a usar estos instrumentos procesales, de-
biendo interpretarse sus normas reguladoras del modo que mds favorezca
su admisién y sustanciacion®. Al mismo tiempo, al ser un derecho de con-
figuracién legal, es posible la inexistencia de recursos, o el condiciona-
miento de éstos al cumplimiento de determinados requisitos.

Por lo visto, es fécil intuir el posible conflicto entre el derecho a la eje-
cucion de sentencias no firmes, que supone la ejecucién provisional, y el
derecho a los recursos que el Tribunal Constitucional declara comprendido,
en el sentido apuntado, en el art. 24 CE. No es posible predicar la existen-
cia de un derecho fundamental a la ejecucién provisional®®, en cuanto los

23, SSTC 26/1983,de 13 de abril e 167/1987, de 28 de octubre.

24. SSTC 110/1985, de 8 de octubre; 191/1988, de 17 de octubre; 265/1988, de 22
de diciembre.

25. SSTC 163/1985, de 2 de diciembre; 106/1988, de 8 de junio; 157/1989, de 7 de
noviembre.

26. El Tribunal Constitucional ha declarado que “con cardcter general, este Tribu-
nal ha manifestado que el derecho a la ejecucion provisional de las sentencias no es un de-
recho fundamental comprendido en el art. 24.1 CE, sino que viene establecido, en su caso,
por el legislador y se encuentra sometido a ciertos requisitos sobre su procedencia o impro-
cedencia que deben ser valorados por sus érganos judiciales” (SSTC 80/1990, de 26 de
abril; 87/1996, de 21 de mayo; 105/1997, de 2 de junio; ATC 103/1993, de 8 de abril).
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preceptos constitucionales s6lo hacen mencién de la ejecucion de senten-
cias firmes, y no predican la obligatoriedad del cumplimiento de las sen-
tencias pendientes de recurso. Pero de ahi no se puede concluir la inconsti-
tucionalidad de la ejecucién provisional sino, simplemente, la inexistencia
de un deber constitucional para el legislador de regular un sistema de eje-
cucién provisional de sentencias. En todo caso, la interpretacién que el Tri-
bunal Constitucional hace del derecho a los recursos no proscribe tampoco
tal sistema?’, en cuanto la estructura del régimen de recursos no viene pre-
determinado por la Constitucién, sino que es de configuracién legal. En
todo caso, lo que no podré el sistema de ejecucion provisional es hacer to-
talmente initil la existencia de los recursos, imposibilitando el resarci-
miento econémico del ejecutado en caso de revocacién de la sentencia pro-
visionalmente ejecutada®.

2.3. Caracteres generales del sistema de ejecucion provisional
de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil

La regulacién de la ejecucién provisional que realiza la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/2000 representa, como ya se ha indicado, una notable me-
jorfa con respecto a la normativa anterior, en cuanto intenta introducir un
sistema completo y coherente. Podemos extraer de tal regulacién una serie
de caracteristicas generales.

27. En palabras de MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit., p. 696,
la ejecucién provisional no sélo no se ve impedida, sino que resulta favorecida por el reco-
nocimiento constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto la sentencia
provisionalmente ejecutada, ain no siendo firme, es un pronunciamiento judicial con vo-
cacién de permanencia, y dictado con todas las garantias, por lo que no se le puede privar
de toda eficacia por la simple interposicién de un recurso. El propio Tribunal Constitucio-
nal ha declarado la compatibilidad de la ejecucién provisional de una sentencia con el de-
recho a la tutela judicial efectiva. (Autos 649/1986, de 10 de septiembre, e 767/1986, de 8
de octubre).

28. Como afirma CABALLOL ANGELATS, L.: “La ejecucién Provisional en el Ante-
proyecto de LEC”, cit., p. 586, la ejecucién provisional encuentra en la misma exigencia
constitucional de efectividad de la sentencia sus propios limites. La ejecucién forzosa de un
pronunciamiento recurrido no puede ser causa de ineficacia de lo que pueda resolverse en el
recurso a favor del ejecutado provisionalmente. Si tal efecto se produjese, se generaria la in-
defensidn de la parte.
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2.3.1. Unificacion de su régimen

Una de las novedades principales del sistema de la Ley 1/2000 es el
establecimiento de un régimen unificado de ejecucién provisional. La Ley
de 1881 regulaba en el art. 384 la ejecucion provisional de sentencias dic-
tadas en primera instancia, mientras que se remitia a los arts. 1722 y 1723
para regular los aspectos referentes a la ejecucion provisional de las sen-
tencias recurridas en casacion, exigiéndose requisitos diferentes para des-
pachar una y otra, como por ejemplo, la desaparicion del requisito de no
causar un perjuicio irreparable, del que no se hace mencién en el art. 1722,
o lareferencia que hace este a la parte “interesada”, por contraste con la re-
ferencia a la parte “apelada” como tinica legitimada para solicitar la ejecu-
cién provisional, segtin la diccion del art. 385 de 1a Ley de Enjuiciamiento
Civil derogada. ,

El Titulo II del Libro III de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil es-
tablece una regulacion unitaria de la ejecucion provisional de sentencias
tanto en primera como en segunda instancia. La estructuracion en dos capi-
tulos diferentes, para la ejecucion provisional de sentencias de condena dic-
tadas en primera y segunda instancia, no deja de ser engafosa, y en ningtin
momento supone un obsticulo para la consideracién del sistema como tini-
co, ya que las especialidades incluidas para la ejecucién de las sentencias
dictadas en segunda instancia son minimas, por no decir anecddticas, y no
justifican de ningtin modo la aparicién de un capitulo separado, que sim-
plemente no deberia haber existido.

2.3.2. Sistema mixto

La regulacién de la ejecucién provisional en la LEC 1/2000 responde
a lo que CABALLOL ANGELATS® denomina un sistema mixto de ejecucién
provisional. Tal sistema intenta aglutinar las ventajas de las otras dos técni-
cas de ejecucion provisional —ex lege, donde es la ley la que establece con
cardcter general la ejecutabilidad de las sentencias recurridas, y ope iudicis,
en la que serd el juez quien ante el caso individual, y siguiendo o no crite-
rios legalmente establecidos, determine la ejecutabilidad de la sentencia re-
currida—. La ejecucién provisional mixta parte de la generalizacion de la

29. La ejecucion provisional... cit., pp. 55-56.

301



XULIO FERREIRO BAAMONDE

ejecucion provisional ex lege, e introduce la capacidad de apreciacion del
juez en el caso concreto, para que por via de impugnacién —en la regula-
cién de 1a Ley, el tramite de oposicion— suspenda esta eficacia. Este siste-
ma intenta vencer la reticencia de los jueces a despachar la ejecucion provi-
sional, haciéndola automética y esperando a la oposicion del ejecutado para
introducir los criterios que guien la actuacién del juez de cara a suspender
tal ejecucion provisional.

2.3.2.1.  Facilitamiento del despacho de la ejecucion provisional
2.3.2.1.1. Apoyo decidido a la justicia de primera instancia

La configuracién de un sistema mixto implica la ejecutabilidad con
caracter general de todas aquellas sentencias que contengan pronuncia-
mientos de condena, excepto aquellas que la Ley (art. 525) declara de modo
expreso como no ejecutables. Esta ejecutabilidad general no sélo esta de-
clarada en la ley, sino que el legislador se preocupé por disefiar un sistema
completo que no motivase la inaplicacion préctica de la ejecucion provisio-
nal. La regulacién que contenia la Ley de 1881 declaraba en principio la
ejecutabilidad provisional de todas las sentencias —incluso sin excluir ex-
presamente a las mero declarativas y constitutivas en lo que a la ejecucion
impropia se refiere— pero el establecimiento de un sistema ope iudicis,
para todas aquellas sentencias que no condenasen al pago de una cantidad
de dinero liquida, que obligaba al juez a analizar antes del despacho de la
ejecucion la posibilidad de causar un perjuicio irreparable al ejecutado, y
las diversas insuficiencias de la regulacién motivaron el poco uso en la
préctica de la ejecucion provisional tal y como estaba configurada en la nor-
mativa anterior.

El legislador de 2000 intenta acabar con la excepcionalidad real de la
ejecucion provisional de sentencias®, llevando a cabo lo que segiin la pro-
pia Exposicién de Motivos de la Ley (aptdo. XVI), supone una decidida op-
cién por la Administracién de Justicia y por la importancia de su imparti-
cién en primera instancia®'. Tal apuesta por la primera instancia se justifica

30. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nueve proceso civil, cit., p. 698.

31. Eldepésito de esta confianza puede servir, como sefialan CORTES DOMINGUEZ,
V.; GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.: Derecho Procesal Civil, cit., pp. 475-476, de
acicate para los jueces de primera instancia, conscientes de que se verdn obligados con ca-
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en la Exposicion de Motivos por un criterio cuantitativo de dudosa validez,
en cuanto son considerablemente muchas mds las sentencias que se ven
confirmadas en la segunda instancia que las que se ven revocadas, y en la
resignacion sobre la inutilidad de la ley para mejorar la calidad en la impar-
ticion de justicia. Legitima, ademds, la Ley tal decisién en la existencia en
nuestro ordenamiento juridico de la ejecutabilidad inmediata de las resolu-
ciones administrativas, que no gozan de mayores garantias que las senten-
cias recaidas en la primera instancia.

En realidad, subyace en el fondo una nueva concepcion sobre la exis-
tencia de la segunda instancia e incluso de la propia existencia de los recur-
sos. La revision de las sentencias judiciales surge en la Francia Revolucio-
naria como consecuencia de la desconfianza de los representantes del
sistema liberal frente a un aparato judicial de raiz absolutista, y con jueces
bajo sospecha de mantener los principios del Antiguo Régimen y no los
principios del Liberalismo??. Tal desconfianza de la judicatura no es posible
que se mantenga hoy en dia, con lo que el fundamento de los recursos de-
berd ser otro, basado en la biisqueda de la correccién judicial, y no en los re-
celos que los depositarios de la jurisdiccion despierten®.

Desde este punto de vista, la apuesta por la primera instancia se hace
intachable teéricamente, si no fuese porque tal apuesta del legislador no se
hace —disculpando la expresion— con su propio dinero. El legislador
“juega” con los derechos del ejecutado provisionalmente, que se ve favo-
recido por una revocacion de la sentencia, que puede tener dificultades en
ser llevada a efecto debido a la posible insolvencia del ejecutante. Pero
también con el dinero del ejecutante que debera responder por mucho maés
de lo que recibi6 en el caso de revocacién, incluidas costas y frutos. El
cumplimiento de unos plazos razonables en la tramitacion de los recursos

rdcter general a ejecutar sus propias resoluciones, sin que las instancias superiores reme-
dien sus errores o descuidos. Esto, sin embargo, al mismo tiempo que un refuerzo para ob-
tener una justicia de mds calidad, se puede convertir en un motivo que lleve a los jueces de
primera instancia a desestimar las demandas, siempre que tengan alguna sospecha, por li-
gera que sea, sobre la posibilidad de que su sentencia se vea revocada con motivo de algiin
recurso.

32. Sobre el origen de los recursos, especialmente de la casacion civil, vide SERRA
DoMiINGUEZ, M.: “Del recurso de casacion”, La reforma de los procesos civiles, J. Montero
Aroca, coord., Madrid, 1993, pp. 215- 292.

33. DaMIAN MORENO, J.: “De la ejecucidn provisional de resoluciones jurisdiccio-
nales”, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Valladolid, 2000, p. 2498.
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por parte de la Administracion de Justicia harfa indtil 1a creacion de un sis-
tema de ejecucién provisional, por los riesgos que en s{ mismo €ste impli-
ca, riesgos, que por otra parte, el legislador*, a pesar de la confianza deci-
dida en la justicia de primera instancia, no asume, a través de algin sistema
de compensacién subsidiaria, por ejemplo, sino que carga sobre las espal-
das de ambos, ejecutante y ejecutado. Tampoco puede ser vélido el argu-
mento de la ejecutabilidad directa de las resoluciones administrativas®,
pues si bien es cierto que tales decisiones no se toman con mayores garan-
tfas que las sentencias de primera instancia, si existen mayores garantias
de que la Administracién responderd en caso de que su decision se vea re-
vocada en un proceso administrativo, respuesta que no siempre se puede
esperar de un particular.

2.3.2.12. Configuracién de la sentencia en primera instancia
como genuino titulo ejecutivo en la practica

Consecuencia de la generalidad con la que el sistema recogido en la
Ley 1/2000 acoge la ejecucién provisional de sentencias y de la “apuesta”
por la primera instancia que este sistema supone, la sentencia de condena
dictada en primera instancia se convierte de facto en el titulo ejecutivo por
excelencia, pudiéndose equiparar a la sentencia firme, y sélo diferencidn-
dose de ésta por las cautelas que es necesario establecer debido al caracter
condicionado que tiene la sentencia recurrida®.

En principio, el art. 517.2.1° predica el cardcter de titulo ejecutivo de
las sentencias firmes de condena. La propia 16gica de la actividad jurisdic-
cional del Estado implica que sélo caben injerencias en la esfera juridica del
demandado cuando una resolucién firme, con fuerza de cosa juzgada e inal-
terable en principio se pronuncie sobre el asunto. Esto convierte en titulo

34. LoRca NAVARRETE, AM.: Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte Especial,
Madrid, 2000, pp. 237-238. Para este autor la opcién del legislador por la confianza en lajus-
ticia de primera instancia supone una opcién por la resignaci6n sobre los males que arrastra
la Administracién de Justicia.

35. Argumento que, dicho sea de paso, es acogido por algiin sector doctrinal. Vide.
Dikz-Picazo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil. ... cit., p. 360.

36. CARRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién en las sentencias
de primera instancia”, en LEC comentada, J. Marina Martinez-Pardo y D. Loscertales Fuer-
tes, dtores., vol. IT, Madrid, 2000, p. 1151.
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bésico de la ejecucién a las sentencias firmes®. La propia existencia de un
procedimiento de ejecucién provisional supone, cualquiera que sea su con-
creta configuracién, una quiebra o una excepcion a este principio, que tiene
incluso su reflejo en el art. 118 de 1a Constitucion. Pero la amplitud con la
que la Ley regula la ejecucion provisional implica poder considerar en la
préctica la sentencia de primera instancia como un verdadero titulo ejecuti-
vo, bien porque no sea recurrida, y devenga firme, o bien sea porque prac-
ticamente la totalidad de las sentencias de condena recurridas es susceptible
de ejecucion provisional automdtica, pues aquél que obtuvo un pronuncia-
miento favorable tiene el derecho a instar la ejecucion, y el érgano jurisdic-
cional que dictd la sentencia el deber inexcusable de despacharla®, siempre
que se den los requisitos procesales para hacerlo.

2.3.3. Regulacion de los efectos de la confirmacion o revocacion
de la sentencia provisionalmente ejecutada

La necesidad de coordinacion entre los diversos aspectos que encierra
la propia existencia de un sistema de ejecucion provisional, antes mencio-
nados, la necesidad de dar virtualidad préctica a la sentencia condenatoria,
y la necesidad, asimismo, de garantizar la utilidad de los recursos previstos
legalmente, provocan que la regulacién concreta de la ejecucién provisio-
nal deba hacer frente a ambos intereses, y que las diferentes soluciones
adoptadas puedan ser valoradas de diferente forma dependiendo de si se
contemplan desde la 6ptica del ejecutante o del ejecutado. En todo caso, es
necesario para conseguir el equilibrio entre ambos intereses el estableci-
miento de una regulacién que prevea la posible revocacién o confirmacién
de la sentencia ejecutada provisionalmente y establezca los derechos y car-
gas de las partes en tal caso y la actuacion judicial correspondiente®. La
inexistencia de una regulacién del supuesto de la revocacidn de la sentencia
ejecutada provisionalmente en la ley derogada era una de sus mayores defi-
ciencias, provocaba una gran incerteza, y era culpable en gran medida de la
reticencia de los érganos judiciales a despachar ejecuciones provisionales.
Bajo este punto de vista, la previsién que hace la Ley de un trdmite tan es-
pecifico para la incidencia de la revocacién de la sentencia provisional-

37. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit., p. 695.
38. MuUERzA EsparZA, J.J.: “Algunas consideraciones sobre...”, cit.
39. ARROYO GARCIA, S.: “La ejecucion provisional”, cit., 2000, p. 496.
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mente ejecutada es, en si misma, un acierto, a pesar de las tachas concretas
que podamos encontrar en la regulacién.

El hecho de que un érgano judicial actie en sentidos contrarios en un
mismo proceso, a través de la ejecucion de la sentencia dictada en primera
instancia y la, permitasenos decir, “contraejecucién” resultante de la revo-
cacion de esta misma sentencia, no otorga a la actuacion jurisdiccional de
un halo de incoherencia. La incoherencia vendria dada porque tal actuacion
estatal provocase 1a imposibilidad de realizacién de lo que finalmente se re-
suelva. La consecucion de la tutela efectiva es lo que da un sentido final ala
actuacién de la coercién estatal. Por lo tanto, la ejecutabilidad provisional
ha de estar subordinada a la posibilidad de imponer la eficacia de una sen-
tencia firme en sentido contrario.

Para asegurar que la propia existencia de la ejecucién provisional no
frustre la efectividad de las resoluciones revocatorias favorables a la parte
ejecutada, la Ley 1/2000 establece una serie de cautelas, como la posibilidad
de acudir directamente a la via de apremio para deshacer lo ya ejecutado, sin
necesidad de un proceso declarativo que reconozca el derecho del favoreci-
do por la revocacion, y la necesidad de prestar caucién si, en el trdmite de
oposicién a la ejecucién provisional de sentencias no dinerarias, y tras ser
alegado por el ejecutado, el juez estima la existencia de imposibilidad o ex-
trema dificultad para restaurar la situacién anterior o para compensar econé-
micamente al ejecutado. Pero al mismo tiempo, el legislador prescinde de la
que fue en la legislacién anterior la garantia méxima de la ejecucion provi-
sional, la previa prestacion de fianza por aquél que solicitase la ejecucion
provisional de la sentencia condenatoria. Esto provoca un riesgo de que fi-
nalmente, y a pesar de acudirse a la via de apremio, el ejecutante que debe
responder de las consecuencias de la revocacion de la sentencia sea insol-
vente, y el ejecutado provisionalmente vea frustrado su derecho a ser de-
vuelto a la situacién anterior, o a ser compensado econémicamente.

Tal vez lo més curioso es que este riesgo es conscientemente asumido
por el legislador, que lo opone al riesgo existente en la legislacion anterior
de que la prestacién previa de fianza hiciese imposible o muy dificil en la
préctica la ejecucion provisional®. La propia Exposicién de Motivos decla-

40. ASENCIO MELLADO, J. M.: “A execucién provisional no proxecto de lei de axui-
zamento civil”, en Congreso de Dereito Procesual de Galicia: A reforma da Xustiza Civil, A
Coruiia, 1999, p. 5, quien apunta también el riesgo de una utilizacién abusiva de los recur-
sos, que también se intenta evitar con esta nueva regulacion.
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ra que, por un lado, el riesgo creado por la ausencia de garantia previa es mi-
nimo para quien disponga de una sentencia provisionalmente ejecutable
—que debemos suponer no se declaran insolventes pricticamente nunca—,
que existe un alto porcentaje de sentencias confirmatorias de la instancia y,
ademads, que en caso de revocacion de lo provisionalmente ejecutado la Ley
se remite, como ya hemos sefialado, al procedimiento de apremio. Pero
ocurre que, la propia Exposicién de Motivos (aptdo. X VII), practicamente
a continuacidn, reconoce que “ningiin régimen legal de la ejecucion forzo-
sa puede evitar ni compensar la morosidad crediticia, obviamente previa al
proceso, ni pretender que todos los acreedores verdn siempre satisfechos
todos sus créditos”. Es decir, la propia Ley es consciente de que la remision
a la via de apremio dificilmente puede ser efectiva, si el ejecutante provi-
sional no tiene intencién de devolver lo recibido y que, por lo tanto, tal re-
mision es un simple parche que no garantiza una adecuada devolucién al
ejecutado.

El cierre del sistema, ciertamente arriesgado, de ejecucion provisional
deberia haber sido la implantacién de algiin tipo de responsabilidad subsi-
diaria del Estado®', del modo en que se hace en la jurisdiccion laboral*?, Ade-
mads, es necesario recordar que entre las razones que el Tribunal constitucio-
nal ha dado para salvar la constitucionalidad de la ejecucion provisional en
la jurisdiccién laboral esté el hecho de que el Estado responde de las posibles
pérdidas que se le puedan causar a un ejecutado provisionalmente, posibili-
dad que el nuevo legislador, a pesar de la confianza en la Administracién de
Justicia, se negd a contemplar, y que podria llegar a suponer una seria tacha
de inconstitucionalidad para la nueva regulacién, habida cuenta de que seria
la propia ley la que pudiese privar de su derecho a la tutela judicial efectiva
a quien se vea favorecido por la resolucion de un recurso, negandosele vir-
tualidad al derecho a los recursos contemplado por el art. 24 CE, segtin in-
terpretacion reiterada del Tribunal Constitucional ya sefialada mds arriba*®.

41. Labisqueda de responsabilidad subsidiaria estatal por diversas vias es recurren-
te entre los autores que han estudiado el nuevo sistema de ejecucion provisional. Vide p.ej.
QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de resoluciones judiciales (comentario de
los articulos 524-537 LAC”, en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, MLA.
Ferndndez-Ballesteros; J.M. Rifd Soler; J.F. Valls Gombau, dtores., Barcelona, p. 2543.

42. Elposible paralelismo con la jurisdiccién laboral es propuesto por VAZQUEZ So-
TELO, J.L.: “Ejecucién provisional y medidas cautelares”, cir., pp. 489-490.

43. ATC 767/1986, de 8 de octubre. Vide infra, nota 130.
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La posibilidad de que el despacho de ejecucién provisional tenga unas
consecuencias sin duda graves, que no por poco numerosas cuantitativa-
mente tienen porque no ser importantes cualitativamente, pueden conducir
a una aplicacién restrictiva de la ejecucién provisional por parte de los jue-
ces* por la via de interpretar ampliamente los motivos de oposicién que la
Ley contempla, con lo cual, serfa la propia audacia del sistema la que moti-
vase una aplicacién cicatera de la ejecucién provisional, cuando es obvio
que tal timidez no fue querida en ningiin momento por el legislador®.

2.4. Ambito objetivo: las resoluciones ejecutables provisionalmente

2.4.1. Regla general: ejecutabilidad de las sentencias condenatorias
que hayan sido recurridas

MONTERO AROCA* define una serie de elementos que deben reunir
las resoluciones susceptibles de ejecucion provisional en la nueva ley. En
primer lugar la Ley se refiere a las sentencias, y no a otro tipo de resolu-
ciones; tales sentencias han de haberse pronunciado sobre el fondo del
asunto, y esto parece obvio, pues no cabe actividad ejecutiva de ningin
tipo en aquellas sentencias que contienen pronunciamientos puramente
procesales; tiene que haber estimado, al menos en parte la pretension; tie-
ne que ser de condena; y contra ella ha de haberse preparado un recurso
previsto por la ley. Atin estando de acuerdo con los requisitos enumerados
por MONTERO AROCA, Creemos que son necesarias ciertas aclaraciones a
cada uno de los puntos, bien por las novedades que introduce la Ley, o
bien por haberse suscitado dudas en la doctrina respecto de alguno de es-
tos elementos.

44, Tal interpretacion restrictiva ya habia sido propugnada por algiin autor para fre-
nar los “excesos” de la regulacién introducida en la reforma de 1984. Vide. Mozo MUELAS,
R.: “Razones que hacen desaconsejable e ineficaz la ejecucion provisional de las senten-
cias”, La Ley, 1989,n° 4, p. 960.

45. QUECEDD ARACIL, P.: “De la ejecucion provisional de resoluciones judiciales...”,
cit., p. 2543, se muestra consciente de tal peligro, y hace referencia a la posibilidad de con-
vertir la ejecucién provisional en un sistema mds o menos itil de medidas cautelares, en
cuanto la suspensién general de las ejecuciones provisionales dejaria subsistentes los em-
bargos y otras medidas asegurativas, pero harfa imposible la realizacién de los bienes y la
entrega de las cantidades obtenidas al ejecutante.

46. MONTERO AROCA, 1. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit.. p. 696.
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A pesar de que el Titulo IT del Libro IIT de 1a LEC se titula “De la eje-
cucion provisional de tesoluciones judiciales”, durante el articulado del
mismo se hace referencia linicamente a la ejecucion de sentencias; esto ha
motivado una polémica doctrinal en cuanto a la ejecutabilidad provisional
de otras resoluciones judiciales que contuviesen pronunciamientos conde-
natorios, particularmente aquellos autos que pongan fin al proceso yendo
mas alld de resoluciones meramente procesales, como los que recogen la
transaccidn judicial entre las partes, o la resolucion de determinados inci-
dentes como el de liquidacion de dafios y perjuicios, frutos, rentas y rendi-
cién de cuentas. Por otro lado, la interpretacion literal de los preceptos re-
ferentes a la ejecucién provisional vedarfa una extension de la ejecucién
provisional e estos autos. Sin embargo, tal argumentacidn se veria contra-
dicha por la propia diccién literal del encabezado del titulo, ya sefalada.
Ante tal contradiccién son numerosos los autores que se inclinan por apre-
ciar aqui una laguna de la Ley, que es necesario integrar en el sentido de
conceder efectividad a los pronunciamientos contenidos en tales autos, por
analogia con los pronunciamientos condenatorios de las sentencias defini-
tivas, que son provisionalmente ejecutables, con cardcter general*’. A pesar
de estar de acuerdo con la efectividad ejecutiva de los pronunciamientos
contenidos en tales resoluciones, no consideramos que la via de la ejecu-
cién provisional sea la adecuada para hacerlo, y tampoco podemos entender
que exista una laguna de la Ley en este sentido.

El art. 456.2 LEC sefiala que la apelacion contra autos que pongan fin
al proceso carecerd de efectos suspensivos. El efecto suspensivo del recur-
so de apelacion, que se debe considerar existente en las apelaciones de sen-
tencias estimatorias de la demanda, por interpretacion en contrario del mis-
mo precepto, es la razén de ser de la propia existencia de la ejecucién
provisional, ya que sin la existencia de tal efecto suspensivo las resolucio-
nes judiciales serfan directamente ejecutables. Sobre la base de esta inter-
pretacion, los pronunciamientos condenatorios contenidos en autos que
pongan fin al proceso serdn ejecutables, en efecto, pero no provisionalmen-

47. Vide AGUILERA MORALES, M.: “Aproximacién a la ejecucién provisional y defi-
nitiva desde su regulacién en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil”, Tribu-
nales de Justicia, 2000,n° 7, p. 794; ARROYO GARCIA, S.: “La ejecucion provisional”, cit., pp.
496-497, CorTES DOMINGUEZ, V.; GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.: Derecho Pro-
cesal Civil, cit., p. 477, ARMENTA DEU, T.: La ejecucidn provisional, cit., pp. 51-52, a pesar de
referirse al art. 456.2, esta autora interpreta que éste es un caso de ejecucién provisional.
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te, sino de modo ordinario®, al carecer de efecto suspensivo los recursos de
apelacion contra los mismos.

En segundo lugar, ha surgido la duda de la ejecutabilidad provisional
de los laudos arbitrales. El art. 517 LEC reconoce a los laudos arbitrales fir-
mes el cardcter de titulo ejecutivo, sin embargo, ante la falta de declaracion
expresa de la LEC debemos negar la posibilidad de ejecutar provisional-
mente los laudos objeto de recurso de anulacién, al tener en cuenta que la
Ley de Arbitraje 36/1988 permite Gnicamente solicitar medidas cautelares
que conduzcan a asegurar la plena efectividad del laudo una vez que alcan-
ce firmeza®.

La sentencia que resuelva sobre el fondo debe, ademds, ser de condena.
La exigencia de un pronunciamiento condenatorio se exige con caricter ge-
neral en las disposiciones comunes de la ejecucion, en cuanto el art. 517.2.1°
LEC establece expresamente que so6lo tendra aparejada ejecucion la senten-
ciade condena firme, y el art. 521 LEC niega el despacho de ejecucion de las
sentencias meramente declarativas y de las constitutivas, que serdn tnica-
mente susceptibles de la llamada ejecucién impropia, regulada en el art.
521.2 LEC. Debemos considerar que estas normas son aplicables también a
la ejecucion provisional, en virtud de la remision del art. 524.2, que hace re-
ferencia inicamente a la ejecucién provisional de sentencias de condena. Sin
embargo, el art. 524.4 establece los efectos registrales —de ejecucién im-
propia, podriamos considerar’®— que tienen las sentencias pendientes de re-
curso, y en este precepto la ley no hace referencia tinicamente a sentencias
de condena, por lo que debemos considerar que es aplicable también a sen-
tencias mero declarativas y constitutivas® . Estos efectos se aplican por ex-

48. Estamisma interpretacion es acogida por CARRERAS MARANA,J.M.: “Ejecucién
provisional y oposicién...”, cit., pp. 1152-1153.

49. Sobre la imposibilidad de ejecutar provisionalmente los laudos arbitrales, vide
Carvo SANCHEZ, M.C.: “El proceso penal y sus alternativas: el procedimiento arbitral”, en
Arbitraje, Mediacion , Conciliacion, CDJ, Madrid, 1995. En lugar de reconocer la ejecutabi-
lidad provisional de los laudos arbitrales, la Ley posibilita la adopcion de medidas cautelares,
una vez dictado el auto, lo cual desnaturaliza a su vez tales medidas, al mismo tiempo que im-
posibilita su adopcién —es decir, con caricter de verdaderas medidas cautelares— durante la
tramitacién del proceso arbitral. Vide al respecto, MUNOZ SABATE, L.: “Posibilidad y necesi-
dad de medidas cautelares auténticas en el proceso arbitral”, R.J.Cat., 1991,n° 3, pp. 720-735.

50. Asilo hace ARMENTA DEU, T.: La ejecucion provisional, cit.,pp. 59-61.

51. Esta misma interpretacién es realizada por CABALLOL I ANGELATS, L.: “La eje-
cucidn provisional”, cif., p. 633.
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tension a todas las sentencias firmes mientras no transcurriesen los plazos
para ejercitar la accion de rescision de la sentencia dictada en rebeldfa.

Para las sentencias que dispongan o permitan la inscripcién o la can-
celacion de asientos en Registros Piiblicos, y que no sean firmes, sélo pro-
cederd anotacion preventiva. De este modo, se pueden armonizar las dispo-
siciones de la legislacion hipotecaria, y de los Registros Mercantil y Civil,
que permiten tinicamente la inscripcién o cancelacién de asientos a través
de sentencias firmes, con el objetivo de garantizar la seguridad del trifico
juridico, y los intereses tanto del favorecido por la sentencia recurrida, que
pretende hacer valer la resolucién favorable, y de los terceros que consulten
los registros, ya que se puede conocer la situacion real en la que se encuen-
tra el bien o derecho de que se trate’, asegurando la adecuacién entre reali-
dad material y realidad registral®.

El dltimo requisito al que hicimos referencia es la necesidad de que la
sentencia de condena se encuentre recurrida, ya que de modo contrario habria
alcanzado firmeza, y serfa susceptible de ejecucion definitiva. De este modo,
la ejecucion provisional se presenta como una excepcidn al cardcter suspensi-
vo de los recursos, excepcién que, por lo demds, alcanza en la practica caréc-
ter de norma general. En la anterior ley habia determinados procesos en los que
la apelacion de la sentencia definitiva carecia de efecto suspensivo, tal y como
vimos ocurre ahora para los autos que ponen fin al proceso. En estos casos, no
era preciso acudir a la via de la ejecucién provisional para iniciar la ejecucién,
pues no se necesitaba que el juez hiciese una declaracion previa a favor del eje-
cutante. En la Ley vigente no se hace mencién de la existencia de recursos de
apelacion contra sentencias en un solo efecto, pues la Ley parte de la ejecucién
provisional automadtica de todas las sentencias. Sin embargo, es necesario se-
fialar que la tutela ofrecida en la anterior ley en estos casos era més efectiva
para el acreedor que en la actual™, ya que al tratarse de una ejecucién definiti-

52.  ARMENTA DEU, T.: La ejecucion provisional, cit., pp. 59-61.

53. Laidoneidad de la figura de la anotacién preventiva para asegurar ambos obje-
livos es puesta de manifiesto por CARRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién provisional y oposi-
cién...”, cit., p. 1159, para quien la anotacién preventiva mantiene el cardcter de provisiona-
lidad de la situacién —en cuanto la sentencia puede ser revocada de resultas del juicio— y
otorga al mismo tiempo el beneficio de la publicidad registral a quien pretenda conocer la re-
alidad registral de los bienes inscritos.

54.  DAMIAN MORENO, J.: “De la ejecucién provisional de resoluciones jurisdiccio-
nales”, cit., pp. 2500-2501.
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va, a pesar de la pendencia del recurso, el deudor no podria oponerse a la eje-
cucién basdndose en la posibilidad de causacién de un perjuicio irreparable.
Para concluir debemos hacer brevemente referencia a la posibilidad de
efectuar la ejecucién provisional de la condena en costas. A pesar de no estar
tal pronunciamiento entre los expresamente excluidos del art. 525 LEC, la
opinién doctrinal mayoritaria entiende que tal pronunciamiento no es ejecu-
table provisionalmente®. Para poder ejecutar la condena en costas es necesa-
rio proceder a la tasacion de tales costas lo que, de acuerdo con el art. 242.1
LEC podri realizarse tinicamente cuando la condena en costas sea firme, con
lo que, pensamos, se deshecha la posibilidad de ejecucién provisional de tal
condena. Esto tiene sentido si reparamos en el dato de que el pronuncia-
miento sobre las costas no tiene relacion directa con el objeto del proceso, en
cuanto es una mera consecuencia de la actividad procesal®, derivando, ade-
mas, de una disposicién legal’’, y no un objetivo mismo del proceso, por lo
que serd necesario esperar a la finalizacién del proceso para que pueda ha-
cerse efectivo el pronunciamiento sobre costas, teniendo en cuenta, ademas,
que hasta llegar a la sentencia firme se siguen produciendo costas, y no se
podré saber a quién corresponde la obligacién de satisfacer las mismas.

2.4.2. Excepciones: sentencias no ejecutables provisionalmente
por disposicion expresa de la Ley

El art. 525 LEC establece una serie de excepciones a la regla general
que acabamos de exponer, privando de ejecucion provisional a ciertas sen-
tencias condenatorias, o incluso haciendo susceptibles de ejecucion provi-
sional determinados pronunciamientos de sentencias constitutivas o mera-
mente declarativas.

2.4.2.1. Sentencias dictadas en procesos sobre estado civil y derechos
honorificos

El art. 525.1.1° LEC establece que en ningiin caso serdn susceptibles
de ejecucidn provisional las sentencias dictadas en los procesos sobre pa-

55. ARMENTA DEU, T.: La ejecucion provisional, cit., p. 82, sefiala que a pesar de la
equivocidad de esta ausencia, que podria llevar a la confusién en una primera lectura, la ili-
quidez de la condena en costas hasta la firmeza de la sentencia impide la ejecucion provi-
sional de la misma.

56. CABALLOL ANGELATS, L.: La ejecucion provisional... cit.,p. 199.

57.  ASENCIO MELLADO, ].M.: “A execucidn provisional no proxecto...”, cit. , p. 13.
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ternidad, maternidad, filiacién, nulidad del matrimonio, separacién y di-
vorcio, capacidad y estado civil y derechos honorificos, haciendo excep-
cién de los pronunciamientos que regulen los aspectos patrimoniales rela-
cionados con el objeto principal del proceso.

En principio las sentencias recaidas en este tipo de procesos serian consti-
tutivas o meramente declarativas, que, como ya se ha expuesto, no son suscep-
tibles de ejecucién provisional, més alld de la regulacion de sus efectos registra-
les realizada por el art. 5244 LEC. Por lo tanto, deberfamos preguntarnos cuél
es el sentido de esta norma en la LEC. El art. 385 LEC de 1881 excluia también
las sentencias recafdas en estos procesos de la ejecucién provisional, pero se
suscitaban dudas acerca de la ejecutabilidad provisional de los pronunciamien-
tos que regulaban las relaciones patrimoniales y personales que se recogian en
estas mismas resoluciones. Pues bien, el art. 525.1.1* LEC declara expresamen-
te la ejecutabilidad provisional de lo concerniente a las relaciones patrimoniales
relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso —pensiones, deber de
alimentos, indemnizaciones, etc.—, por lo que podemos decir que lo que hace
cobrar sentido a este parrafo de la Ley es tal declaracién expresa®.

Permanece, sin embargo, sin resolver, alguna cuestion, como puede
ser la ejecutabilidad provisional de las medidas referentes a las relaciones
personales contenidas en las sentencias recaidas en procesos matrimonia-
les: régimen de custodia de los hijos, visitas, etc., sobre los que el art. 525.1
guarda silencio. Tal silencio se ha interpretado por algunos autores como
indicativo de la no ejecutabilidad de tales pronunciamientos, al no estar
expresamente contenidos en el texto del articulo™. Esto, sin embargo, pue-
de conducir a la situacién absurda de que las medidas provisionales dic-
tadas al principio del proceso (art. 773 LEC), o incluso las provisiona-
lisimas, dictadas por el juez con anterioridad a la presentacién de la de-
manda (art. 771 LEC), permaneciesen en vigor, y no fuesen sustituidas por
las establecidas por el juez en la sentencia definitiva recurrida, después
de tener éste mayores elementos de juicio, tras un proceso contradicto-
rio, practica de prueba, etc. Ante lo absurdo de tal situacién, muchos auto-

58. DiEz-Picazo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit., p. 363.

59. ARMENTA DEU, T.: La ejecucion provisional, cit., p. 70; también acogen esta in-
terpretacién AGUILERA MORALES, M.: “Aproximacion a la ejecucion provisional y definiti-
va...,cit., p. 792, e MORENO CATENA, V.: La e¢jecucion forzosa, cit., p. 114, pese a estar am-
bos expresamente en desacuerdo con sus consecuencias.
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res se han inclinado por la ejecutabilidad provisional de tales resoluciones.

Sin embargo, no creemos necesario acudir a la regulacion de la ejecu-
ci6n provisional® para entender que las medidas provisionales se veran sus-
tituidas por las establecidas en la sentencia, ya que el art. 773.5 sefiala que las
medidas provisionales quedaran sin efecto cuando se vean sustituidas por las
que establezca definitivamente la sentencia —no se sefiala que tal sentencia
deba ser firme— o cuando se ponga fin al procedimiento de cualquier otro
modo, y el art. 774.5 LEC sefiala expresamente que los recursos que se inter-
pongan conira la sentencia no suspenderd la eficacia de las medidas que se
hubiesen acordado en ésta. Incluso éstas podréan ser modificadas durante la
pendencia del recurso, de acuerdo con el procedimiento del art. 775 LEC®'.

2.4.2.2. Sentencias que condenan a emitir una declaracion de voluniad

El art. 525.1.2° LEC excluye la ejecucién provisional de las sentencias
que condenen a una declaracion de voluntad. Tal exclusion es conforme con
las normas que regulan la ejecucion de este tipo de condenas, ya que el art.
708.1 exige resolucién firme para llevar a cabo tal ejecucion. En estos ca-
s0s, la actuacién judicial consistird en tener por emitida la declaracion de
voluntad, si estuviesen predeterminados los elementos esenciales del nego-
cio y, previa solicitud del ejecutante, emitir mandamiento de anotacion o de
inscripci6n en los registros que correspondan. Sino estuviesen predetermi-
nados algunos elementos no esenciales del negocio o contrato sobre el que
deba recaer la declaracién de voluntad, el tribunal los determinard en la pro-
pia resolucién, conforme a los usos del mercado, tras un procedimiento in-
cidental de cardcter contradictorio. Si afectase a los elementos esenciales, la
condena serd sustituida por una indemnizacion de dafios y perjuicios®.

60. Muerza EspaRzA, J.1.: “Algunas consideraciones sobre...”, cit., senala que “la
regulacion el art. 774 provoca que en las causas matrimoniales no se pueda hablar, en sen-
tido estricto, de ejecucion provisional.

61. Una argumentacién semejante a la expuesta se puede encontrar en QUECEDO
ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de resoluciones judiciales...”, cit., p. 2550, quien,
ademds, deja constancia de la posibilidad de ejecucién conforme al art. 776 LEC, a través de
la utilizacién de multas coercitivas y apremios. También acoge una interpretacién en esta li-
nea Diaz MARTIN, FR..: “La ejecucién provisional de resoluciones judiciales... cit., p. 1981

62. La regulacién expuesta, contenida en la LEC 1/2000 recoge, como sefiala Ca-
RRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, cit., p. 1157, la jurispruden-
cia recafda durante la vigencia de la LEC de 1881 (SSTS de 16 de octubre de 1965; de 13 de
diciembre de 1989, e de 25 de junio de 1995.)
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La doctrina considera plenamente justificada la decision del legislador
de excluir este tipo de pronunciamientos de la ejecucién provisional, habi-
da cuenta de la inseguridad que puede implicar la creacién, modificacién o
extincion de relaciones juridicas con caricter provisional®®. De todos mo-
dos, tal opinién no es undnime, considerando CABALLOL ANGELATS que tal
inseguridad no es suficiente para excluir la ejecutividad provisional de es-
tos pronunciamientos de condena, siempre y cuando se considerase que el
vinculo juridico surgido queda sometido a condicién resolutoria, y se to-
masen las garantias adecuadas para que la hipotética revocacion posterior
de la sentencia no afectase a los derechos adquiridos por terceros®.

2.4.2.3.  Sentencias que declaren la nulidad o caducidad de titulos
de propiedad industrial

El art. 525.1.3* LEC excluye de la ejecucién provisional las sentencias
que declaren la nulidad o caducidad de los titulos de propiedad industrial.
Tales sentencias pueden considerarse de caricter constitutivo, por lo que, se-
giin lo ya expuesto, permaneceria fuera del &mbito objetivo de la ejecucién
provisional, lo que seria conforme con los arts. 47 y 48 de la Ley de Marcas,
que exige firmeza de las resoluciones judiciales para la cancelacion de los
registros marcarios. Sin embargo, se puede buscar alguna razén para esta
mencién expresa de la LEC. En primer lugar, tal y como sefiala ARMENTA
DEU®, la discusién doctrinal sobre la verdadera naturaleza de estas senten-
cias, si de condena o constitutiva, habria generado dudas respecto a la posi-
bilidad de ejecutarlas provisionalmente y, por lo tanto, inseguridad juridica
que la Ley quiso evitar mediante este inciso del art. 525.1. También se pue-
de utilizar, a sensu contrario, el argumento que manejamos al tratar el su-
puesto de las sentencias recaidas en procesos sobre el estado civil, es decir,
que la presencia de esta mencion irfa mas bien destinada a evitar la ejecucion
provisional de los pronunciamientos de condena contenidos en tales senten-
cias, y relacionados con los estrictamente constitutivos®®,

63. Vide QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de resoluciones judicia-
les...”, eit., p. 2550; Diez-Picazo GIMENEZ, F.; VEGAS TORRES, J.: Derecho Procesal Civil...
cit., p. 363.

64. CABALLOL I ANGELATS, L.: “La ejecucidn provisional”, cir., p. 636.

65. Laejecucion provisional, cit.,p.75.

66. Diez-Picazo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit., p. 363.
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Estos pronunciamientos de condena hacen referencia a menudo a las
consecuencias econdmicas que llevan aparejadas las declaraciones de nuli-
dad o caducidad, y que implicarfa en la mayoria de los casos el cese de las
actividades industriales. Una ejecucién provisional en este sentido llevaria
consigo en muchas ocasiones pérdidas econdémicas importantes, por lo que
el legislador ha preferido en este caso obrar con cautela®. Por otra parte, la
normativa mercantil recoge en muchos supuestos disposiciones mediante
las que se pueden perseguir objetivos semejantes a los que se intentan con
la ejecucién provisional, como es el caso de las medidas cautelares del art.
138 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes.

2.4.2.4. Sentencias extranjeras

Una tiltima excepcién, establecida en el art. 525.2, es la referida a las
sentencias extranjeras que no sean firmes. Esta regla general, acorde con el
requisito de firmeza que requiere el trdmite de exequdtur serd excluida en el
caso de que exista un Tratado Internacional que disponga otra cosa. En este
sentido, es importante la referencia al art. 31 del Convenio de Bruselas de
27 de septiembre de 1968, relativo a la Competencia Judicial y a 1a Ejecu-
cién de Resoluciones Judiciales en materia Civil y Mercantil®, que permi-
te la ejecucién en Espafia de las sentencias que sean ejecutorias en el pais
miembro de origen. Esto implica que si en el pafs de origen de la sentencia,
ésta es ejecutable provisionalmente, podra solicitarse en Espafia la ejecu-
cién provisional, aunque es de suponer que deberd requerirse que tal sen-
tencia contenga pronunciamientos que fuesen también ejecutables provi-
sionalmente de acuerdo con la normativa espaiiola. Este no es el dnico
Tratado Internacional que hace referencia a la materia, pudiendo citarse,
entre otros, el Convenio de la Haya, de 2 de octubre de 1973, relativo a la
prestacién de alimentos entre parientes, o el Convenio Europeo de Luxem-
burgo de 20 de mayo de 1980, as como numerosos tratados bilaterales®.

67. QUECEDO ARACL, P.: “De la ejecucién provisional de resoluciones judiciales...”,
cit., pp. 2550-2551.

68. Para un estudio general de este Convenio y también del Convenio de Lugano
de 16 de septiembre de 1988, vide PEREZ-CRUZ MARTIN, A J : Derecho Procesal Civil, cit.,
vol. I, pp. 242-246.

69. Esta exclusién no ha provocado mayores comentarios entre la doctrina. Tal vez
podemos citar la critica efectuada por CABALLOLTANGELATS, L. “La ejecucién provisional”,
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3. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION PROVISIONAL

3.1. Competenciay legitimacion

El art. 524 LEC establece la regla general de competencia para la eje-
cucion provisional, que debe despacharse y llevarse a cabo por el tribunal
competente para la primera instancia. De este modo se evitan las dificulta-
des interpretativas de la regulacién anterior y se consigue la homogeneidad
con la ejecucion ordinaria (que acoge esta solucién en el art. 545.1 LEC), lo
que facilitaré los supuestos de conversion de la ejecucion provisional en de-
finitiva, por recaer firmeza en la sentencia que se esta ejecutando provisio-
nalmente, y los supuestos de revocacion, al poder procederse a la restitu-
cién de lo obtenido en la ejecucién provisional por la via de apremio™.

En virtud del principio dispositivo la ejecucién provisional debe co-
menzar a instancia de parte’”', del mismo modo que la ejecucién ordinaria
(art. 549.1 LEC), sefialando la Ley que quien hubiese obtenido un pronun-
ciamiento a su favor en sentencia de condena podr4, sin simultanea presta-
cién de caucidn, pedir y obtener la ejecucion provisional (art. 526 LEC). Es
importante hacer notar que, frente a la referencia al apelante, del art. 385
LEC 1881, la nueva regulacion hace referencia a la parte que “hubiese ob-
tenido un pronunciamiento a su favor”. Queda abierta, por tanto, la via de
la ejecucién provisional tanto para la parte apelada que se ve favorecida por
la condena, como para la parte apelante que, pese a obtener una estimacion
parcial de su demanda, recurre la sentencia en aquellos pronunciamientos
que no le son favorables, sin necesidad de esperar a una adhesion al recur-
so por parte del apelado. Esto no supone actuacién contradictoria alguna’,

cit., p. 636, para quien la normativa queda corta, para el contexto globalizador de las rela-
ciones econdmicas en el que nos encontramos, siendo necesario para el autor “avanzar ha-
cia la eliminacién de los obstdculos legales que fomentan la eleccién de foros con el con-
creto objetivo de burlar la efectividad de los derechos, también de los procesales,
reconocidos en los ordenamientos de los distintos paises con los que el litigio tiene cone-
xion”, Desde esta perspectiva, el autor propone la inclusién en la Ley de un régimen de reci-
procidad en ausencia de tratado, como opcidn intermedia.

70. CABALLOL 1 ANGELATS, L.: “La ejecucidn provisional”, cit., p. 633.

71. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit.,p. 701.

' 72. Es facilmente constatable que el &mbito del recurso y el de la ejecucién provi-

sional no son coincidentes, sino complementarios: CABALLOL ANGELATS, L.: La ejecucion
provisional... cit., p. 234,
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pues no se recurren en ningln caso pronunciamientos favorables, con lo
que no se quiebra el principio del art. 448.1 LEC, de exigir gravamen para
recurrir. Algin autor ha sefialado la posibilidad de que los pronunciamien-
tos favorables al recurrente, y no impugnados, devengan firmes, y sean eje-
cutados de modo definitivo. Teniendo en cuenta el efecto suspensivo del re-
curso de apelacion, que afecta a toda la sentencia, y no tnicamente a los
pronunciamientos recorridos™, y el hecho de que en todo caso la Ley hable
de ejecucién provisional de resoluciones y no de pronunciamientos, opta-
mos por sefialar como camino més adecuado para hacer valer la efectividad
de tales pronunciamientos, el trimite de la ejecucion provisional. De todos
modos, es necesario considerar que la prohibicién de reformatio in pejus 'y
la exigencia de congruencia en la resolucién del recurso motiva que el tri-
bunal superior no se va a poder pronunciar sobre tales pronunciamientos,
con la consiguiente imposibilidad de revocacién y, por lo tanto, de alegar
imposible o extrema dificultad para restaurar la situacién anterior en el trd-
mite de oposicién a la ejecucién provisional.

3.2. Solicitud de ejecucion provisional, despacho de la misma
Y recursos

Ya fue indicado que el despacho de ejecucién permanece, en virtud del
principio dispositivo, supeditado a la iniciativa de la parte™. Tal solicitud
deber4 realizarse a través de la demanda ejecutiva regulada en el art. 549
LEC, segtin dispone el art. 524.1. En virtud del art. 549, la demanda ejecu-
tiva debe expresar el titulo en el que se funda el ejecutante, la tutela ejecu-
tiva pretendida, los bienes del ejecutado susceptible de embargo, las medi-
das de localizacion e investigacién que interese, y la persona o personas
frente a las cuales se pretenda el despacho de la ejecucién. Sin embargo, la
exigencia de demanda ejecutiva puede considerarse excesiva para la ejecu-
cién de un titulo judicial. Por eso debemos considerar aplicable también a
la ejecucién provisional el nimero segundo de este art. 549, que autoriza,
cuando el titulo ejecutivo sea una sentencia dictada por el tribunal compe-
tente para conocer de la ejecucion, que la demanda ejecutiva se limite a la

73.  ASENCIO MELLADO, ] M.: “A execucién provisional no proxecto...”. cit., pp. 9-10.

74. Tal instancia de parte cobra atin més sentido, si cabe, si se consideran las conse-
cuencias que para el ejecutante va a tener la revocacion de la sentencia, como indica DAMIAN
MORENO, J.: “De la ejecucién provisional de resoluciones jurisdiccionales™, cit., p. 2499.
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solicitud de que se despache ejecucién, identificando tinicamente la senten-
cia o resolucion que se pretenda ejecutar. Entendemos que, dado que con
cardcter general el tribunal competente para ejecutar provisionalmente una
sentencia es el competente para la primera instancia, la simple solicitud seré
suficiente en la mayoria de los casos.

El plazo durante el que se puede presentar la solicitud de ejecucion
provisional viene regulado en el art. 527.1 LEC, a través de una férmula in-
necesariamente ardua. La ejecucion provisional podrd solicitarse en cual-
quier momento comprendido entre la notificacién de la providencia en la
que se tenga por preparado el recurso, o, en su caso, desde el traslado a la
parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso, y antes de que
recaiga sentencia en tal recurso. En primer lugar, se debe sefialar que se eli-
mina el criticado plazo de seis dias de la regulacién anterior, pudiendo de-
cirse que es posible la solicitud de la ejecucién provisional en cualquier mo-
mento durante la pendencia del recurso, ya que el plazo para solicitarlo
debe considerarse terminado no sélo con la sentencia en apelacién, sino con
el desistimiento del recurso, o a su finalizacién de cualquier otro modo.

La referencia a la adhesién del apelado puede considerarse innecesa-
ria y perturbadora, por poder inducir a confusiones. Tal mencién tenfa sen-
tido en el proyecto de Ley, en el que la legitimacién se concedia tinicamen-
te al apelado o al apelante si el recurrido se adherfa al recurso. Con la
regulacion de la legitimacidn para solicitar la ejecucién provisional que re-
coge el texto final de la Ley, ya se pudo comprobar que es posible tanto para
el apelado como para el apelante solicitar la ejecucién provisional de la sen-
tencia en lo que le sea favorable, con lo cual en ninglin momento tendr4 el
apelante que esperar a la adhesién para solicitar la ejecucién provisional,
careciendo, por lo tanto, 1a mencién del art. 527.1 a tal adhesién de sentido
alguno™. Por otro lado, resulta curioso que la Ley contintie hablando de ad-

75. Es por eso que consideramos sin fundamento la siguiente explicacion ofrecida
por Diez-PicAZo GIMENEZ.: Derecho Procesal Civil... cit., p. 365: “El dies a quo del rrasla-
do del escrito de adhesidn a la apelacion estd concebido para un supuesto muy especifico, y
su sentido es el siguiente: en supuestos de vencimiento parcial, en los que ambas partes tie-
nen gravamen para apelar pero ab initio sélo apela una de ellas (que, ademds, tiene a su fa-
vor pronunciamientos de condena susceptibles de ejecucion provisional), hasta que se eva-
cuase el tramite de contestacion al escrito de oposicion (art. 461 LEC) el apelante inicial no
puede saber si el apelado se va a adherir o no a la apelacion, convirtiéndose también en
apelante. La cuestion es importante, porque si el apelado se adhiere la condena no habrd
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hesién a la apelacién, siguiendo la terminologia de la Ley de 1881, cuando
tal referencia la adhesion se ha eliminado de la Ley 1/2000, que habla de es-
crito de impugnacién de la sentencia (art. 461 LEC).

Tal vez la novedad mds importante en la Ley en lo referente a la soli-
citud de la ejecucién provisional sea la no exigencia de caucién simultinea.
Como se pudo comprobar, la exigencia de fianza simultdnea fue uno de los
aspectos més criticados de la normativa del art. 385 LEC de 1881, y una de
las causas de su poca utilizacion en la practica, pero al mismo tiempo su eli-
minacién estd siendo uno de los aspectos mas polémicos de la nueva Ley™.
La funcién de la caucién en la normativa anterior estaba relacionada con los
peligros que la propia existencia de la ejecucién provisional implica”. La
necesidad de prestar fianza de modo simultdneo con la solicitud de ejecu-

sido consentida por éste, y cabrd en su caso, instar la ejecucion provisional. Ahora bien, si
el apelado no se adhiere a la apelacién, los pronunciamientos de condena frente a él conte-
nidos en la sentencia, aiin no siendo firmes, son pronunciamientos consentidos que (salvo
una eventual nulidad de actuaciones) no podrdn ser variados en segunda instancia, sin in-
currir en incongruencia. Por esto, hay que sostener que, de lege data, si se solicita la ejecu-
cién forzosa de estos pronunciamientos consentidos, la misma, aunque no se trate de pro-
nunciamientos firmes, debe ser tratada como una ejecucion definitiva, y no como una
ejecucién provisional. En consecuencia, en estos casos de vencimiento parcial en los que
sélo una delas partes apela, debe esperarse al traslado del escrito del apelado para solici-
tar la ejecucion. ¥ asi, si el apelado se adhirié a la apelacidn, habrd que solicitar una eje-
cucidn provisional, mientras que si el apelado no se adhirié a la apelacién, lo que cabe ini-
ciar es una ejecucion definitiva”. Bstos argumentos ya fueron rebatidos en este trabajo al
tratar de la legitimacion.

76. Son expresivas las siguientes lineas de BARBANCHO TOVILLAS, F.I.: “Estudio del
Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”,en Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, Ma-
drid, 2000, pp. 919-920: “Mientras una sentencia judicial no es firme no se puede ejecutar
la decision judicial sin tomar una caucion o fianza suficiente para el caso de que, como es
muy frecuente, dicha sentencia se revoque en instancias superiores. ; Qué ocurrird si, eje-
cutada la sentencia a pagar una cantidad de dinero, por ejemplo, el ejecutante provisional
dispone del mismo, se convierte en insolvente y luego la sentencia de primera instancia es
totalmente revocada en la apelacién o casacion? Quedaria desamparado el ejecutado, que
se habria visto privado de su patrimonio por una decision judicial que a la postre, se reveld
injusta, y en este caso, doblemente injusta. La exigencia de caucion es pues esencial en todo
caso de ejecucion provisional”.

77. Asi lo afirma CABALLOL ANGELATS, L.. La ejecucidn provisional... cit., p. 215,
para quien el sistema que prevé la fianza sélo para suspender la ejecucion resulta incomple-
to, ya que no habria garantia alguna para los dafios que pudiese causar la decisi6n inicial de
despachar la ejecucién. por el cual es mds acertado el sistema que exige prestar fianza al eje-
cutante.
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cion provisional evitaba los peligros de insolvencia del ejecutante provisio-
nal que tuviese que responder de la devolucién de lo ejecutado tras la revo-
cacion de la sentencia. Tal garantia de efectividad de la revocacién no exis-
te en la Ley de 2000, lo que ha resultado muy criticado, debido a las
situaciones, ya comentadas, que se pueden producir de insatisfaccién del
recurrente que ve satisfecha su pretensién en la apelacion. La proteccién de
los intereses de la persona ejecutada provisionalmente permanece enco-
mendada a lo que resulte del tramite de oposicidn y a las previsiones legis-
lativas para el caso de la revocacién de 1a sentencia.

Sin embargo, la regulacion del tramite de oposicién de la Ley 1/2000
recoge la figura de la caucién con dos finalidades diferentes’™. Por un lado,
cuando el ejecutado provisionalmente en el caso de sentencias no dinerarias
se oponga a la ejecucion provisional sobre la base de la existencia de impo-
sible o extrema dificultad de restaurar la situacidn anterior a la ejecucion
provisional o de compensacién econémica, el ejecutante puede ofrecer cau-
cién suficiente para garantizar tal restitucion (art. 529 LEC). Por otro lado,
serd el propio ejecutado el que pueda ofrecer caucion para, a raiz de la opo-
sicion a las actuaciones ejecutivas concretas en la ejecucion de condenas di-
nerarias, responder de los dafios y perjuicios que la demora de 1a ejecucion
pueda causar al ejecutante.

En todo caso, y sobre la base de los posibles dafios que la ausencia de
una garantia general para responder de la posible revocacién puede cau-
sar, habria sido posible intentar una armonizacién en la ley entre el dere-
cho a los recursos del ejecutado provisionalmente —pues no cabe consi-
derar con cardcter general que todos los recursos son dilatorios, maxime
teniendo en cuenta la doctrina constitucional comentada— y la efectivi-
dad de las resoluciones judiciales, mediante una configuracién diferente
de la caucién a prestar por el ejecutante, configuracién que exigiria evitar
fianzas exorbitantes que impidiesen de hecho el acceso a la ejecucién pro-
visional, y utilizando el patrimonio del ejecutante como elemento modu-
lador de la cuantia de la fianza, de modo que, aun prestando algtin tipo de
garantia, la imposibilidad de hacerlo no le prive de iniciar la ejecucién
provisional™,

78. CABALLOL 1 ANGELATS, L.: “La ejecucién provisional”, ¢it., p. 639.
_ 79. Puede servir de ejemplo de una interpretacién en tal sentido —y somos cons-
cientes de que ambos casos no son ni mucho menos equiparables— la realizada por el Tri-
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Cuando la ejecucidén provisional se solicite con posterioridad a la re-
misién de los autos al tribunal competente para resolver la apelacion, el so-
licitante debera obtener previamente de éste el testimonio de lo que sea ne-
cesario para la ejecucion y acompaiar dicho testimonio a la solicitud, segtin
sefiala el art. 527.2 LEC. Cuando atin no se hubiese realizado la remision de
los autos, el mismo tribunal de primera instancia expedira el testimonio an-
tes de hacer la remision.

Una vez solicitada a instancia de parte la ejecucion provisional, su
despacho por el juez de primera instancia deviene practicamente automati-
ca, ya que el art. 527.3 se pronuncia en términos imperativos —despacha-
r4—, sin que pueda caber discrecionalidad de ningiin tipo por parte del
juez®. Sélo podré denegar la ejecucion provisional en el caso de que se pre-
tenda ejecutar provisionalmente una sentencia de las que no llevan apareja-
da tal ejecucién, o no contenga pronunciamiento de condena a favor del eje-
cutante, lo que implica que, excepto ausencia de algiin presupuesto de la
ejecucién provisional, el juez debe despachar ejecucién®, incluso sin antes
dar traslado al ejecutado®, que verd diferida su intervencion al trdmite de
oposicién. La Ley, sin embargo, olvida fijar un plazo al tribunal para que
despache la ejecucién®, aunque ha de entenderse, dado el carécter agiliza-
dor de la ejecucién provisional que posee la regulacién de la nueva LEC,
que el despacho ha de producirse con la mayor brevedad.

La automaticidad a la que hacemos referencia no excluye que el juez ten-
ga la posibilidad de analizar de oficio la existencia de ciertos defectos procesa-
les o la concurrencia de los requisitos precisos para el despacho de 1a ejecucién
provisional. Se debe entender que no queda el juez supeditado al tenor literal
del art. 527.3 LEC, pudiendo entrar a conocer de la falta de cualquier otro pre-
supuesto de la misma®, para lo que habra que tener en cuenta las posibilidades

bunal Constitucional con motivo de la fianza exigida al acusador popular en el proceso pe-
nal (STC 50/1998, de 2 de marzo) y que fue acogida por la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
enelart. 20.3.

80. Ramos MENDEZ, F.: Guia para una transicion ordenada... cit., p. 524.

81. Cortes DOMINGUEZ, V.; GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.: Derecho
Procesal Civil, cit.,p. 479

82. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit.,p. 705.

83. Lanecesidad de sefialar tal plazo es apuntada por ARROYO GARCiA, S.: “Laeje-
cucidn provisional”, cit., p. 503.

84. CARRERAS MARANA,J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, eit..pp. 1167.
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que el juez tiene de revision de oficio en la regulacién de la ejecucién ordina-
ria, de acuerdo con el art. 551.1 LEC, en virtud de la aplicacién supletoria que
la normativa de la ejecucién ordinaria tiene sobre la de la ejecucién provisio-
nal. En todo caso, el juez debe permitir la subsanacién de todos aquellos de-
fectos que sean subsanables®, en atencion al cardcter antiformalista de la LEC.

El despacho de la ejecucién tendrd la forma de auto, contra el cual se
da recurso de apelacién tinicamente si es denegatorio de la ejecucion provi-
sional solicitada. Tal recurso, dice la Ley que tendrd cardcter preferente,
para evitar que su resolucion coincida en el tiempo con la resolucién de la
apelacion principal, pero, sin embargo, no se arbitra ninguna medida para
llevar a efecto la preferencia de tal apelacion, lo que demuestra una vez mas
el cardcter retdrico que tal declaracion de preferencia tiene en diversas
prescripciones de la Ley. Si el auto despacha la ejecucién provisional no se
dara recurso alguno, remitiéndose la Ley al procedimiento de oposicién
para que el ejecutado alegue lo que crea conveniente. La ausencia de recur-
so en este caso viene determinada por la necesidad de evitar dilaciones y,
aunque ha encontrado alguna critica, es acorde con el espiritu de la norma-
tiva, de conseguir una tramitacion rapida de la ejecucién provisional.

Tras el despacho de la ejecucién provisional se procedera a llevar ésta a
cabo por los trdmites generales previstos para la ejecucién ordinaria, debien-
do en primer lugar requerir el cumplimiento voluntario de la sentencia recu-
rrida al deudor®, que podr4 evitar de este modo las consecuencias negativas
que en forma de costas y apremios tendrd para él la ejecucién provisional.

Cuando la resolucion a ejecutar sea una sentencia en la que se tutelen
derechos fundamentales la ejecucién provisional gozard de cardcter prefe-
rente (art. 524.5 LEC), lo que es acorde con el mandato constitucional del
art. 53.2 CE, que exige un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad. Sin embargo, esta nueva regulacién supone, como se-
nala CABALLOL ANGELATS® , un retroceso en relacién con aquellos procesos
especiales que, teniendo como objeto derechos fundamentales establecian
la apelacion en un efecto de las sentencias estimatorias de la demanda, ya

85. DiEz-Picazo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit., p. 364.

86. Tal necesidad es consecuencia, segin afirma CABALLOL T ANGELATS, L : “La eje-
cucion provisional”, cir., p. 642, de que la efectividad de los pronunciamientos impugnados
no es exigible hasta tanto no se despache ejecucién provisional.

87. *Laejecucion provisional”, cit., p. 524.
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que la efectividad de estos pronunciamientos no se podia suspender, mien-
tras que ahora, mediante el trimite de oposicion a la ejecucion provisional
tal suspensién sera posible.

3.3. Oposicion a la ejecucion provisional

En la regulaci6n de la ejecucion provisional que realiza la Ley 1/2000
el tramite de oposicidn pasa a ser el centro de gravedad de su tramitacion®.
Mientras que en la regulacién del art. 385 LEC 1881 era en el momento de
]a admisién de la ejecucién provisional cuando se debian valorar los posi-
bles prejuicios que la ejecucién provisional podria causar al ejecutado, en la
nueva regulacién, y de modo acorde con la automaticidad con la que se des-
pacha ejecucion, serd el tramite de oposicién donde se puedan discutir los
peligros que la ejecucién provisional implica. La funcién de la oposicion a
la ejecucién provisional se convierte en la de evitar los posibles perjuicios
que la revocacion de la sentencia ejecutada provisionalmente pueda provo-
car®, intentando compatibilizar el derecho del ejecutante a obtener la efec-
tividad de la sentencia de condena favorable y el derecho del ejecutado-ape-
lante a la utilizacién de los recursos que el ordenamiento juridico pone a su
disposicién, y por lo tanto, a la recuperacién de los bienes y derechos ex-
traidos de su patrimonio, lo que no deja de ser, como ya fue expuesto, la
funcién que posee la institucion de la ejecucion provisional en general, con
lo que podemos comprobar el papel central que cumple la oposicion.

Desde el punto de vista de la Ley, el tramite de oposicién a la ejecu-
cién provisional se regula de manera unitaria, de modo que existe un linico
tramite para la sustanciacién de la oposicion a todo tipo de ejecucion provi-
sional, y por cualquiera de los motivos. Sin embargo, en la regulacion con-
creta se puede comprobar como van apareciendo tantos incidentes diferen-
tes como causas de oposicion existen, diferencidndose las actuaciones a
realizar y los momentos en los que se deben invocar los diversos motivos™.

La regulacién de la Ley 1/2000 establece un amplio régimen de opo-
sicién®', donde se podra alegar por parte del ejecutado tanto la falta de pre-

88. CABALLOL I ANGELATS, L.: “La ejecucién provisional”, cit., p. 643.

89. CARRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, cit., p. 1168.

90. Ladistincién entre ambas perspectivas, estdtica y dindmica es realizada por Ca-
BALLOL 1 ANGELATS, L. “La ejecucion provisional”, cit., p. 647.

91. RAMOSs MEnDEZ. F.: Guia para una transicion ordenada... cit., p. 529.
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supuestos procesales para llevar a cabo la ejecucién, como la oposicién a la
ejecucion no dineraria o a las medidas ejecutivas concretas de las ejecucio-
nes dinerarias por ser susceptibles de hacer imposible o de extrema dificul-
tad restaurar la situacion anterior a la ejecucion provisional, o compensar
econémicamente al ejecutado. Al mismo tiempo, y en virtud de la aplica-
cion subsidiaria de la regulacion de la ejecucion definitiva, también se po-
drdn hacer constar como motivos de oposicién, ademads de los especificos
para la ejecucién provisional, aquellos que los arts. 556 y ss LEC prevén
para la oposicion a la ejecucidn e impugnacién de actos de ejecucion®?,

3.3.1. Causas de oposicion

La primera causa de oposicion, establecida por el art. 528.2.1* LEC
es el de haberse despachado la ejecucién provisional con infraccién del
art. 527 LEC. Interpretando de un modo estricto esta dispbsicién, habria
que entender que a través de este primer motivo es alegable tinicamente la
extemporaneidad de la solicitud de ejecucién provisional, los defectos for-
males de la demanda, las deficiencias en los testimonios y el despacho de
gjecucion de una resolucion de las que no llevan aparejada tal ejecucién, ya
por estar incluidas en el art. 525, por no ser sentencias de condena, o por no
tener un pronunciamiento favorable al ejecutante. Pero, tal y como hicimos
al tratar de la capacidad de revision de oficio del juez, debemos entender
que se pueden incluir en esta causa todos aquellos motivos procesales
comunes a la ejecucion definitiva, y concretamente podemos aludir a los
previstos en el art. 559 LEC, como la falta de personalidad, de representa-
cion, etc.

En el caso de que la sentencia que se estd ejecutando provisionalmente

92.  MONTERO AROCA, J.ET AL.: El nuevo proceso civil, cit..p. 705. De todos modos,
el propio autor reconoce la dificultad de aplicar a la ejecucién provisional de sentencia tales
motiyqs, pues es complicado compatibilizar el pago o cumplimiento anterior a la ejecucién
provisional por parte de un ejecutado que impugnd la resolucién que le obliga a tal. En todo
caso, y como sefiala DfEz-P1caz0 GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit., p. 373, el pla-
Z0 para formular esta oposicién es de diez dias desde el despacho de la ejecucién —el doble
de ue‘mpo que para la oposicién especifica a la ejecucién provisional—, por lo que podria
ocurrir que ambas oposiciones se sustanciasen de modo paralelo.

93. La doctrina es pricticamente undnime en realizar tal interpretacién. Vide AR-
MENTA DEU, T': La ejecucion provisional, cit., p. 109; CARRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién
p_rovisional y oposicién...”, cit., pp. 1169; CABALLOL T ANGELATS, L.: “La ejecucién provi-
sional”, cit., p. 644.
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fuese de condena no dineraria la Ley establece una causa especifica de opo-
sicién, la de resultar imposible o de extrema dificultad, atendida la naturale-
za de las actuaciones ejecutivas, restaurar la situacion anterior a la ejecucion
provisional o compensar econdmicamente al ejecutado mediante el resarci-
miento de los dafios y perjuicios que se le causasen. Como podemos com-
probar, la Ley establece un régimen tinico para toda clase de condenas no di-
nerarias sin tener en cuenta la gran diversidad existente entre los diversos
tipos existentes”: hacer, no hacer, dar cosa genérica o fungible, etc.

El concepto clave de esta causa de oposicion es la imposibilidad o ex-
trema dificultad de restaurar o compensar los dafios o perjuicios. En com-
paracion con la regulacién del art. 385 LEC, la irreparabilidad del perjui-
cio pasa de ser un 6bice para la ejecucion provisional, teniendo el que
pretendiese el despacho de la ejecucién que demostrar su no concurrencia,
al ser una causa que es necesario que sea alegada por el ejecutado® y que,
de prosperar porque se demuestre la existencia de tal imposibilidad, tendra
como consecuencia la suspensién de la ejecucién provisional, pero mante-
niéndose vigentes los embargos y demds medidas de aseguramiento. Esta
nueva configuracion tiene mds logica, pues la discusién sobre la irrepara-
bilidad del perjuicio puede realizarse con contradiccién, cuando ya es po-
sible saber el alcance del perjuicio y no al comienzo del incidente, en abs-
tracto y sin posibilidad de audiencia del ejecutado, como ocurria en la Ley
de 1881.

Lo que debe entenderse por perjuicio irreparable no es pacifico entre
los intérpretes de la Ley. En primer lugar, se establece la imposibilidad o ex-
trema dificultad de restauracién de la situacién anterior como el pardmetro
a seguir por el aplicador de la ley, el que estd de acuerdo con el espiritu ge-
neral de ésta, que intenta, en cuanto sea posible, el cumplimiento in natura
de las obligaciones®, sin recurrir de modo automatico a la indemnizacién
de dafios y perjuicios (Exposicién de Motivos de la Ley, aptdo. XVII). Por
lo tanto, la remision a la compensacién econémica al ejecutado debe consi-

94. Para CABALLOL 1 ANGELATS, L.: “La ejecuci6n provisional™, cit., p. 645, esto
puede convertirse en un lastre cuando la referida regulacién resulte inadecuada.

95. QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucidn provisional de resoluciones judiciales...”,
cit.,p. 2543, afirma que ésta es una muestra més de la “obsesion del legislador por garanti-
zar a ultranza la satisfaccion del acreedor, utilizando las normas procesales como mecanis-
mo disuasorio del incumplimiento en general y de la mora en particular”.

96. RAMOS MENDEZ, F.: Guia para una transicion ordenada, cit., pp. 529-530.
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derarse subsidiaria”’. De lo contrario corremos el peligro de considerar in-
demnizable cualquier perjuicio, perdiendo su sentido esta causa de oposi-
cién. La doctrina se inclina por entender como de dificil restauracién o in-
demnizacion aquellos dafios que vayan mds alld del simple desplazamiento
patrimonial insito en toda ejecucidn, y que implicase consecuencias de otro
tipo, no queridas, en el patrimonio o esfera juridica del ejecutado®.

Por otro lado, es necesario preguntarse qué sentido tiene la posibilidad
de enervar la efectividad de la oposicion mediante la prestacién de la cau-
cion por parte el ejecutante, recogida en el art. 529.3 LEC. La imposibilidad
juridica de indemnizar no existe, pues todo perjuicio se considera, en prin-
cipio, indemnizable®, con lo que éste no puede ser el criterio para interpre-
tar la causa de oposicion, ya que la vaciaria de contenido. Si hablamos de
imposibilidad material de revocacién, o de dificultad extrema de indemni-
zacion, la caucién carece de sentido, pues la prestacién de caucién no hace
facil lo dificil, ni posible lo imposible. El tinico criterio interpretativo para
salvar la 16gica de ambas disposiciones es entender que es posible interpre-
tar la irreparabilidad del perjuicio en términos subjetivos en lugar de obje-
tivos, es decir, si la imposibilidad o extrema dificultad de restauracién o, en
tiltimo caso, de indemnizacion, se basa en la incapacidad del patrimonio del
ejecutante para asumir las consecuencias de la posible revocacién de la sen-
tencia. A través de esta interpretacion —que de todos modos reconocemos
dudosa, y que en iltimo caso contrariarfa el supuesto espiritu favorecedor
de la ejecucién provisional de la regulacién— se podrian salvar las reticen-
cias y los problemas que aparecen en orden a la insolvencia del ejecutante
provisional que ve posteriormente revocada la sentencia, y es incapaz de
hacer frente a sus consecuencias, provocando tal situacién un grave que-
branto en los derechos del ejecutado favorecido por la revocacion.

Mientras la Ley permite oponerse a la globalidad de la ejecucién pro-
visional de sentencias de condena no dineraria, tal oposicién estd vedada
como regla general'™ en el caso de condenas dinerarias, permitiendo la Ley
tnicamente la oposicién a actuaciones ejecutivas concretas del procedi-

97. Para ARMENTA DEU, T.: La ejecucion provisional, cit., p. 110, s6lo debe permi-
tirse la ejecucién provisional cuando los perjuicios que cause no sean de dificil reparacién.

98. Diez-PicAzo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit., pp. 368-369.

99. ARMENTA DEU, T.: La ejecucion provisional, cit., p. 110.

100. Lorca NAVARRETE, A.M.: Tratado de Derecho Procesal Civil, cit., p. 247,
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miento de apremio cuando tales actuaciones puedan causar una situacién ab-
solutamente imposible de restaurar o compensar econémicamente mediante
el resarcimiento de dafios y perjuicios. En este caso vemos como el presu-
puesto para la oposicién es de cardcter ms restrictivo, pues frente a la im-
posibilidad o extrema dificultad, el art. 528.3 LEC se refiere a la absoluta
imposibilidad. Tal restriccion de la oposicidn a la ejecucion provisional su-
pone un favorecimiento al ejecutante, y una prueba mds de la lucha decidida
contra la morosidad y del apoyo al acreedor que la Ley intenta realizar'®'.
Ademds, si el ejecutante pretende oponerse a las actuaciones ejecutivas con-
cretas, no es suficiente con que alegue y —en su caso— demuestre la abso-
luta imposibilidad de restauracién o compensacién econdmica, Sino que en
el momento de presentar la oposicién habra de indicar otras medidas ejecu-
tivas que sean posibles y no provoquen situaciones similares a las que cau-
sarfa la oposicion a la que se opone, y ofrecer caucion para responder de la
demora en la ejecucién si finalmente las medidas alternativas no fuesen
aceptadas por el tribunal y el pronunciamiento de condena resultase confir-
mado por la resolucién del recurso. Vemos pues que, frente a la amplia capa-
cidad de oposici6n del ejecutado provisionalmente en el caso de condenas no
dinerarias, la oposicién a medidas ejecutivas concretas de condenas dinerarias
va a ser en la practica costosa de conseguir'®, debido a 1a necesidad de alegar
imposibilidad absoluta de indemnizar y a la dificultad de muchos ejecutados
para encontrar medidas alternativas o caucién que ofrecer'®, lo que puede
comportar una grave situacion de indefensién para el ejecutado'™ al que se

101. En palabras de QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de resolu-
ciones judiciales...”, cir., p. 2570, 1o que subyace es el firme “propdsito de utilizar el proce-
so no sélo como una estructura neutra de defensa de los derechos, sino como método beli-
gerante que se introduce en el campo civil de la mora, endureciendo las consecuencias para
el deudor”.

102. De “ilusoria” la tilda DAMIAN MORENO, J.: “De la ejecucién provisional de re-
soluciones jurisdiccionales™, cit., p. 2511.

103. Por esta razén, y debido a las graves consecuencias que tal régimen de oposi-
cién puede causar, pues es perfectamente posible que el ejecutado no pueda oponerse a que
se le embarguen los dnicos bienes que posee, ARROYO GARCIA, S.: “La ejecucién provisio-
nal”, eit., pp. 506-507, expone la posibilidad de que el juez, razondndolo debidamente pu-
diese eximir de fianza al ejecutado, en una interpretacion — conira legem, por otro lado—
acorde con el art. 24. CE.

104. Para evitar tal indefensién CABALLOL T ANGELATS, L.: “La ejecucién provisio-
nal”, cit.. pp. 646-647, considera que, en estos casos, habria sido conveniente que la Ley pre-
viniese la posibilidad de estudiar los motivos alegados y en atencién a su relevancia se con-

328

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTictia 2001

le causa un perjuicio irreparable durante la ejecucién y no puede alcanzar la
reintegracion en el caso de revocacién de la sentencia, por haber resultado
insolvente el ejecutante provisional que debe responder de la misma'".
Una duda que ha surgido en la interpretacién de esta oposicién a medi-
das ejecutivas concretas es el papel que el ofrecimiento de caucién juega con
respecto al ofrecimiento de medidas alternativas. Para DAMIAN MORENO',
tal fianza tiene naturaleza resarcitoria y como objetivo compensar los dafios
ocasionados con motivo de la oposicion para el caso de que el juez decida no
aceptar las medidas propuestas por el ejecutado, y por lo tanto, no constitui-
ria una alternativa a las medidas, sino que seria preceptivo ofrecerla en todo
caso. Sin embargo, consideramos que con tal finalidad la caucién habria de
ser por fuerza de escasa cuantia, pues los perjuicios que para el ejecutante
puede tener la suspensién de la ejecucién mientras el juez decide sobre la
procedencia de la oposicién a la medida concreta no pueden ser de tal en-
vergadura que justifiquen la prestacién inexcusable de caucién'”’. A nuestro
entender, la funcién de la caucién serd subsidiaria a la proposicion de medi-
das alternativas, para el caso de que el juez no considere viable la medida
propuesta. En este caso, y segin indica el art. 530.3 LEC, si el Tribunal no
considera posibles o de eficacia semejante las actuaciones o medidas alter-
nativas indicadas, deberd suspender de igual modo la medida a la que se opu-
so el ejecutado, si considera como garantia suficiente de los dafios y perjui-
cios que puedan derivarse de tal suspensién la caucién ofrecida con cardcter
subsidiario'®. Esta interpretaci6n podria llevar a entender que, incluso cuan-
do no se prestase caucion, si el juez considera posibles y de eficacia seme-
jante las medidas alternativas propuestas por el ejecutado, esto implicaré la
aceptacion de la oposicién'”. En cuanto al ofrecimiento de caucién sin se-
falar previamente la posibilidad de medidas alternativas, el tltimo parrafo
del art. 528.3 LEC debe llevarnos a la interpretacion de que tal posibilidad
estd admitida por la Ley, ya que este precepto se refiere a no indicar medidas

templase la posibilidad de solicitar del ejecutante una garantia que asegurase, cuando menos
por equivalente, la efectividad, en su caso, de la revocacién.
105. Estasituacién leva a LORCA NAVARRETE, A M.: Tratado de Derecho Procesal Civil,
cif., p. 248 a considerar que la Ley trata al ejecutado como “una especie de apestado procesal”.
106. “De la ejecucién provisional de resoluciones jurisdiccionales”, cit., p. 2512.
107.  MoRrEeNO CATENA, V.. La ejecucion forzosa, cit., p. 118.
108. CARRERAS MARANA,J.M.: “Ejecucion provisional y oposicién...”, cit.,p. 1171.
109.  Asencio MELLADO, J.M.: “A execucion provisional no proxecto...”, cit., p. 24.
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ni ofrecer caucién, con lo que debemos entender que hecha una de las dos
cosas, puede proceder la oposicién a la medida ejecutiva. En todo caso, lain-
terpretacién contraria podria salvarse con la propuesta de medidas alternati-
vas de las que hay conciencia de que nunca seran admitidas por el juez, co-
brando virtualidad, entonces, el ofrecimiento de caucién suficiente.

3.3.2. Sustanciacion de la oposicion

El incidente de oposicién comenzard a través de un escrito que debe
ser presentado por el ejecutado. A pesar de que ARMENTA DEU' entiende
que tal escrito debe tener la forma de demanda, no hay en la ley base algu-
na para exigir tal forma, ni en el art. 529, ni en las normas relativas a la eje-
cuci6n definitiva. El plazo para presentar tal escrito es de cinco dias desde
la notificacién de la resolucién que acuerda el despacho de ejecucion, o la
actuacién concreta a la que se oponga el ejecutado. Tal plazo, como sefiala
CABALLOL ANGELATS, puede ser considerado suficiente para las causas del
art. 528.1, pero no para las demds, habida cuenta de la necesidad de presen-
tar con el escrito los documentos que acrediten la causa en que se funde la
oposicion, que muchas veces consistiran en informes periciales o otros me-
dios de prueba, y que en tal plazo deberdn también proponerse medidas al-
ternativas y ofrecer la prestacién de caucion, con los problemas que causa-
r4 tener que ofrecer ésta en un plazo tan perentorio. En todo caso, la
ampliacién del plazo no habria sido motivo de dilacién, debido a que el eje-
cutado no saca provecho alguno de retrasar la oposicién a una ejecucion ya
en marcha, mientras que la pérdida de la oportunidad de oponerse puede te-
ner graves consecuencias''.

Del escrito de oposicién y de los documentos que se acompailen, se
dar4 traslado al ejecutante para que, a su vez, en el mismo plazo de cinco
dfas, manifieste lo que considere conveniente. En su contestacion, el ejecu-
tante debe también presentar los documentos que considere pertinentes, al
efecto de desvirtuar lo alegado por el ejecutado. Segin la tramitacion sefia-
lada en el art. 529 LEC parece que no hay lugar a un trémite de prueba o a
la comparecencia de las partes'?, aunque la aplicacion subsidiaria del art.

110. La ejecucién provisional, cit.,p. 107.

111. CABALLOLIANGELATS, L.: “La ejecucién provisional”, cit., p. 648.

112. Tal interpretacién es acogida por ARROYO GARCIA, S.: “La ejecucidn provisio-
nal”, cit., pp. 504-505.
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560 LEC parece abrir la posibilidad de celebracién de vista, cuando los do-
cumentos no fuesen suficientes para resolver la oposicion, y poder en tal
tramite celebrar prueba''.

En el caso de ejecucion provisional de condena no dineraria, cuando el
ejecutado hubiese alegado la imposibilidad o extrema dificultad de restaurar
o compensar econémicamente, el ejecutante, ademads de alegar lo que consi-
d.ere oportuno con respecto a la oposicién substanciada, podra ofrecer cau-
C1én'para garantizar que, en caso de revocarse la sentencia se restaurard la si-
tuacion anterior o, de ser esto posible, se resarciran los dafios y perjuicios
causados. De este modo, el juez, a 1a hora de decidir si admitir o no la oposi-
cién, debera tomar en cuenta, sin que la Ley diga cémo, el ofrecimiento de
caucion por parte del ejecutante, y la cuantia del tal ofrecimiento'’.

Ya fueron comentadas anteriormente las dificultades interpretativas
que surgian al tratar de coordinar tal prestacién de caucién ¢on los supues-
tos de la causa de oposicién. En todo caso, parece que el legislador pone a
disposicion del ejecutante tal contracautela'’ con el fin de evitar que los
jueces realicen interpretaciones demasiado restrictivas de lo que supone
una “imposibilidad o extrema dificultad™'®, facilitando la ejecucion en los
casos en los que se podria colocar al ejecutado, en caso de revocacion de la
sentencia, en una situacién grave, pero facilmente cuantificable econémi-
camente. El monto de los dafios y perjuicios a calcular a la hora de fijar la
fianza §eré en este momento meramente aproximativo, ya que no se podra
determinar con exactitud hasta que la posible revocacién se produzca en la
realidad, teniendo en cuenta que el tiempo durante el que se le va a privar

del bien o derecho al ejecutado, por ejemplo, es indeterminado en este mo-
mento.

113.  Se muestra partidario de la posibilidad de comparecencia de las partes MORE-
NO CATENA, V.: La ejecucién forzosa, cit.,p. 118.

. 114. Como Se_ﬁala LorcA NAVARRETE, A.M.: Tratado de Derecho Procesal Civil,
cit.,pp.250,1a prestacién de caucién permanece al albur del ejecutante. Segtin este autor, “la
LE.C parece evitar al solicitante de la ejecucién provisional de condena no dineraria el si-
gum?rfte men.sr,ye: cuando se proponga oposicion y si estd interesado en proseguir en la eje-
cucion provisional, lo mds oportuno y convincente no es tanto prestar caucion, cuanto me-
Jor todavia mostrar una deseable aptitud para proceder a la ejecucion provisional al que,
sin duda, ayudard el que se preste caucion”.

_ ] 15.. .As1 la califica DAMIAN MORENO, J.: “De la ejecucidn provisional de resolucio-
nes jurisdiccionales”, cir., p. 2510.
116.  CARRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, cit.,p. 1175.
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La resolucién que decida sobre la oposicién a la ejecucion provisional
adoptard la forma de auto, y su contenido serd diferente segiin la causa de
oposicién que se estime. Contra el auto que resuelva la oposicion no cabrd
recurso alguno. La Ley no establece plazo para que el juez resuelva sobre la
ejecucion. Debe entenderse que lo hara con la mayor brevedad, sobre todo
teniendo en cuenta que la Ley tampoco indica sila oposicién tiene o no efec-
tos suspensivos'’, con el grave perjuicio que podria depararse al ejecutado.

Cuando se estime una oposicién fundada en los motivos comunes, €l
juez declarard no haber lugar a la prosecucion de la ejecucion provisional,
alzandose las trabas, embargos, y las demés medidas de garantia que pudie-
sen haber sido adoptadas.

En el caso de oposicién a la ejecucion de sentencia de condena no di-
neraria, si el tribunal estima que, en caso de revocacién, existiria una impo-
sibilidad o extrema dificultad de restaurar la situacion anterior o de garanti-
zar el resarcimiento — teniendo en cuenta la caucién que el ejecutante pudo
estar dispuesto a prestar— dejard en suspenso la ejecucién, subsistiendo los
embargos y medidas de garantia adoptadas. El juez, a la vista de la caucién
ofrecida, podr4 decidir que continte la ejecucion, condicionada a la efecti-
va prestacion de la caucién. La Ley no establece plazo alguno para que la
prestacién de la cauci6n se lleve a efecto, con lo que habrd que interpretar
que la ejecucion provisional permanecerd en suspenso hasta que tal presta-
cién se produzca, ya que de lo contrario se le podrian irrogar graves perjui-
cios al ejecutado. La posibilidad de que el juez decida la prosecucion de la

ejecucién condiciondndola a la prestacién de caucién abre un camino para
]a generalizacion de tal prestacion, siempre previa oposicién del ejecutado,
con lo que se podrian evitar por la via de la interpretacién judicial los posi-
bles efectos perniciosos que para el patrimonio del ejecutado puede tener el
decreto automdtico de la ejecucién provisional sin previa prestacion de
fianza, en el hipotético caso de revocacion de la sentencia.

Cuando la condena es dineraria, y se ha sustanciado oposicion contra
medidas ejecutivas concretas, el juez estimara tal oposicién, en primer lu-
gar, si las medidas alternativas propuestas son consideradas por el tribunal
posibles y de eficacia similar a las indicadas. En caso de que no considere

117. Para DAMIAN MORENO, J.: “De la ejecuci6n provisional de resoluciones juris-
diccionales”, cit., p. 2514, tal situacion goza de considerable gravedad, pues considera que
la oposicién no poesee en ningln caso efectos suspensivos.
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vélidas las medidas alternativas propuestas, el juez entrard a valorar la exis-
tencia de absoluta imposibilidad de restaurar la situacidn anterior o de com-
pensar .econémicamente en el caso de revocacion de la condena. Si tal im-
posﬂ.)lhdad es apreciada por el juez, y tinicamente si el ejecutado ofreci
caucion suficiente para responder de la demora de la ejecucion, el tribunal
puede estimar asimismo la oposicion. En el caso de que el juez aprecie ab-
soluta imposibilidad de restauracién, pero ni se hayan propuesto medidas
alternativas, ni hubiese ofrecido caucién el ejecutado, la actividad ejecuti-
va proseguird''®. Esto puede ser especialmente grave en aquellos casos en
que la medida ejecutiva a realizar sea el embargo de los tinicos bienes que
posee el ejecutado, por lo que no cabe imaginar qué otra alternativa se pue-
de proponer, y son de suponer las naturales dificultades para ofrecer una
caucion suficiente en el breve plazo de cinco dias. Estos casos son los que
vendria a demostrar la dureza implacable y las graves consetuencias que el
sistema de ejecucion provisional de condenas dinerarias de la nueva Ley
puede implicar, si finalmente el ejecutante no puede responder de las con-
secuencias de la revocacion de la sentencia.

Estimada la oposicion, el auto denegard la realizacion de la concreta
actividad ejecutiva objeto de aquella, prosiguiendo el procedimiento de
apremio, si el patrimonio del ejecutado lo posibilita.

La imposibilidad de recurrir el auto que resuelve la oposicidon es acorde
con I.a regulacion de la ejecucion provisional, tendiente a evitar toda posible
dilacién, y a sobrecargar de trabajo los tribunales, més alld del propio tramite
de oposicion (que presumiblemente supondrd un aumento importante de la
carga de trabajo de los tribunales de primera instancia, como ya fue sefalado).
Esto provoca que, al no haber durante la tramitacion de la ejecucion provisio-
na% m@n recurso devolutivo —excepto contra el auto que decide, de modo
pricticamente automdtico sobre el despacho de la ejecuciéon— estos asuntos
nunca ]Jejgarén a las Audiencias Provinciales, con lo que no se podra realizar
una minima actividad de uniformizacioén interpretativa, lo que es especial-

118. No acoge esta interpretacién QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisio-
nal de resoluciones judiciales...”, cit., p. 2577, para quien “si las alternativas ofrecidas por
el deu‘dolrﬁesen despreciables por ser minimo el beneficio de la ejecucion, la actividad;:tef
se la tinica procedente, y el riesgo de perjuicio irreparable mdximo, es cla;a que la mds ele-
mental prudencia aconseja estimar la oposicion y sustituirla por las cauciones y embargos

adecuados - Es de tener en cuenta, a efectos practicos, tal solucién, debido de la condicién
de perteneciente a la carrera judicial del autor.
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mente grave, dada la gran cantidad de dudas interpretativas que se van a pre-
sentar en la aplicacién de las normas de la ejecuci6n provisional'”.

3.4. Suspensién de la ejecucién provisional en el caso de condenas
dinerarias

El art. 531 posibilita la suspensién de la ejecucién en el caso de con-
denas dinerarias mediante una consignacién por el ejecutado en el juzgado
de la cantidad a la que hubiese sido condenado. La consignaci6n deberd cu-
brir, ademds del principal, los intereses y las costas que se hubiesen repor-
tado hasta el momento. La consignacién se realiza con objeto de que tal
cantidad sea entregada al ejecutante, en concepto de cumplimiento volun-
tario'?, La consecuencia directa de la consignacién es la suspension de la

ejecucién provisional. Su archivo definitivo tendrd lugar cuando se liqui-

den los intereses y se tasen las costas'?'.

4. LAREVOCACION O CONFIRMACION DE LA SENTENCIA PROVISIONALMENTE
EJECUTADA

La introduccién de una regulacién especifica sobre los efectos que la
resolucién del recurso tendré sobre la ejecucién provisional es una novedad

119. Se sefialan otras desventajas de la no existencia de recursos contra la decision de
la oposicién. ARMENTA DEU, T.: La ejecucicn provisional, cit.,p. 130, sefiala la perniciosidad
de que el mismo juez decida despachar ejecucion y resuelva la oposicién. Sin embargo, no
cabe considerar que tal juez puede estar “contaminado”, pues la decisién del despacho de la
ejecuci6n es practicamente automdtica, como tuvimos ocasién de ver. Para Diaz MARTIN,
ER..: “La ejecucién provisional de resoluciones..., cir., p. 1986, 1a “contaminacién” vendria
de la circunstancia de que el juez que resuelve la oposicién estd convencido de la correccion
de 1a resolucién, al haberla dictada él mismo. En todo caso, parece que esta tacha carece de
repercusion, ya que en ningin momento la Ley sefiala como elemento a valorar para resolver
la oposicién la probabilidad de la revocacién de la sentencia, o su correccion, que se entiende
en todo caso, hasta la resolucién del recurso. Mds fundamento tiene la critica de CABALLOL1
ANGELATS, L.: “La ejecucién provisional”, cit., p. 650, para quien existe una contradicci6n en-
tre la posibilidad de que el ejecutante apele el auto que deniega el despacho de la ejecucion
provisional, pero no el que deniega tal ejecucién tras la oposicién del ejecutado.

120. De acuerdo con esto, tal y como sefiala CABALLOL T ANGELATS, L. “La ejecu-
cién provisional”, cit., p. 651, la satisfaccién del crédito llevard siempre consigo la suspen-
sién del proceso de ejecucién, sea cual sea el cauce —judicial o extrajudicial — a través del
cual el cumplimiento voluntario se produzca.

121. LORCA NAVARRETE, A M.: Tratado de Derecho Procesal Civil, cit., pp. 250.
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mds de la Ley 1/2000, que viene a despejar parte de los problemas que el art.
385 LEC 1881 dejaba sin solucion, ya expuestos anteriormente. La férmu-
la concreta adoptada por la Ley no es, sin embargo, pacifica, por el riesgo
existente de que, por insolvencia del ejecutante, resulte finalmente la revo-
cacion sin poder hacerse efectiva, debido a la falta de garantias ya mencio-
nadas. El problema resultante es quién respondera finalmente en caso de in-
solvencia del ejecutante.

Cuando el recurso confirme la sentencia ejecutada provisionalmente,
el panorama se despeja en gran medida. En caso de que la resolucion que re-
suelva el recurso no sea firme, la ejecucion continuar si atin no estuviese
terminado. Cuando la sentencia confirmatoria fuese firme, bien por no ca-
ber contra ella recurso alguno, bien por no ser recurrida, la ejecucién segui-
rd adelante como definitiva. Esto implicard, por un lado, eliminar todas las
consecuencias especificas de la ejecucién provisional'??, archivando los
trémites de oposicién que se estén sustanciando, y procediendo a la devolu-
cién de las cauciones prestadas, el levantamiento de las suspensiones acor-
dadas, etc. Por otro lado, procederd el archivo de la pieza separada de eje-
cucion provisional, extrayendo testimonio de la misma, y prosiguiendo la
ejecucion definitiva en los autos principales'?.

Mayores problemas presenta el caso de que la sentencia que resuelve
el recurso revoque la sentencia que estd siendo ejecutada provisionalmente.
El primer efecto de la resolucién del recurso en sentido contrario a la sen-
tencia de instancia serd la suspensién de la ejecucién provisional, que de-
berd realizarse de oficio por el juez. Sin embargo, en virtud del principio
dispositivo, la restauracién de la situacién anterior debe ser solicitada por el
ejecutado a quien el recurso dio larazén'?'. La Ley establece diferentes pro-
cedimientos para instar tal restauracién —o la indemnizacién de dafios y
perjuicios, en su caso— diferenciando entre la revocacién de sentencias de
condena dineraria y no dineraria. En todo caso, las previsiones de la Ley
para la restauracién poco importardn cuando el ejecutante provisional no
pueda hacer frente a tal restauracién, por haberse convertido en insolvente.
Tanto 1a propia Ley en su Exposicién de Motivos, como la doctrina de

122. QUECEDO ARACIL, P: “De la ejecucién provisional de resoluciones judicia-
les...”, cit.,p. 2581.

123.  CARRERAS MARANA, ] M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, cit.,p. 1178.
124.  CABALLOL1ANGELATS, L.: “La ejecucién provisional”, cir., p. 653.
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modo undnime son conscientes del peligro existente, pero mientras para al-
gunos autores, en consonancia con lo expresado en la Exposicién de Moti-
vos, éste es un riesgo minimo y valientemente asumido por parte de la
Ley'®, para otros es una grave irresponsabilidad'*.

Se ha propuesto la posibilidad de que el Estado responda subsidiaria-
mente en caso de insolvencia del ejecutante provisional'?’, bien por error ju-
dicial, o por responsabilidad del Estado por funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia. El error judicial del juez que despacha ejecu-
cién serfa dificilmente justificable, teniendo en cuenta que, por un lado el
despacho de la ejecucién provisional es pricticamente automatico, habien-
do poco margen de maniobra para la valoracion por parte del juez, y que,
por otra parte, la doctrina sobre error judicial afirma que no es suficiente
con la incorreccion de la resolucién, sino que debe estar fuera de todo sen-
tido 16gico y tener cardcter manifiesto y palmario'*®. Algiin autor ha pro-
puesto la creacion de un fondo estatal que se haga cargo de las posibles in-
solencias de los ejecutantes provisionales en caso de revocacion'®, en
paralelo al régimen existente en la jurisdiccién laboral',

4.1. Revocacién de condenas al pago de una cantidad de dinero

Como ya hemos sefialado, la Ley regula los efectos de la revocacion
de sentencias diferenciando entre si la condena es al pago de una cantidad

125. Para OLIVA SANTOS, A.: “El proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de 30 de
octubre de 1998, y la proteccién del crédito: ejecucion provisional y proceso monitorio”, La
Ley,1999,n° 2, p. 1643, este régimen puede ser aplicado con muchos mds beneficios directos
que perjuicios o estragos, y considera altamente probable que sean muy positivos los efectos
colaterales. “En todo caso, me parece una opcion favorable a la proteccion del crédito, de
todo congruente con aptar, no de modo retérico, sino real, por una justicia civil mds efecti-
va”. Segiin ARMENTA DEU, T.: La ejecucién provisional, cit., p. 33, este peligro debe contabi-
lizarse entre los elementos ponderados y asumidos de toda opcién politica legislativa.

126. De “juego de azar” la califica LorRcA NAVARRETE, A M.: Tratado de Derecho
Procesal Civil, cit.,p. 254,

127. MORENO, J.: “De la ejecucién provisional de resoluciones jurisdiccionales”, en
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Valladolid, 2000, p. 2517.

128. CARRERAS MARARA,J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, cit..p. 1185.

129. BARBANCHO ToviLLAs, F.J1.: “Estudio del Proyecto de Ley...”, cit., p. 927.

130. Con relacién a la ejecucién provisional en la jurisdiccion laboral, debemos ha-
cer costar la argumentacién del Tribunal Constitucional realizada en el Auto 767/1986 de
ocho de octubre, en el que, desvirtuando la alegacién de que este régimen de ejecucion po-
dria atentar contra el derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutado provisionalmente en
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de dinero o es de cardcter no dinerario. En el caso de que el pronuncia-
miento provisionalmente ejecutado fuese de condena dineraria, el art. 533.1
LEC establece como consecuencia de la revocacién total el sobreseimiento
de la ejecucién provisional y la obligacién del ejecutante de devolver la
cantidad percibida, reintegrar las costas que ¢l ejecutado hubiese satisfecho
y resarcirle de los dafios y perjuicios de la ejecucién. La devolucién de da-
flos y perjuicios incluird el interés devengado por la cantidad ejecutada'’,
ya que debe considerarse a éste deudor de buena fe'* del art. 1107 CC, y tal
disposicion obliga tinicamente a restituir los perjuicios que se pudiesen pre-
ver al tiempo de constituirse la obligacién, y sean consecuencia necesaria
de lamisma. Es por esto que consideramos bastante discutible la obligacién
legal de devolucién de las costas satisfechas por el ejecutado'®, debido a
que la causacion de las mismas tiene su origen en la falta de cumplimiento
voluntario de la sentencia de condena recurrida. El recurso interpuesto no
evita que nazca la obligacion de cumplir una resolucion judicial cuando ésta
se ha ejecutado provisionalmente'*, La sentencia revocatoria da un dere-
cho a ser restituido, pero no declara nulo lo ya actuado, que es vilido, en
funci6n de un titulo al que se le reconoce, siquiera con caricter provisional,
fuerza ejecutiva. Ya expusimos como serfa necesario hacer un requerimien-
to de pago para que el deudor cumpliese voluntariamente, y como, en todo
caso, permanece abierto el tramite del art. 531 LEC que evitard el reporte de
mayores costas. Esto mismo seria aplicable también a las posibles multas
coercitivas impuestas al ejecutado provisionalmente'*, que no se podrin

cuanto harfa iniitil su derecho al recurso, pues de ser revocada la sentencia condenatoria. no
se le garantizaba de ningtin modo la devolucién de lo pagado, el Tribunal Constitucional
afirmaba que, entre otros motivos, el derecho a la tutela judicial efectiva no se verfa concul-
cado porque, en iltimo caso, el Estado garantizaba el cobro de tales cantidades. ; Deberfa-
mos entender, a sensu contrario, que lano existencia de una prevision expresa en laLEC que
hgga al Estado responsable por esta situacién convierte a la regulacién de la ejecucién pro-
visional en inconstitucional?

131.  Diez-Picazo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit.,p. 375.

132, QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de resoluciones judicia-
lesi.” Jei, p. 25831

133.  De acuerdo con este precepto se muestra DfEz-PIcCAZo GIMENEZ, F.: Derecho
Procesal Civil... cit., p.375.

134, CaBALLOL ANGELATS, L.: “La ejecucién Provisional en el Anteproyecto de
LEC”, cit., p. 595.

135. CARRERAS MARANA, J.M.: “Ejecucién provisional y oposicién...”, cir.,
pp. 1181-1180.
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incluir entre los dafios y perjuicios de la ejecucion, tanto més cuando tales
multas estdn basadas en una actitud de mala fe y obstativa de la ejecucion
provisional que, no lo olvidemos, la propia Ley intenta facilitar con cardc-
ter general. Es como si se animase al acreedor a solicitar 1a efectividad de la
sentencia en primera instancia, pero al mismo tiempo se le hiciese respon-
sable de la posible revocacién de la sentencia'*. Termina siendo el ejecu-
tante o el propio ejecutado —cuando el anterior es insolvente— el que paga
los errores dela justicia de primera instancia, y asumen las consecuencias de
la revocacion de las sentencias ejecutadas provisionalmente. Como decia-
mos al principio de este articulo, asi la apuesta del legislador por la justicia
de primera instancia es muy sencilla.

Si 1a revocacion de la sentencia fuese parcial, s6lo deberd devolver la
diferencia entre la cantidad percibida por el ejecutante y la que resulte de la
confirmacién parcial, con el incremento que resulte de aplicar a dicha dife-
rencia, anualmente, desde el momento de la percepcion, el interés legal del
dinero. Parece que en este caso no hay expresa imposicion de costas'?’.

Cuando la sentencia revocatoria no fuese firme, la efectividad de lare-
vocacién de acuerdo con los criterios sefialados, podré llevarse adelante por
medio de la via de apremio ante el tribunal que sustancio la ejecucion pro-
visional. El obligado a devolver en este caso —el antiguo ejecutante — po-
dré utilizar la facultad que el art. 528.3 LEC reconocia al ejecutado, es de-
cir, la de oponerse a actuaciones ejecutivas concretas, con los mismos
presupuestos que en tal precepto se reconoce. Asistimos, por decirlo de un
modo gréfico, a una revocacion provisional. Cuando la sentencia revocato-
ria sea firme, la ley silencia el procedimiento para hacerla efectiva. Debe-
mos entender que si la via de apremio estd permitida para el caso de sen-
tencias no firmes, tal posibilidad estd plenamente justificada en sentencias
que ya alcanzaron firmeza'*. Por otro lado, tal interpretacion se ve reforza-
da por el hecho de que la propia Exposicion de Motivos'* sefiala que “la ley
no remite a un proceso declarativo para la compensacion econémica en
caso de revocacién de lo provisionalmente ejecutado, sino al procedimien-

136. CABALLOL1ANGELATS, L “La ejecucién provisional”, cif., p. 654.

137. Tal interpretacidn es acogida por QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucion provi-
sional de resoluciones judiciales...”, cit., p. 2584, que, sin embargo, sefiala el problema que
surge al tratar de las llamadas victorias pirricas.

138. RaMOs MENDEZ, F.: Guia para una transicién ordenada... cit.,p. 533

139. MONTERO AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit., pp. 710-711.

338

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUsSTICIA 2001

to de apremio ante el mismo organo que tramito o estd tramitando la eje-
cucion forzosa provisional”.

4.2. Revocacion en casos de condenas no dinerarias

El art. 534 LEC regula la revocacion de la sentencia que condena a
este tipo de prestaciones, diferenciando al mismo tiempo entre la condena
de entregar un bien determinado y la condena a una prestacion de hacer. Si
la revocacion fuese referida a una condena de entrega de un bien determi-
nado, lo que debe restituirse es la cosa recibida, de acuerdo al titulo juridi-
co con el que se recibid'®’, mds las rentas, frutos o productos. Teniendo en
cuenta la consideracién de deudor de buena fe'*! que tiene el ejecutante pro-
visional que ve revocada la sentencia, al basarse en un titulo vélido, la sen-
tencia de primera instancia, consideramos que el régimen de restitucion
debe hacerse de acuerdo con el art. 1122 CC, en cuanto a las mejoras y me-
noscabos. Al mismo tiempo, a pesar de tener que devolver los frutos, rentas
o el valor de uso, en virtud de los articulos 452 y 453 CC, podré tener dere-
cho al resarcimiento de los gastos necesarios para la obtencién de tales fru-
tos y rentas. Sélo cuando Ia restitucién in natura fuese imposible —para lo
que habrd que tener en cuenta la no exigibilidad de la restitucion a los ter-
ceros—, deberd acudirse a la indemnizacién de dafios y perjuicios. En el
caso de revocacién de una resolucién que contenga una condena de hacer y
éste ya se hubiese realizado, se podrd pedir que se deshaga lo hecho y se in-
demnicen los dafios y perjuicios causados.

La Ley, sin embargo, deja algiin supuesto sin resolver. Por ejemplo, ha-
bla de la revocacién de condena no dineraria, pero no tiene en cuenta que la
conf.iena no dineraria puede haberse ejecutado provisionalmente a través del
eq'uwalente econdmico. En este caso el resarcimiento deberd tramitarse del
mismo modo que en larevocacion de las condenas dinerarias'**. En el caso de
que se revoque una condena no dineraria sélo de modo parcial, deberd apli-
carse las normas anteriores a los pronunciamientos que sean revocados'®.

140. QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional d i judici
s, o 5 ' p onal de resoluciones judicia-

141. QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de i judici
o = resol -
R o T p soluciones judicia

142. D{EZ—PICAZO GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit.,p.377.
143. Diez-Picazo GIMENEZ, F.: Derecho Procesal Civil... cit.,p.377.
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Cuando la sentencia sea de entregar una cosa genérica, debe tomarse por
gufa la normativa del art. 533 LEC, pues a menudo las cosas genéricas tie-
nen fécil conversién en equivalente monetario'*. Tampoco trata expresa-
mente la Ley el caso de las condenas de no hacer posteriormente revocadas.
En este caso, deberdn deshacerse las consecuencias de lo no hecho, corres-
ponderd el alzamiento de la prohibicién y la indemnizacion de dafnos y per-
juicios'®. . _

Tal y como se hace para el caso de las condenas dinerarias, la,Ley ofre-
ce la posibilidad de solicitar la efectividad de la revocacion a trave§ dell pro-
cedimiento de apremio, que debemos entender tanto para sentencias f1m{es
como para no firmes. Al mismo tiempo, cuando la revgcacicj)n teng:a’carac—
ter provisional por pender todavia recurso extraordinario de 1nfraf;:<:10n pro-
cesal o de casacién, cabrd la oposicién a tal revocacién, en los tiempos en
que se establece en la Ley la oposicién a la ejecucion provisional de sen-
tencias no dinerarias.

5. EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIAS DE CONDENA DICTADAS
EN SEGUNDA INSTANCIA

En virtud de 1a unidad de régimen que establece la Ley 1/2000 de En-
juiciamiento Civil, la regulacion de la gjecucion provisional de las senten-
cias de condena dictadas en segunda instancia, a pesar de merecer para el
legislador un capitulo separado, no posee ninguna especialidad relevante
con respecto a lo hasta ahora expuesto, siendo los arts. 535a537LEC me-
ras remisiones al régimen comentado, con alguna especialidad que no jus-
tifica, de ningtin modo su tratamiento separado y no implica tampoco, di-
ficultad interpretativa alguna. Sin duda el tinico comentario que rf’ler.ece el
Capitulo I1I es el de que deberfa haber sido eliminado, y las especialidades
referidas al plazo y a los testimonios, incluidas en los articulos correspon-
dientes.

144. QUECEDO ARACIL, P.: “De la ejecucién provisional de resoluciones judicia-
les...”, cit.. p. 2586. N . .

145. CABALLOL ANGELATS, L.: La ejecucién provisional... cil.., p. 281; MONTERO
AROCA, J. ET AL.: El nuevo proceso civil, cit.,p. 712,
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de los puntos controvertidos. 5.3.4. Determinacion de las pruebas que van a ser producidas.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo procuro demostrar la estrecha vinculacién que
existe entre la audiencia preliminar y el principio de la oralidad, pues es a
través de ella que aquella se implementa, dejando de ser mero un formalis-
mo para ser, realmente, un efectivo instrumento de la adecuada prestacion
jurisdiccional. No seria exagerado afiadir que la mayor o menor eficiencia
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de esa audiencia, dependerd de la mayor o menor aproximacién de 1a orali-
dad. Si concebimos esa audiencia sobre la Gptica antigua de la técnica del
saneamiento, que permitia al juez sanear por escrito y aisladamente, no al-
canzaremos las inmensas ventajas queridas por el legislador con la refor-
ma', que se basé en las grandes repercusiones que la oralidad ha tenido en
las recientes reformas habidas en el mundo contemporaneo.

2. LA ORALIDAD Y EL DERECHO ANTIGUO

La ventaja de la palabra hablada sobre la palabra escrita no fue una
preocupacién exclusiva de los romanos. El propio PLATON, en uno de sus
didlogos, dice: “(...) a escrita é morta e s6 fala por uma parte, isto é, por
meio daquelas idéias que com os sinais despertam o espirito. Nao satisfaz
plenamente a nossa curiosidade, ndo responde ds nossas duvidas, ndo
apresenta os intimeros aspectos possiveis da prdpria cousa. Na palavra
viva, falam também o rosto, os olhos, a cor, o movimento, o tom da voz, o
modo de dizer, e tantas outras pequenas circunstancias, que modificam e
desenvolvem o sentido das palavras, e subministram tantos indicios a favor
ou contra a prépria afirmacdo delas™.

Segiin CHIOVENDA, “o processo romano foi eminentemente oral, na
plenitude da significacdo désse termo e pela razdo intima e profunda de que
assim o exigia a fungdo da prova™. El proceso civil romano, como es sabi-
do, se divide basicamente en tres periodos: legis actiones, per formulas 'y ex-
traordinariae cognitiones*. En el periodo de las legis actiones, el proceso era

1. En Brasil la reforma que introdujo la audiencia preliminar vino a través de la Ley
n°8.952,de 13.12.94.

2. MARIO PAGANO, apud CHIOVENDA, <Procedimento Oral>,en la Coleténea de Es-
tudos de Juristas-Processo Oral, Edit. Forense, Rio de Janeiro, 1940, pag. 41.

3. Instituicées de Direito Processual Civil, (trad. J. Guimardes Menegale), v.1°,
Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 1969, n° 32, pdg. 126.

4. Paraprofundizar mejor sobre el tema, aconsejamos la lectura, entre otros, de VIT-
TORIO SCIALOJA, Procedimiento Civil Romano, Edir. Ejea, Buenos Aires, 1954, especial-
mente §§ 14 y ss; RICCOBONO, Roma, Madre de las Leyes, Edit. Depalma, Buenos Aires,
1975, principalmente Cap. IL, pdgs. 55 y ss; CHIOVENDA, Instituigdes ..., ob. cit., 1° v, n° 32,
Jost R. Cruz e Tuccl e Luiz C. AZEVEDO, Licdes de Histéria do Processo Civil Romano,
Edit. RT, Siio Paulo, 1996, Cap. 3°y ss; y NELLO ANDREOTTI NETO, Nova Enciclopédia Juri-
dica Civil Brasileira, Ed. Rideel, Sao Paulo, v. I, Titulo IX, pdgs. 229 y ss.
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eminentemente oral, a pesar de ser extremamente formal y rigido, pues las
partes deberian obedecer a las formas legales que no eran escritas, y el me-
nor quebrantamiento a la forma procesal generaba la pérdida de la causa’. En
el periodo per formulas®, surgido, segiin GAIO, con la “Lex Aebutia e Lex
Julia™, los editos de los pretores presentaban esquemas abstractos, esto es,
la instruccion era escrita (férmula) y servia de paradigma al magistrado que,
al redactar el iudicium, debia observarla; asi mismo, el proceso presentaba
un cardcter predominantemente oral, pues las partes debian comparecer de-
lante del magistrado, identificando la liris contestatio®. El periodo de la ex-
traordinaria cognitio se caracteriza por la ruptura que presenta en relacién
con el sistema anterior, en que el juzgado se componia de dos fases, in jure,
la primera y apud judicem,la segunda. En este sistema, existe una tinica per-
sona que juzga (magistrado— funcionario), que empieza, instruye y decide’.
Asi r,nismo, predominaba el principio de la oralidad, segiin nos informa
JOSE R. CRUZ E TUCCI: “Embora alguns atos processuais fossem do-
cumentados, a oralidade se sobrepunha a escritura no procedimento da
extraordinaria cognitio: as partes debatiam a causa, em contraditério, na pre-
senca do magistrado™. Se constata que, durante todos los siglos de desa-
rrollo del proceso civil romano, el principio de la oralidad jamés fue olvi-
dado como elemento de perfeccionamiento de las instituciones judiciarias.

5. Galo, Institutas 4.30.

6. Laexpresion “formulario” significa, segiin el diccionario AURELIO, © modelo im-
presso de formula, no qual apenas se preenchem os dados pessoais ou particulares”, Edit.
Nova Fronteira, Rio de Janeiro. Y, segiin el Diciondrio Morfolégico da Lingua Portuguesa,
Edit. Unisinos, Sdo Leopoldo, 1988, v. 11, pdg. 1815, “forma” significa: “ figura ou aspecto
exterior; maneira; modelo.”. Razén por la cual se deduce que el nombre advino de la nece-
sidad de se respetar los modelos establecidos por los “editos” de los pretores.

7. Institutas 4.30.

8. Es interesante notar la mudanza de un periodo en pos de otro que el propio juris-
ta GAIO nos menciona, diciendo: “Mas todas estas agées da lei tornaram-se a pouco e pou-
co odiosas. Pois dada a extrema sutileza dos antigos fundadores do direito, chegou-se a si-
tuagdo de, quem cometesse o menor erro, perder a causa. Por isso, aboliram-se as acoes da
lei pela Lei Ebiicia e pelas duas Leis Jillias, levando os processos a se realizarem por pa-
lavras fixas, i.€., por formulas”, Institutas, 4.30.

9. En ese sentido, VITTORIO SCIALOIA, Procedimiento Civil Romano, ob. cit., § 50,
pdg.365; JosE R. Cruz e Tuccl e Luiz C. AZEVEDO, Licées de Histéria do Processo Civil Ro-
mano, ob. cit., Cap. 10, pag. 138; NELLO ANDREOTTI NETO, Nova Enciclopédia Juridica Ci-
vil Brasileira, ob. cit., pdg. 244 vy ss.

10. Ob.cit., pag. 141.
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La oralidad como postulado del proceso empezé a declinar con la in-
fluencia ejercida por el proceso romano (a partir de Justiniano con el corpus
iuris civilis) y el proceso canénico''. La oralidad vino a surgir nuevamente
con la adopcién de numerosos principios del proceso sumario de la Cle-
mentina Saepe, permitiendo debates orales y reduciendo formalidades.

3. BENTHAM, F. KLEIN Y LA ORALIDAD

Tuvo un papel relevante para la oralidad en el proceso el jurisfilésofo
inglés JEREMY BENTHAM (1748-1832), cuando escribio, en 1823, entre
otras obras, el Tratado de las Pruebas Judiciales. En €l BENTHAM pone
en relieve la importancia del hecho para la vida del derecho, y principal-
mente para la prueba. No fue sin meditar que COUTUR]?, refiriéndose al fi-
16s0fo, dice: “Bentham fue el filésofo del progreso”'. El, como pocos, dio
gran importancia al contacto directo entre el hecho a ser probado y el juez
que decide, permitiendo, por consecuencia, una mayor agilizacién de los
procesos, que es el paradigma de la ciencia procesal moderna. Son sus pa-
labras, més que otra cosa, que traducen el sentimiento general de los proce-
salistas modernos sobre 1a oralidad, cuando criticé el sistema inglés, vigen-
te en la época, donde la prueba oral no era recogida por el mismo juez que
decidfa, pues, segtin BENTHAM, “el juez no puede conocer por observa-
ciones propias los caracteres de verdad tan vivos y tan naturales, relacio-
nados con la fisionomia, con el tono de voz, con la firmeza, con la pronti-
tud, con las emociones del temor, con la sencillez de la inocencia, con la
turbacion de la mala fe; puede decirse que se cierra a si mismo el libro de
la naturaleza y que se vuelve ciego y sordo en casos en que es preciso very
oir todo™"3. (subrayado nuestro).

11. Joun HENRY MERRYMAN, La tradicién juridica romano-canénica, (traduccion
de Eduardo L. Sudrez), Edit. Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, Cap. II., y prin-
cipalmente CHIOVENDA, Instituicées ...,ob. cit, n° 32, pdg. 128 y ss.

12. Jeremy Bentham y Nosotros, en el libro El Arte del Derecho y otras Meditacio-
nes, Ed. Fundacién de Cultura Universitdria, Buenos Aires, 1991, pdg. 145.

13. Tratado de las Pruebas Judiciales, Edit. Ejea, Buenos Aires, 1971, libro III, Cap.
V,pig. 192. También N. MALATESTA, ya en 1894, decia: “Hay en la fisionomia, en la voz, en la
serenidad o en las vacilaciones del testigo, muy interesantes indicaciones acerca de la verdad
con que habla, las cuales se pierden cuando se juzga sélo en vista de lo escrito”, Légica de las
Pruebas en Materia Criminal, Ed. General Lavalle, Buenos Aires, 1945, pag. 279.
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Las ideas de ese jurisfilésofo eran tan avanzadas para su época, que
solo recientemente estamos adoptando sus sugerencias para el perfecciona-
miento del proceso como un instrumento de realizacién rdpida y barata de
la justicia. Traz6 BENTHAM, ha cuasi dos siglos, el perfil de 1o que consi-
deraba el proceso civil natural compardndolo con su procedimiento técnico.

Veamos algunos de eses articulos:

PROCEDIMENTO NATURAL

1. No inicio de uma causa, e em se-
guida, todas as vezes que for necessd-
rio, as partes serio chamadas e ouvidas
em cardter de testemunhas como no de
partes, face a face, em presenca do juiz,
para darem mutuamente todas as expli-
cacOes necessarias e estabelecer o ver-
dadeiro objeto do processo.

3. O depoimento s6 € recebido na sua
forma mais auténtica, isto €, oral, e a
testemunha submetida a um interroga-
torio alternado pela parte adversdria e o
juiz. Ndo hd outras excecdes sendo nos
casos especificados na lei, onde € preci-
so admitir um testemunho por escrito
segundo as forma estabelecidas para a
correspondéncia judicidria.

4. Apds o primeiro comparecimento,
si a causa ndo estd terminada, os subse-
quentes comparecimentos sio fixados
conforme a necessidade da causa ou a
conveniéncia do tribunal ou das partes.
7. Cada causa é tratada do comego ao
fim pelo mesmo juiz. Aquele que recol-
heu as provas pronuncia a deciséo.

9. A reclamacgdo do Autor, as bases
sdbre que ela repousa, seja de fato ou de
direito, sdo consignadas (tanto quanto
possivel) em formuldrios impressos: as
alegacoes individualizadas por nomes,

PROCEDIMIENTO TECNICO

1. As partes ndo sdo chamadas a com-
parecer perante o juiz; tudo se faz por
intermédio dos procuradores.

3. O testemunho recebido em muitos
casos da maneira mais imperfeita, isto
€, sem as garantias que podem torna-lo
exato e completo: testemunho sem pu-
blicidade, sé para o juiz ou sem interro-
gatdrio alternado ou contra-exame pe-
las partes interessadas: depoimentos
recebidos por escrito sem serem subme-
tidos a prova de contradic@o: provas in-
feriores admitidas como provas sufi-
cientes.

4. As causas sdo anotadas e os dias fi-
xados de actrdo com as regras gerais,
conforme a conveniéncia mutua dos
procuradores donde resultam pedidos
continuos de dispensas e pretextos para
arrastar idefinidamente as questoes.

7. A mesma causa é transmitida de tri-
bunal em tribunal sob diversos pretex-
tos. Um juiz recolhe a prova e nio deci-
de; outro decide sem ter ao menos
ouvido as testemunhas.

9. Os diversos escritos expositivos
dos pedidos e das defesas, sem formula-
rios, falhos de clareza, de método, de
precisdo, espalhados por distincia infi-
nitas, abrindo vasto campo a variacdes
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as datas, logares, insertos nos brancos.
O mesmo para a defesa.

11. Os avisos e intimagdes reciprocas
das partes ou da parte, dos juizes sio co-
municados com um minimo de palavras
e com a maior seguranca possivel. O
Correio é aplicado ao servico judicidrio
como ao do comércio.

de questdes, a alegagdes obscuras e in-
certas.

11. Asintimagdes dessa natureza, fal-
has de prontiddo nos meios e de certeza
nas formas, sdo uma fonte abundante de
chicanas e de atrasos. As sutis dis-
tingdes sdbre os domicilios acarretam
o0s mesmos inconvenientes.” '*

Tales sugerencias, propuestas por el prestigiado autor, cuando imaginé
el proceso civil natural, son acogidas hoy como modelo de agilizacion en la
casi totalidad de las leyes procesales del mundo moderno, v. g.,cuando dice en
el articulo 11, “0 correio é aplicado ao servigo judicidrio”, tenemos hoy, en
Brasil, la citacién por el correo como regla general, que vino solamente con la
Ley n° 8.710/93; por lo tanto, cuasi dos siglos después de esa recomendacion,

Otro jurista que contribuy6 sensiblemente en el fortalecimiento y el desa-
rrollo del principio de la oralidad fue el Prof. FRANZ KIEIN'®, cuando cre6
para Austria, en 1895, una ley procesal basada sobre los principios de la orali-
dad, inmediacién, concentracién, publicidad, autoridad judicial y libre valora-
cién de las pruebas. El autor, para implementar sus ideas de justiciarépiday ba-
rata, tuvo que luchar contra toda una estructura arcaica y rigida, que envolvia
el proceso civil. La mirada de ese jurista era tan precisa, que el mismo procla-
maba: “La oralidad es un enemigo peligroso si se la acepta como un formalis-
mo; ha de suponer sélo una ayuda para la mejora del procedimiento™®. La
ZPO austriaca ejercié enorme influencia en los c6digos procesales modernos,
apuntode FAIREN GUILLEN decir: “A través de sus repercusiones, se ve gue
su influencia en la reforma procesal austriaca y de no pocos otros paises, es
comparable a la que Napoleén obré sobre la codificacion en general”"".

14. Apud CHIOVENDA, <A Oralidade e a prova>, contenido en el libro Processo
Oral, ob. cit., pags. 146 e 147.

15. KLEIN fue Ministro de Justicia en Austria, en 1891, y Prof. De la Universidad
de Viena. Para profundizar el estudio de la oralidad, en el processo civil austriaco, consultar
SIEGMUND HELLMANN, en el libro Processo Oral, ob. cit., pdgs. 151 y ss. Sobre su obra con-
sultar Riv. Dir. Proc. Civ.,de 1925, v.II, parte I, pags. 80 y ss.

16. Apud FAREN GUILLEN, El Proyecto de la Ordenanza Procesal Civil Austriaca
visto por Franz Klein, en Estudios de Derecho Procesal, Edit. Derecho Privado, Madrid,
1955, pag. 319.

17. El Proyecto de la Ordenanza ..., ob. cit., pag. 306.
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El principio de oralidad, de acuerdo con KLEIN, no deberia existir
solo, deberia estar mezclado con el principio de la escritura, que, en algunos
casos, es necesario'¥; tanto es asi que creé en su proyecto el §190, el cual es-
tablece que: “Las partes actiian oralmente ante el Tribunal que conoce del
asunto. En los litigios en que es precisa la asistencia de Letrado, se prepa-
ra el debate oral mediante escritos. Por lo demds, sélo se recurre al empleo
de estos escritos preparatorios en los casos especialmente previstos en esta
Ley”". Para el autor, ardoroso adepto de la oralidad, pero principalmente de
la razdn prictica, el proceso deberia ser adecuado a sus fines, pues “los
principios de adecuacion y practicabilidad del procedimiento (Zweckmyis-
sigkeit, Praktikabilitiit) mds se han de referir al fondo de los litigios que a
la forma de desarrollar los mismos®. Se puede decir, con certeza, que fue
KLEIN el primero en sostener que el proceso es un instrumento de realiza-
cién de la justicia, donde la forma debe ceder delante de la finalidad.

4. LOS VALORES DE LA ORALIDAD

El problema mayor de la oralidad no reside en el campo del derecho, sino
enel dela filosofia y,en especial, en la ética, pues, en la medida en que se agra-
valacrisis ética’, se agrava la crisis en las relaciones humanas. Vivimos en el

18. Lo que se quiere combatir es el principio de la escritura, traducido en la maxima
“quod non est in actis non est de hoc mundo™, que, para CAPPELLETTI, es “ la mdxima de la
inexistencia juridica de todo acto procesal que no hubiese asumido la forma escrita”, <Va-
lor actual del principio de la oralidad>, en La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil,
(traduccioén de Santiago Santis Melendo), Edit. Ejea, Buenos Aires, 1972, pig. 85. Debemos
ablandar el principio de la escritura, pero sin prescindir de los elementos escritos, pues la es-
critura es indispensable precisamente para se establecer aquello que se debe tratar oralmen-
te. En ese sentido también se manifesté A. WACH, ya en 1879, cuando escribié sus Confe-
rencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana, (traduccién de Santiago Santis
Melendo), Edit. Ejea, Buenos Aires, 1958, pags. | y ss, especialmente pdg. 56. Processo
eminentemente oral tuvo el Cddigo de Proceso Civil de Hannover, en el afio de 1850.

19.  Apud VicTOr FAIREN GUILLEN, EI Proyecto de la Ordenanza ..., ob. cit.,
pag.318.

20. Apud VicTor FAIREN GUILLEN, El Proyecto de la Ordenanza ..., ob. cit.,
pég. 309.

21. La ética debe ser entendida, segtin Adolfo SANCHEZ V AZQUEZ, como: “a teoria
ou ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade” , Etica, (traduccién de Jodo
Dell’ Anna), Edit. Civilizacdo Brasileira, Rio de Janeiro, 1990, pdg. 12.
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mundo de la apariencia??, en donde los valores son ficilmente alterados y di-
ficilmente absorbidos por el espiritu humano, razén por la cual sentimos una
desconfianza generalizada hacia el ser humano, y, por consiguiente, hacia la
persona del magistrado. La oralidad corre en sentido contrario, en la propor-
cién en que presupone una mayor credibilidad, confianza en la persona del
hombre-juez, dado que un proceso predominantemente oral significa aproxi-
mar el juez al hecho, permitiendo un andlisis fenomenoldgico, consecuente-
mente creyendo, seglin CAPPELLETTL, en “sus capacidades de objetiva obser-
vacion y de sereno e imparcial andlisis de los datos observados™. Es
necesario subrayar que la oralidad presupone una responsabilidad, porque, en
el proceso, dicho oral, todos los involucrados son obligados a conocer mejor
el derecho que debe ser aplicado, pues no se permiten dilaciones temporales,
a fin de buscarse el conocimiento necesario en los libros, para resolver mejor
la cuestién. La resolucién debe ser inmediata, so pena de que la oralidad que-
de reducida apenas a una biisqueda de pruebas en los procesos. Ese es el pre-
cio que el incremento de la oralidad comporta y que debemos estar preparados
para pagar. En ese sentido, tanto mds rdpida y mejor seré la prestacion de la tu-
tela jurisdiccional cuanto mayor sea el conocimiento juridico de las personas
involucradas. No es en vano que se intente, de alguna manera, crear un corn-
trol externo de la magistratura, como forma de fiscalizar la actividad judicial.

Esa valorizacién en la persona del hombre-juez se refleja, de acuerdo
con DENTL en las “exigencias intrinsecas a la fundamental revaloracion del
juicio de primera instancia, que ocupa el centro de toda moderna reforma
del proceso civil™ . Las reformas ocurridas en el proceso civil brasilefio pa-
rece que acogieron esas exigencias, en la medida en que conceden al juez
mayor poder de decision, como se puede notar, e. g., en el art.18 del Cadi-
go de Proceso Civil, lo cual permite al juez ex officio condenar al litigante
de mala fe, contrariando incluso las decisiones anteriores del Superior Tri-

22. Pues, segiin HANNAH ARENDT, “a primazia da aparéncia é um fato da vida coti-
diana do qual nem o cientista nem o filésofo podem escapar, ao qual tém sempre que voltar
em seus laboratérios e em seus estudos, e cuja forga fica demonstrada pelo fato de nunca ter
sido minimamente alterada ou desviada por qualquer coisa que eles tenham descoberto
quando dela se afastaram” , <A vida do Espirito>, (traduccién de Roberto Raposo), Edit. Re-
lume-Dumar, Rio de Janeiro, 1993, pag. 20.

23, <Valor actual del principio de la oralidad>, en La Oralidad ..., 0b. cit., pig.94.

24. La oralidad en la reforma del proceso civil, en Estudios de Derecho Probatorio,
(traduccién de Santiago Santis Melendo), Edit. Ejea, Buenos Aires, 1974, Cap. VI, pig. 258.
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bunal de Justicia®; en el §4° del art. 20 del CPC, que permite al juez equita-
tivamente fijar honorarios en las hipétesis alli previstas; en el art. 33 del
CPC, que permite al juez requerir por adelantado los honorarios del perito,
facultdndole, también, la liberacion parcial; en el par. tinico del art. 46 del
CPC, que permite al juez limitar o no la formacién del litisconsorcio facul-
tativo, cuando comprometer la rapida solucidn del litigio; en el art. 461 del
CPC, que permite al juez, entre otras medidas, imponer ex officio multa, de-
terminar bisqueda y aprehension, remocién de personas, etc;?® en el par.
tnico del art. 518 del CPC, que permite al juez examinar nuevamente los
presupuestos de admisibilidad del recurso; en el pdr. tinico del art. 538 del
CPC, que amplié también para el juez la posibilidad de aplicar una multa,
cuando los embargos de declaracion sean utilizados para dilatar el proceso.

La oralidad estd imbricada directamente en el concepto social de pro-
ceso, visualizado externamente como un instrumento de bienestar social,
capaz de garantizar un acceso efectivo a una orden juridica justa, pues, de
acuerdo con CHIOVENDA, “il processo deve dare per quanto possibile a
chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di consegui-
re”?’'Y como socializar el proceso, sino asumiendo el magistrado una posi-
cién prominente frente a las partes, capaz de no solo promover el impulso
(art. 262 del CPC) sino también participar mds activamente, v.g., en el cam-
po probatorio, en la audiencia preliminar, etc.?.

25. RSTI 37/548, STJ-3* Turma, REsp 4091 SP, rel. Min. Claudio Santos, J 27.8.90
y STJ-5" Turma, REsp 27.873-2 SP, rel. Min. Assis Toledo, J 21.10.90.

26. Sobre ese importante tema, consultar ADA P. GRINOVER, Tutela Jurisdicional
nas Obrigacées de Fazer e ndo Fazer, en Revista da Fundacdo E.S.M.P do Distrito Federal,
n°4,jul/dez. 1994, pag. 11 y ss; y KAZUO WATANARBE, <Cddigo Brasileiro de Defesa do Con-
sumidor, comentado por los autores del anteproyecto>, Edit. Forense Universitaria, Sdo
Paulo, 3*. ed., 1993, pag. 525.

27. Saggi di Diritto Processuale Civile, Roma, 1930, vol. 1, pag. 110.

28. En ese sentido, DENTI, <La evolucion del derecho de las pruebas en los proce-
sos civiles contempordneos>, en La Oralidad ..., ob. cit., pigs. 106 y ss. Va mds lejos CAP-
PELLETTI, entendiendo que el juez debe direccionar, impulsar materialmente el proceso,
pues, seglin el autor, “él asume un cometido de cardcter activo y asistencial respecto de las
partes, discutiendo con ellas la mejor formulacion de las demandas y excepciones, colabo-
rando con ellas en la biisqueda de la verdad’, <Valor actual del principio de la oralidad>,
en La Oralidad ..., ob. cit., pag. 79. Esa idea es también defendida por el autor, en otra obra,
cuando dice que: “spettano invero al giudice non soltanto poteri relativi allo svolvimento
formale del processo (c.d. «formelle Prozessleitung»), ..., anche e soprattutto poteri relativi
all’oggetto sostanziale del processo (cosiddetta «materielle Prozessleitung»)”, <La Testi-
monianza della parte nel sistema dell’oralita>, Edit. Guiffre, Milano, 1962, v. I, pag. 71.
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El campo mis fecundo de actuacién de la oralidad es, sin duda, el de
la prueba, pues, segiin CHIOVENDA, “entre a forma do procedimento e a
fungdo da prova corre um nexo estreitissimo™. Bsa verdad se cristaliza,
cuando se percibe que el proceso es una tentativa de reproduccion de una
realidad ocurrida so a éptica del autor y del demandado. Son ellas, las par-
tes, que aportan al proceso hechos con consecuencias juridicas. Vale decir
que sobre tales hechos, que son contradictorios, debe recaer la prueba. Y la
buisqueda de esa prueba debe ser, si es posible, oral, visto que la oralidad
permite el contacto directo del juez con la prueba, trayendo, por consi-
guiente, una mayor simplificacién y abreviacién de los procesos®, evitan-
do, asi, fulleria y la pérdida de tiempo que necesariamente ocurre entre una
comunicacién y otra de un acto procesal escrito. Ademds, se debe afiadir a
eso el hecho del propio art. 131 del CPC prever la posibilidad del juez apre-
ciar libremente, no sélo la prueba de los hechos, sino también las circuns-
tancias constantes de los autos, que solo puede ser hecho mediante las re-
glas de la oralidad®. El CPC no comporta norma expresa adoptando la
oralidad, como lo registra el art. 180 del CPC italiano, aunque si de forma
indirecta en el art. 13232, La valoracién de la prueba oral no implica necesa-
riamente una desvalorizacién de la prueba documental®, pues se debe tener
en cuenta que esa tltima representa, por cierto, una mejor seguridad en las
relaciones juridicas sociales, que estdn fuera del proceso. Por esa razon,
CAPPELLETTI destaca que: “la prueba legal (preconstituida) tiene mds

29. <A Oralidade e a prova>. contenido en el libro Processo Oral, ob. cit.,
pégs. 137.

30. Es interesante notar que, solamente en la novena edicién de su Manuale, y en
una nota de pie, MORTARA, que era contrario a la idea de la oralidad, y por tanto contendien-
te de Chiovenda, esboza un modelo de proceso deseable, diciendo: “Or € intuitivo che la
oralita ( per quanto relativa e temperata dalle necessita pratiche della discussione) fz?bre—
via e semplifica il processo; é altrettanto intuitivo che la concentrazione degli atti di istru-
zione e delle questioni preliminari o pregiudiziali, in un rapido e raccolto svolgimento, di-
retto con ferma mano e con potesta discrezionale dal giudice, abbrevia e semplifica anch‘e
maggiormente il corso della lite”, <Manuale della Procedura Civile>, Edit. Torinese, Tori-
no, 1921, 9% ed., v. I, pdgs. 308 y 309.

31. Asitambién ARRUDA ALVIM, Cddigo de processo civil comentado, Edit. RT, Sao
Paulo, 1979, vol. V, pdg. 252. N

32. Diversamente ocurre en los “Juizados Especiais”, donde hay prevision expresa
en el art. 2° de la Ley n® 9.099/95.

33. Segiin MALATESTA, Légica de las Pruebas en Materia Criminal, ob. cit.,
pag.278.
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bien el cardcter de un fenomeno preprocesal (sustancial) que de un feno-
meno propiamente procesal™.

Lo que se constata es que, en consecuencia del predominio de la prueba
legal, por los criterios hasta ahora apuntados, la prueba oral posee un valor
reducido de simple declaracion®. Tanto eso es asi que se suele decir que la
prueba oral es considerada la “prostituta” de las pruebas, en virtud de ser la
mds sencilla de comprarse. Se puede afirmar, con certeza, basado en nuestra
tradicion, la civil law, que, objetivamente hablando (criterio objetivo del con-
cepto de prueba), no existe una jerarquia entre las pruebas. Por ese motivo el
juez, segiin el art. 131 del CPC, “apreciard livremente a prova’; nada parece
ser més cierto; pero, en realidad, no lo es, pues, si asi fuera, no nos preocupa-
riamos en documentar siempre que sea posible un negocio juridico, teniendo
presente la apreciacion libre de la prueba. Ademds, la propia ley, apartado I,
del art. 400 del CPC, la doctrina y la jurisprudencia entienden que no cabe
prueba testifical para hecho ya probado por documento; pero la reciproca no
es verdadera. La cuestion es resuelta con una simple pregunta: ; Qué tipo de
prueba seria preferible presentar en juicio, una prueba documental o una
prueba testifical?. Dudo mucho que, en sana consciencia, uno prefiriera pre-
sentar, en nuestro sistema, una prueba testifical en lugar de una documental.
Eso nos lleva a concluir que hay, subjetivamente hablando (criterio subjetivo

34.  <Valor actual del principio de la oralidad>,en La Oralidad ..., ob. cit., pag. 89.
Es verdad que las relaciones juridicas, que son préprocesales, cada vez mds se consuman en
la prueba escrita, en virtud del acto escrito traer mds garantia, pues, segiin GUGLIELMO FE-
RRERO, “nessuna garanzia migliore esista, che quella di mettere in iscritto la volonia, e affi-
dare a mani sicure la carta, ci sempra che quella idea debba essere una idea elementare de-
llo spirito umano e che anche il cervello piii rozzo debba capirla”, <1 Simboli (Rapporto alla
Storia e Filosofia del Diritto alla Psicologia e alla Sociologia)>, Edit. Fratelli Bocca, Tori-
no, 1893, pdg. 17.

35. En sentido contrario, ya en 1894, MALATESTA, para quien la prueba producida
oralmente tiene mds valor de lo que tiene la prueba escrita, aconsejindose, sempre que sea
posible, lareproduccién oral, pues “la razdn estard en la inferioridad que como prueba pre-
senta siempre el escrito comparado con la palabra. Conviene no olvidar que, aun en la hi-
potesis en que el escrito se considere como forma original, su originalidad es siempre me-
nos perfecta que la declaracion oral”, Ligica de las Pruebas en Materia Criminal ob. cit.,
pdg. 279. Es interesante notar, segiin nos muestra HIDEO NAKAMURA, que “il principio di
oralita, che dovrebbe in teoria prevalere nel processo civile giapponese, finisce in realté con
il soccombere, subendo invece il sopravvento del principio di scrittura. In tal guisa, il pro-
cesso in Giappone vede dilatarsi sempre piit la propria durata media”, <11 Processo Civile
in Giappone>, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., Edit. Giuffré, n° 3, anno XLVI, 1992, pig. 944.
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de la prueba), una jerarquia subjetiva entre las pruebas, en la cual la prueba
legal goza de una preferencia en el momento de la apreciacion 2

La oralidad presenta como valor intimo y necesario para su efecti-
vidad: a) inmediacién, cuya exigencia es el contacto directo del juez
con las partes, a fin de legitimarse al sentenciar, teniendo en vista que el
recogimiento de la prueba es oral®’; b) identidad fisica del juez, que
determina al magistrado que concluir la audiencia, es decir, recoger la
prueba oral, sentencie, segtin el art. 132 del CPC; ¢) concentracion, cuya
ventaja reside en acortar el tiempo para la prictica de los actos procesa-
les, reduciéndolos a una o pocas oportunidades, e. g., audiencia prelimi-
nar, art. 331% (procedimiento ordinario) y 277°° (procedimiento suma-

36. JoAo BATisTa LOPES afirma que existe una jerarquia entre las pruebas: “/) Prova le-
gal; 2) Confissdo; 3) Prova pericial indispensdvel; 4) Prova documental; 5) Prova testemunhal;
6) Prova por indicios e presuncées”, <Hierarquia das Provas>, Revista de Processo n° 6, 1977,
pag. 295. También CAPPELLETTI habla de la desvalorizacién de la prueba oral frente a la prueba
legal, <Valor actual del principio de la oralidad>, en La Oralidad ..., ob. cit., pag. 91 y ss.

37. Para profundizar mejor en el estudio del principio de la inmediacion, consultar
obligatoriamente ISIDORO EISNER, <La inmediacion en el proceso>, Edit. Depalma, Buenos
Aires, 1963, principalmente Capitulos IV a VIl e X.

38. “Art.331. Se ndo se verificar qualquer das hipoteses previstas nas se¢des prece-
dentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz designard audiéncia de conciliagao,
a realizar-se no prazo maximo de trinta dias, & qual deverdo comparecer as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir.

§ 1° Obtida a conciliagfo, serd reduzida a termo ¢ homologada por sentenca.

§ 2° Se, por qualquer motivo, nio for obtida a conciliagdo, o juiz fixard os pontos con-
trovertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem pro-
duzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se necessdrio.”

39, “Art. 277. O juiz designari a audiéncia de conciliagio a ser realizada no prazo
de trinta dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob a adverténcia
prevista no § 2° deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazen-
da Piiblica, os prazos contar-se-do em dobro.

§ 1° A conciliagdo seré reduzida a termo e homologada por sentenga, podendo o juiz
ser auxiliado por conciliador.

§ 2° Deixando injustificadamente o réu de comparecer & audiéncia, reputar-se-ao ver-
dadeiros os fatos alegados na petigdo inicial (art. 319), salvo se o contrdrio resultar da prova
dos autos, proferindo o juiz, desde logo, a sentenga.

§ 3° As partes comparecerdo pessoalmente a audiéncia, podendo fazer-se representar
por preposto com poderes para transigir.

§ 4° O juiz, na audiéncia, decidird de plano a impugnacdo ao valor da causa ou a con-
trovérsia sobre a natureza da demanda, determinando, se for o caso, a conversdo do procedi-
mento sumério em ordindrio.

§ 5° A conversio também ocorrerd quando houver necessidade de prova técnica de
maior complexidade.”
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rio), ambos del CPC, y también la audiencia de instruccion, art. 450 del
CPC; d) irrecurribilidad de las decisiones interlocutorias®, adoptadas
por via indirecta, porque las decisiones interlocutorias en nuestro sistema
son atacadas por el recurso de agravo, art. 522 del CPC, que no poseen
efecto suspensivo, segin apartado II, del art. 527 del CPC. El propio c6-
digo de proceso civil, en su exposicion de motivos n° 13, adopta la orali-
dad con sus corolarios. Seria dificil imaginar la oralidad sin alguno de los
elementos que la caracterizan.

5. AUDIENCIA PRELIMINAR

5.1. Nociones generales

La audiencia preliminar, cuyo origen, segtin algunos, es de 1895, en
la obra de Franz KLEIN*', 1a ZPO austriaca, estéd insertada en el Capitu-
lo V del nuestro CPC, lo cual regula el “julgamento conforme o estado do
processo”, mds precisamente en la seccién I11, intitulada “Do saneamen-
to do processo”. El “julgamento conforme o estado do processo” se divi-
de en tres momentos: la extincién del proceso, art. 329; el juzgamiento an-

40. Esaespecie de decisidn, en el derecho brasilefio, estd conceptuada en el §2°, del
art. 162 del CPC, que dice: “Decisdo interlocutéria é o ato pelo qual o juiz, no curso do pro-
cesso, resolve questdo incidente”.

41. Apud VicTOR FAIREN GUILLEN, El Proyecto de la Ordenanza ..., ob. cit., pag.
311. En ese sentido BIDART-TORRELLO-VESCOVI, entendiendo que “si considera como ante-
cedente cercano el régimen austriaco” ,<Exposicién de Motivos>, El Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica, Edit. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2°. ed.,
1997, pag. 25. Para COUTURE, en su proyecto de Cddigo de Proceso Civil para el Uruguay,
esa audiencia se origind de la pretrial, contenida en el art. 84 da Federal Rule of Civil Pro-
cedure norteamericana y del art. 37 de la Conferencia Preliminar del Juicio del Cédigo de
Puerto Rico, apud BIDART-TORRELLO-VESCOVI, <Exposicién de Motivos>, El Cédigo ..., ob.
cit.,, pig. 26. Para BARBOSA MOREIRA, el origen seria el “Decreto n’3, de 25-5-19077, del de-
recho Portugués, chamado processo sumario, que, segiin el autor, era “um ato judicial desti-
nado essencialmente a apreciagdo de nulidades, apés o encerramento da fase postulatéria,
e ao qual doutrina e jurisprudéncia atribuiram a denominagdo de ‘despacho regulador”,
<lSaneamento do Processo e Audiéncia Preliminar>, en Temas de Direito Processual, 4* Sé-
rie, Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 1989, pdg. 112. Siendo que, luego a seguir, “passou o despa-
cho saneador a ser precedido de uma ‘audiéncia preparatéria’, na qual, de inicio, toca ao
orgdo judicial tentar conciliar as partes, se disponivel a relacdo juridica litigiosa”, <Sane-
amento do Processo e Audiéncia Preliminar>, en Temas ..., ob. cit., pag. 113.
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ticipado de la lide, art. 330; y el saneamiento del proceso, art. 331, todos
del CPC.

Cuando el juez, delante del proceso, percibe alguna de las hip6tesis
previstas en los arts. 267 y 269, Il a V, declarard extinto el proceso 0, cuan-
do la cuestién de mérito fuere tinicamente de derecho ( ap. I) o ocurriendo
a la rebeldia (ap. IT), el juez juzgard anticipadamente a la lide. Ocurriendo
alguna de esas hipétesis el proceso se extinguird, siendo, por tanto, inne-
cesaria la audiencia preliminar‘?, como bien prevé la primera parte del art.
331 del CPC, al decir: “Se ndo se verificar qualquer das hipdteses previs-
tas nas secdes precedentes(...)”. No siendo extinto el proceso, el juez de-
beré partir para el tercer momento del “julgamento conforme o estado d'o
processo” que es la fase de saneamiento, donde serdn examinadas las posi-
bles preliminares presentadas por las partes, entre otras providencias. Es
en esa etapa donde resulté el perfeccionamiento del prestigiado art. 331
del CPC.

La audiencia preliminar es, sin duda, el elemento mds importante dela
reforma procesal, en lo que se refiere a la aceleracién de la prestacién de la
tutela jurisdiccional. No serfa exagerado decir, parafraseando PROTO PI-
SANI, que “il successo o il fallimento della riforma sono indissolubilmen-
te legati al funzionamento o no di questa udienza”™.

42. En ese sentido, encontramos ARAKEN DE Assis, Procedimento Sumdrio, Edit.
Malheiros, Sio Paulo, 1996, pag. 97; BARBOSA MORERA, O Processo Civil Brasileiro e 0
Procedimento por Audiéncias, en Temas de Direito Processual Civil, 6° Série, Edit. Saraiva,
Siio Paulo, 1997, pdg.104; HUMBERTO THEODORO JUNIOR, As Inovagdes no Codigo de Pro-
cesso Civil, Edit. Forense, Rio de Janeiro, 5°. ed., 1995, pag. 15; CALMON DE PAssos, Ino-
vacdes no Cédigo de Processo Civil, Edit. Forense, Rio de Janeiro, 1995, pag. 111 y 112,
LUtz RODRIGUES WAMBIER, A Nova Audiéncia Preliminar (art. 331 do CPC), en Revista do
proceso n° 80, pdg. 30 y 31. Defiende un punto de vista contrario, DINAMARC(.),'al afirmar:
“que é a audiéncia preliminar a oportunidade procedimental em que cabe ao juiz optar en-
tre extinguir ou néo o processo” , Areforma do cadigo de proceso civil, Edit. Malhcz,lro’s, Sdo
Paulo, pg. 119, pero, a seguir, el propio autor se contradice, diciendo: “A conclusdo é quea
audiéncia preliminar se realizard no procedimento ordindrio brasileiro, sempre ( a ndo ser
que extinto o processo antes, é claro)”, A reforma do cédigo ..., ob. cit., pdg. 123.

43. La Nuova Disciplina del Processo Civile, Edit. Morano, Napoli, 1991, pag. 130.
El art. 183 del novel CPC italiano se refiere exactamente a “Prima udienza di trattazione”.
En este sentido, CHIARLONI, Le Riforme del Processo Civile (a cura di S. CHIARLONI), Bo-
logna, 1992, pg. 162; TARUFFO et alii, Le Riforme della Giustizia Civile (a cura di M.. Ta-
RUFFO), Edit. Torinese, Torino, 1993, pig. 252 y, nuevamente, cuando escribié en conjunto
La Riforma del Processo Civile, Milano, 1991, pag. 33.
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La audiencia preliminar, por la innovacién que presenta, exige una
mudanza de postura por parte de los operadores del derecho, acostumbra-
dos a trabajar sobre un proceso declarativo anacrénico, basado en princi-
pios que ya no reflejan la realidad de la moderna ciencia procesal. Es sabi-
do que, por el habito, el proceso mismo educa o ineduca, pues, como bien
dice algiin dia CALAMANDREIL, la costumbre del foro es mds fuerte que la ley.
Y, segin PANZANI, el proceso “Diseduca quando, per avere un oggetto mu-
tevole, sempre suscetibile di variazione e sorprese, solo in apparenza fun-
zionali al concetto di difesa, tanto le parti, quanto il giudice finiscono per
essere travolti da un meccanismo de deresponsabilizzazione, nel quale si
impoveriscono le nozioni stesse di difesa e di contraddittorio. Mentre edu-
ca quando, mirando a conseguire, attraverso un’articolata fase iniziale, un
suo oggetto responsabilmente definito, si puo parlare di esso come di un
progetto razionale, realmente costruito sul contraddittorio delle parti e re-
almente funzionale al correto dispiegarsi dei poteri direttivi del giudice™.

Desde ese dngulo debemos analizar el art. 331 del CPC, so pena de tor-
narlo improductivo y, con eso, despreciar el espiritu de la ley. Pero, para
agilizarse la prestacién de la tutela jurisdiccional, colocando el proceso en
su verdadero rumbo, luego, educando, se hace necesario observar los re-
quisitos para llevar a cabo la audiencia preliminar:

a) un sistema de preclusiones, que obligue a las partes a deducir, in-

mediatamente, todas las alegaciones y defensas relevantes para la
causa, renunciando, consecuentemente, a esquemas procesales y
tacticas dilatorias, trayendo con eso una mayor responsabilidad
para las partes; es la adopcién del principio de la eventualidad®’,

44. 1l Giudizie di Primo Grado: La Prima Udienza e le Preclusioni, en La Riforma
del Processo Civile, Quaderni del Consiglio Superiore della Magistratura, n® 73, Nov. 1994,
v.1,pdg. 319y 320. O en las brillantes palabras de PATANIA, cuando dice: “In realta si tratta
di una inversione di tendenza che restituisce significato alla presenza del giudice lungo tut-
to I'arco della procedura recuperando, al contempo, la autorevolezza del giudice e la auto-
responsabilita delle parti poiché il processo assolve ad una publica funzione anche quando
sono privati i diritti in contesa.” (sic) en Il Giudizio di Primo Grado: La Prima Udienza e le
Preclusioni,en La Riforma del Processo Civile, Quaderni del Consiglio Superiore della Ma-
gistratura, n® 73, Nov. 1994, v. I, pdg. 351.

45. Segtn Panzany, Il Giudizio ..., ob. cit., pdg. 320; TARUFFO, La Riforma del Pro-
cesso Civile, ob. cit., pag. 33; PATANIA, Il Giudizio ..., ob. cit., pdg. 351, entre otros. En sen-
tido diferente, FRASCA que divide la fase preparatoria en contraddittorio libero y a binario
rigido, siendo este dltimo “la previsione nell’ ambito della fase preparatoria di momenti suc-
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que ya estd previsto en nuestro ordenamiento juridico, tanto para
el autor, art. 474 del CPC, cuanto para el demandado, art. 303 del
CPC. Es patente aqui el eterno conflicto entre justicia y cele-
ridad;

b) la necesidad de fijarse el thema decidendum, cuando se determine
el objeto litigioso del proceso sobre lo cual deber# recaer la prue-

cessivi di operativitd delle preclusioni in relazione alla diversa tipologia delle difese della
parti sotto il profilo dell’onere di allegatione a realizzare quel temperamento” , <Il Giudizio
di Primo Grado: La Prima Udienza e le Preclusioni>, en La Riforma del Processo Civile,
Quaderni del Consiglio Superiore della Magistratura, n° 73, Nov. 1994, v. I, pdg. 363. Para
ese autor, el novel CPC italiano en el art. 183 adoptd ese punto de vista, a binario rigido. Ob-
servé GIUSEPPE TARZIA, con la reforma de 1990, consolidada por la Ley n° 534, de 20 de di-
ciembre de 1995, que “tinha sido introduzido um regime rigido de preclusdes, ndo so para
as demandas reconvencionais, mas também para as excecées em sentido estrito”, A audién-
cia preliminar no processo civil, en GENESIS — Revista de Direito Processual Civil, Curiti-
ba, (3), set./dez. de 1996, pig. 724.

En la doctrina brasilefia, segiin esclarece BARBOSA MOREIRA, Técnica de utilizacdo
fregiiente para evitar protraimentos na suscitacdo e na solugdo de questdes é, conforme se
sabe, a da preclusdo. Em principio, crescerd a eficiéncia do método ‘concentrado’ na medi-
da em que o ato especifico (ou a série de atos especificos) assinale a liquidagdo definitiva
das questdes compreendidas em seu objeto, com a Sbvia ressalva das hipdteses de superve-
niéncia. Menor serd, pelo contrdrio, a significacdo desse momento processual, se mesmo
depois continuarem elas irrestritamente suscitdveis”, <Saneamento ..>, ob. cit., pdg. 142.
También en ese sentido, CALMON DE PAssos, cuando expone su punto de vista, diciendo: “Se
esse entendimento prevalecer, cumpre atender-se ao principio da preclusdo e da efetivida-
de, que operam no tocante as partes, da recorribilidade do que antes foi decidido e do efei-
to preclusivo, no que pertine ao juiz, da interposicéo do recurso, enfim um sem niimero de
problemas que serdo, a meu ver, eliminados ou minimizados”, Inovacdes no cédigo de pro-
ceso civil, Edit. Forense, Rio de Janeiro, pag. 113. Segiin CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLI-
VEIRA: “Esse dificil problema de politica judicidria deve ser resolvido, antes de mais nada,
levando-se em conta a situagdo cultural do povo, sua eventual litigiosidade, a capacidade
dos juizes e advogados e os meios postos a disposi¢do da administracdo da justica”, Do for-
malismo no processo civil, Edit. Saraiva, Sdo Paulo, n°21.3, pag.175.

En el proceso civil alemdn, los debates acerca de las preclusiones ganaron nuevos
contornos con la reforma, denominada Vereinfachungsnovelle, de 1976, principalmente con
Ia redaccién del debatido §296 Abs. 1 ZPO, que, segiin PRUTTING, “in tema di rigetto delle
deduzioni tardive rappresenta il nucleo essenciale della Novella sulla semplificazione (...).
Dal ponto di vista del singolo processo, il paragrafo 296 impedisce la tattica processuale
fondata sulla spendita ‘goccia a goccia’ delle deduzioni”,<La Preparazione delle Trattazio-
ne Orale e le Conseguenze delle Deduzioni Tardive nel Processo Civile Tedesco>, en Riv,

Dir. Proc., 1991, anno XLVI - n°2, pdg. 417 e 418. No obstante el autor concluir que: “Se-
condo la mia opiniene non é esatta l'affermazione secondo cui il legislatore del 1976 av-
rebbe reintrodotto il principio di eventualita”, ob. cit., pdg. 427.
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ba, debiendo las partes requerir las pruebas que atin entiendan ne-
cesarias, tales como el “depoimento pessoal™®, art. 343 del CPC, si
no es requerido en la fase inicial; la exhibicién de documenio o
cosa, art. 356 del CPC; la pericia, art. 420 del CPC, siendo que, en
el procedimiento sumario, art. 278 caput del CPC, se deberan for-
mular, junto con el requerimiento, los “quesitos™ e indicar asis-
tente técnico; debera, incluso, si fuere necesario, llamar el tercero
al proceso®. Es en esa audiencia que se cierra la fase postulatoria,
dando inicio a la fase saneadora®®;

c) €l conocimiento de la causa antes de empezar la audiencia. Puede
parecer innecesario, mencionarse ese requisito para llevar a cabo la
audiencia, pero no lo es, una vez que la costumbre apunta en senti-
do contrario. La acumulacion de servicio hoy en Brasil es tan gran-
de* que el magistrado no tiene tiempo para preparar el proceso an-
tes de la audiencia preliminar, limitdndose a leer el proceso en el
inici.o de la audiencia, lo que perjudica totalmente el saneamiento y
la. fijacién de los puntos controvertidos; pues, ;cémo puede el ma-
gistrado sanear algo que no conoce? ;Cémo puede fijar los puntos
controvertidos sin conocer detalladamente los hechos constituti-
vos, impeditivos, modificativos o extintivos?. Ese, data venia, pa-
rece ser el mayor impedimento para llevar a cabo la audiencia pre-

La preclusién se encuentra, también, en el §255, comma 1°, parte primera, del cdigo
de processo civil japonés, que, segiin Hideo NAKAMURA, “prevede che i fatti specifici, non
a.lllegati o dedotti nella fase preparatoria, non possano poi piii esserlo nel corso della trata-
zione orale”, <1l Processo Civile in Giappone>, en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1992, Giuffré
anno XLVI - n°3, pag. 943. , ,

_ En el derecho espafiol encontramos en el art. 693, 4°, de la LEC, que se refiere al jui-
cio de menor cuantia, la posibilidad de las partes, después de la audiencia preliminar, en el
plazo de ocho dias, presentaren las pruebas que entiendan pertinentes, so pena de, segiin la
ley, “transcurrido dicho plazo, no se podrd proponer prueba ni adicionar la propuesta, a ex-
cepcion de lo previsto en el articulo 612 para la prueba pericial”. J

46. Que en espafiol equivale a confesién de la parte, art. 579 de la LEC.

47. Son las preguntas que las partes pueden hacer para que el perito conteste.

48. Asitambién el art. 183, comma 4° del CPC italiano.

. 49. Porque, en esa audiencia, las partes atin podrén requerir las pruebas necesarias a
la instruccién de la causa.

. 50. Tmbién en el derecho alemén, segin PRUTTING, La Preparazione delle Tratta-
zione .., ob.cit.,pdg. 414, Y en el derecho japonés, segtin HIDEO NAKAMURA, Il Processo Ci-
vile in Giappone, ob. cit., pdg. 941 y 942.
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liminar'. Se aconseja, mediante una lectura atenta del proceso, que
el magistrado seleccione aquellas causas que apuntan para una ma-
yor posibilidad de acuerdo y designe una pauta de preferencias, o
en el inicio del expediente o en un dnico dia de la semana. Esa ac-
titud, indiscutiblemente, reducird la vida dtil del procesoﬁ..
Solamente de esa forma podremos disfrutar de un prqcesp rdpt'do, eﬁ—
caz y barato. Rdpido, porque retira todas las formas c}e dilaciones 1ncclleb.1-
das; eficaz, porque atiende al principio de la econqmla proce.se-ﬂ, es decir,
permite obtener un méaximo de resultado, en un I'l‘ll’rilm-O de act1v1_dad proce-
sal; y barato, porque las partes y el Estado ahqrrargn tlempq y dinero. 3
El art. 331 del CPC, al introducir la audiencia prehmma_r/, establecid
fundamentalmente cuatro fases bien distintas: 1) La concilie&mon; 2) el sa-
neamiento del proceso; 3) la fijacion de los puntos controvertidos y 4)lade-
terminacion de las pruebas™.

51. Para BARBOSA MOREIRA, “‘se 0 juiz, mesmo zeloso, ndo tem possibilidade prétj—
ca, em razdo do aciimulo de servigo, de preparar-se conforme cumpre para oYato,’er;glo
aqueles motivos desaparecei por completo”, Saneamento ..., ob. TE’ pag. 137. :ﬁn:ii neni
lante, destaca el prestigiado autor, refiriéndose al art. 331 del CPC:_ sendo se verifice e
huma das hipéteses previstas nas segoes precedentes’. (...) 0 que tmplzfral R:;rz o orgc::; ;'amo
cial, logicamente, o dever de investigar previamente todas essas pass.tb:l: da f;,ge P
de examinar todas as questoes relevantes”, (subrayado nuest.ro) ob.‘ 01.t.,pag.~ 3 .

57, NELsoN NERY JUNIOR entiende que, “a audiéncia preliminar ndo é b?rjocra da
zante nem vai carregar a pauta dos juizes, pois nela ndo se p.‘.foduzem provas. O juiz pc;hi
marcar varias audiéncias preliminares para o inicio do exped:ime, sem que isso gtrapc; e
o andamento das outras audiéncias, de instru¢do e julgamenfo ] <Atuz-111dades sobre 0 o
cesso Civil>, Edit. RT, Sdo Paulo, 1995, pig. 71 y 72. En 1gua} sen’tldo Lutz RODRIGU
WAMBIER,, A Nova Audiéncia Preliminar (art. 331 do CPC), ob.cit.,pdg.33y 34.’ .

53. Mads amplio que el art. 331 del CPC Brasﬂef.m es el art. SQI del _Co‘ }g(;)_b];;e
para la América Latina, cuando habla de la audiencia prel1m1par. Ese articulo .sm.réod e ba ¢
para muchas innovaciones ocurridas en el mundo entelr(.), en virtud d.e su g:andllom ad, co;?) :

se puede ver en la transcripcion resumida: “1) possibilidade de ranﬁcagao pelas par;es ex._
escritos constitutivos e casual aditamento de fatos an}fo.y’; 2 ) contestaga? pelo autor d;zj e
cegdes opostas pelo demandado; 3) tentativa conciliatéria; fl) recep¢do dg provilidades

cecdes; 5) saneamento do processo, para resolver as excegoes processuais oz n s dc,,
bem como julgar todas as questoes que obstem a de?tsaa de mérito; G)ﬁxaﬁ‘z]z]% e_zr{;n s
objeto do processo e da prova”. Para mejor profunfi1zar el tema ccmsultzu(':1 e ;09 e A
dice Tipo™ di Procedura Civile per L’ America Lat1_n'frf>, Edit. C_edam, Pa ’(L)i\fa, L oc.gsafcf-
comprender la historia, los antecedentes y la e-xposul:mn de motlvos: dfal Codigo 1rc' e
vil Modelo para Iberoamérica, consultar obllgatorlamentg <E1 qulgo Procelsda 11\1997 e
delo para Iberoamérica>, Edit. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, .

ed.,pdgs. 3 y ss.
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No tratindose de ninguna de las providencias preliminares (excepcio-
nes previas), arts. 324 a 327 del CPC, y no incidiendo en las dos primeras
hipétesis de “julgamento conforme o estado do processo”, arts. 329 y 330
del CPC*, la audiencia preliminar es obligatoria®, porque la tentativa de
conciliacion, el saneamiento del proceso, 1a fijacién de los puntos contro-
vertidos y la determinacion de las pruebas, en esa fase, son requisitos del
procedimiento, cualquier que sea, v. g., en los procedimientos especiales, en
los embargos>®, tanto de deudor cuanto de tercero, etc. Omitir esa audiencia
es omifir un acto indispensable del procedimiento y de la adecuada presta-
cién jurisdiccional, pudiendo el Estado responder por dafios morales”, en la
medida en que existiendo una norma capaz de abreviar, drasticamente, el
tiempo de la prestacion jurisdiccional, su no utilizacién, por parte del Esta-

54. A diferencia del derecho espafiol, donde la posibilidad del juéz juzgar anticipa-
damente la lide es en la propia audiencia preliminar, segiin el art. 693, 4" de la LEC, al decir:
“Cuando resulte de la comparecencia que las partes estdn conformes en los hechos y que la
discrepancia queda reducida estrictamente a una cuestion de derecho, o si ninguna de ellas
hubiera solicitado el recibimiento a prueba, el Juez dictard sentencia dentro de cinco dias a
partir del siguiente al de la terminacion de la comparecencia”.

55. Enese sentido, DINAMARCO, A reforma do cédigo ..., ob. cit., pdg. 124; CALMON
DE PAssos, Inovacdes no cédigo de proceso civil, ob. cit., pig. 113; HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, As Inovagodes no Cédigo de Processo Civil, ob. cit., pdg. 16; NELSON NERY JUNIOR,
Cédigo de Processo Civil Comentado, Edit. RT, 1997, 3*. ed., pdg. 608 (nota 4); Luiz Ro-
DRIGUES WAMBIER, A Nova Audiéncia Preliminar, ob. cit., pig. 31. En sentido contrario, en-
tendiendo ser facultativa, BARBOSA MOREIRA, O novo processo civil brasileiro, ob. cit., pag.
105; IaARA DE TOLEDO FERNANDES, Da Audiéncia Preliminar do art. 331 do CPC, en Revista
do Processo n° 81, pdg. 44.

56. Que en el derecho espatiol se llama oposicidén a la ejecucidn.

57. Como ya escribi anteriormente: “O Estado deve ser responsdvel pelas dilacées
indevidas de acordo com o direito apresentado. A Corte Européia dos Direitos do Homem jd
se manifestou a respeito, segundo J. SANCHEZ-CRUZAT, durante os anos oitenta, onde recon-
heceu o direito ao processo sem dilagdes indevidas, impondo reiteradas condenagoes a vd-
rios paises, obrigando-os a indenizagdo pelo dano moral derivante de prolongada ansieda-
de pelo éxito da demanda, (in El Tribunal Europeu, 1983, p.91). No Brasil este ponto de
vista é defendido por CRuz E Tuccl, in Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional, RT,
1993, p.99”. Y continuo, mis adelante: “Segundo Cruz E Tucct o Brasil é signatdrio da
mencionada Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e, inobstante nada dispor a CF
sobre a prestagdo jurisdicional dentro de um prazo razodvel, abre a mesma a possibilidade
de serem adotados certos principios, direitos e garantias decorrentes de tratados interna-
cionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte, de acordo com o § 2° do art. 5°
da CF)”, <A instrumentalidade do Processo e o Principio da Verossimilhanca como de-
corréncia do Due Process of Law>, en Revista de Jurisprudéncia Brasileira, n° 173, pdg. 31
y 32,y también en la Revista AJTURIS n° 60, pag. 273 y 274.
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do, genera un mal servicio a las partes y a la sociedad, causando, indiscuti-
blemente, un perjuicio injustificado, porque permite la demora innecesaria
del proceso, y seglin TROCKER, “una giustizia realizzata a rilento € sopral-
tutto un grave male sociale; provoca danni economici (immobolizzando
beni e capitali), favorisce la speculazione e ’insolvenza, accentua la dis-
criminazione tra chi ha la possibilita di attendere e chi nell’attesa ha tutto
da perdere. Un processo che si trascina per lungo tempo diventa anche un
comodo strumento di minaccia e di pressione, un'arma formidabile nelle
mani del piti forte per dettare all’avversario le condizioni della resa™®.
Ademis, las normas que se refieren al procedimiento son de interés publi-
co y de naturaleza obligatoria®, consecuentemente su desprecio generard
una nulidad absoluta®, lo que no significa decir que despreciada esa norma
de procedimiento, el vicio sea insubsanable®'. La audiencia preliminar

58 Processo Civile e Costituzione, Edit. Giuffre, Milano.1974, pag.276y 277.

59, Igual que en el procedimiento sumario, que el magistrado tiene la posibilidad de
convertir en procedimiento ordinario, segin §4° del art. 277, y viceversa, la naturaleza de la
norma continua a ser obligatoria, pues la disponibilidad del procedimiento, legalmente pre-
vista, no altera su naturaleza y, si, permite dos caminos dentro de la propia norma; esto es tan
cierto, que no se puede seguir un tercer camino, en virtud de la obligatoriedad de la norma.

60. También en ese sentido se manifiesta DINAMARCO, al afirmar que: “trata-se de
nulidade absoluta, porque se resolve na violagdo de norma destinada ao bom e correto exer-
cicio da jurisdigéo, funcdo estatal”, A Reforma ... ob. cit.,n° 93, pdg. 124. Para GALENO LA-
CERDA. “certa, sem diivida, a presenca de interesse piiblico na determinagdo do rito do pro-
cesso”, en RITIRGS, n° 102, pdg. 285. En igual sentido SERRA DOMINGUEZ, <Actos
procesales ineficaces>, en Estudios de Derecho Procesal, Edit. Ariel, Barcelona, 1969, pag.
459, Para IARA DE TOLEDO FERNANDES: “A interpretacdo pela ‘obrigatoriedade’ dada a lin-
guagem cogente da norma, porque apegada a literalidade, merece zelo. Melhor nos parece
algar a interpretacdo a nivel sistemdtico-teleolégico” ,<Da Audiéncia Preliminar doart. 331
do CPC>, ob. cit, pég. 44. La critica de la autora se debe a confusién que a misma hace, en-
tre nulidad absoluta y su calidad de ser insubsanable.

61. Fn ese sentido ya decidi6 el TTR.G.S: “Possibilidade de conversdo de procedi-
mento sumarissimo em ordindrio. O interesse puiblico na instrumentalidade do processo re-

lativiza, em regra, as nulidades processuias. Aplicagao dos arts. 250, pardgrafo tinico, e art.
154 do CPC, e do art. 1.218 do CC”, relator. Des. Galeno Lacerda, publicado en la Revista
de Jurisprudéncia do TJ.R.G.S. n° 102, pag. 283. Para GALENO LACERNA, * Naéo hd outro in-
teresse piiblico mais alto, para o processo, do que o de cumprir sua destinagdo de veiculo,
de instrumento de integracdo da ordem juridica mediante a concretizacdo imperativa do di-
reito material. (...) Exatamente porque a preocupagdo maior consiste em tudo fazer para
salvar o instrumento, a fim de que alcance o objetivo, verifica-se que as regras sobre nu-
lidades possuem o necessdrio e indispensdvel conddo de relativizar a maior parte das nor-
mas imperativas processuais e, por conseguinte, as sangées resultantes de sua infracdo™,
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constituye un “pressuposto processual de validade objetivo e intrinseco a
relagdo juridica™®. Aunque falte la primera fase, la conciliacién, por tratar-
se de derechos indisponibles o falta de interés de las partes, habrd la segun-
da fase, denominada de saneamiento del proceso, en la cual el juez decidird
las cuestiones procesales pendientes. Y, mismo no existiendo nada para sa-
near, deberd el juez fijar los puntos controvertidos, para, sobre ellos, hacer
incidir la prueba, consecuentemente, remitiendo el proceso para la fase de
instruccidn. Y, si nada de eso fuere posible, lo que dudo, atin asi deber4 el
juez designar la audiencia preliminar, para que pueda, como minimo, sentir
la.dirnensién juridica del conflicto, asi como de sus aspectos psicoldgicos y
éticos, es decir, del hondo humano y social que la contienda posee.

5.2. Derecho Comparado
5.2.1. Derecho Austriaco

La primera idealizaciéon de una audiencia preliminar surgié en la
Zivilprozessordnung austriaca de 1895, que entré en vigor en el afio 1898%,
y trr.fljo consigo, en los §§ 239 a 242 OZPO, a erste Tagsatzung (primera
audiencia técnica). Es el codigo de FRANZ KLEIN, que tuvo como objetivo,

<0 Cadigoeo Formalismo Processual>, en Rev. AJURIS n°28, pdg. 10y 11. También CAR-
LOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, entiende que: “A solugdo exegiiivel estampa-se na
adog¢do do principio da instrumentalidade das formas, dando-se pela validade do ato pro-
ces..sual sempre que atingir sua finalidade essencial, preservadas as garantias constitucio-
noa:s do Processo”, <Do Formalismo no Processo Civil>, Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 1997
n .] 6, pag. 124. Se puede afirmar, con certeza, que hoy los principios de la finalidad ,y de Ee;
existencia del perjuicio se aplican, también, a las nulidades absolutas, es decir, si el acto
practwaflo, por cualquier de los sujetos procesales, despreciar a la forma preesta’blecida en
ley, y, atin asi, alcanzar la finalidad no causando ningtin perjuicio, no hay porqué anularlo;
pues, dle 1(.} contrario, se estaria repitiendo, innecesariamente, el acto que cumplié su finali-!
dad, principalmente si el acto se refiere al procedimiento, porque no puede alterar el mérito
(resultado) de la causa. Lo que no significa decir que el Estado no pueda ser responsabiliza-
do por la demora injustificada; lo que estoy afirmando es que no se debe repetir nuevamen-
te el proceso para obtenerse el mismo resultado.

. 62. Eses “pressupostos processuais” del derecho brasilefio equivalen a las excep-
ciones procesales del derecho espafiol, con la diferencia de que en el derecho brasilefio el
Juez puede o debe decretar ex officio, segiin §3° del art. 267 del CPC Brasilefio.

63. AsiB.KONIG, <LaZPO Austriaca dopo la Novella del 1983>, en Riv. Dir. Proc
1?88, ano XLIII,n®3,pag. 713. Enigual sentido BARBOSA MOREIRA, Saneamento ...,ob cit.,
pégs. 120 y ss. También CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no pro'ces.-,
so civil, ob. cit., n°4.6.2, pigs. 49 y ss.
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sobre todo, la adecuacién y la funcionalidad del nuevo proceso y no los
principios dogmitico-formales o posiciones ideolc’)gicasﬁ‘.‘. Para KLEIN,
“ogni causa aveva componente economica e sociale molto zmpo‘rmm‘e. La
singola controversia non é guindi da considerarsi mera cosa privata delle
parti, ma quale episodio di particolare importanza anche per tuita la
societd”™. \

El §239 Ozpo, presenta como, “/"iinico scopo di questa udienzg e que-
llo di verificare se I'attore e il convenuto siano effettivamente infenzionati a
condurre una causa o se in particolare il convenuto in quesio momen-
to(...)sia disposto ad adempiere 'obbligazione. Il convenuto (e I ’a{tore )
deve manifestare attraverso la sua comparsa in udienza la propria inten-
zione di volersi fare coinvolgere nella lite”’*®. Esa audiencia se realfza, se-
giin BARBOSA MOREIRA, “antes da abertura de oportunidade ao réu para
defender-se”’. La primera audiencia técnica no es, por tanto, m de instruc-
cién, ni preliminar, es meramente una llamada, que, sin embargo, presenta
serias consecuencias en el caso de no comparecencia del demandado, y per-
mite al juez dar una sentencia de contumacia, basada inicamente ’en la“afir-
macién del autor. Esa decision crea un titulo ejecutivo que, segun KONIG,
“non poteva piii essere, in pratica, reso inefficace dalla conrropqrre n:é con
un’impugnazione —in quanto vi & un divieto di proporre nuovi fat%‘zg né
durante un’esecutione”®®. Es dificil de entender la actitud del legislador
austriaco, una vez que la finalidad de esa audiencia es simplemente invifar,
sin embargo la sanci6én para la no comparecencia es rigida. Sol-arnente se
justifica en un sistema donde existe credibilidad en las personas involucra-
das en el conflicto, o como quiere CHIOVENDA, refiriéndose al processo
d’ingiunzione: “Para que sejaiitil o instituto, faz-se mister conta}r—.se com a
raridade normal de pretensées infundadas e de oposicdes dilatdrias assim
como esperar que seja exiguo o Nmero das oposicoes em relagdo ao das
ordens de pagamentos expedidas”™®.

64. Segin KoniG, La ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983, ob.. cit.: pag. 712.
65. Apud KoNiG, La ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983, ob. cit., pdg. 712. En

igual sentido CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, ob.

cit., pag. 50. _
66. Apud KoniG,LaZPO Austriaca ..., ob. cit., pdg. 714.
67. Saneamento ....ob.cit.,pag. 121.
68. LaZPO Austriaca ..., ob.cit., pdg. 714.
69. Instituigées ...,ob. cit., pag.259.
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La reforma de 1983, afiadi6 al §243 Ozpo un 4° par., que transformé a
erste Tagsatzung en facultativa, en los procedimientos delante del Tribunal
(de regla con un solo juez), cuando, “in base al contenuto della domanda
attorea, sia presumibile che il convenuto si costituira™.Y, fue sustituida en

el “procedimento pretorile (...) con un procedimento d’ingiunzione obbli-
gatorio”™.

5.2.2. Derecho alemdn

El cédigo de proceso civil, de la Deutschen Reichs, es de 1877. Sin
embargo sufrié varias modificaciones en el transcurso del siglo, 1924,
1933, 1974 y ladltima en 1976,

La reforma de 1976 alterd el §272 Abs. 1,278 de 1a ZPO, para simpli-
ficar y acelerar el procedimiento. Segin PRUTTING: “I] cammino di volta in
volta pin adatto per pervenire alla preparazione dell’udienza principale é
deciso dal Presidente del collegio che sceglie, con valutazione discreziona-
le e non censurabile, tra due tipi di procedimento. (...). Se il tribunale ha
scelto per la fase preparatoria la cosi detta prima udienza immediata, si
procede secondo il paragrafo 275 ZPO.(...). Se il tribunale ha invece scelto
la via del procedimento preparatorio scrito di cui al paragrafo 276 ZPO, il
Presidente chiede al convenuto, senza fissare alcuna udienza e tramite la
notificazione della citazione, di manifestare la sua intenzione di difendersi
entro un termine di due settimane™'.

A pesar del que el juez puede, discrecionalmente, optar por la forma
mds adecuada del procedimiento, la escrita o la oral, con realizacién de
una audiencia anterior, la finalidad de la audiencia preliminar reside
en preparar la audiencia principal, de modo que la materia deducida pue-

da ser conducida con plena maturitd por el juez, por fuerza del §273 de
la ZPO.

70. Apud KONIG, La ZPO Austriaca ..., ob. cit., pdg. 716 y 717. En igual sentido
BARBOSA MOREIRA, Saneamento ..., ob. cit., pdg. 122 y 123; CARLOS ALBERTO ALVARO DE
OLIVEIRA, Do formalismo ..., ob. cit.,n° 4.6.2, pdg. 51 y GIUsepPE TARZIA, A audiéncia pre-
liminar no processo civil, ob. cit. pdg. 726 y 727.

71. La Preparazione delle Trattazione, ob. cit., pdg. 416 y 417. En ese sentido G.

TARZIA, A audiéncia preliminar ..., ob. cit., pdg. 726 y BARBOSA MOREIRA, Saneamento ...,
ob.cit., pdg. 123 y 124.
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5.2.3. Derecho italiano

Las recientes reformas del proceso civil italiano culminaron en la pro-
mulgacion de las leyes n® 353 de 23 de noviembre de 1990 y n° 534 de 20
diciembre de 1995,y trajeron consigo la denominada prima udienza di trat-
tazione, prevista en el art. 183 del CPC italiano™

Es correcta la afirmacion de que la reforma de 1995 establecié expre-
samente la distincion entre audiencia de primera comparecencia, art. 180
del CPC, y primera audiencia de preparacion (trattazione), art. 183 do
CPCP.

Se destina la primera audiencia, art. 180 del CPC, segtin TARZIA, “a
verificagdo de oficio da regularidade do contraditorio e, quando necessd-
rio, & emanacdo dos provimentos para a integracdo do contraditorio em
caso de litisconsdrcio necessdrio (art. 102); para o saneamento da citagdo

72. Dispone ese articulo el siguiente: “art. 183. Prima udienza di trattazione. - Ne-
lla prima udienza di trattazione il giudice istruttore interroga liberamente le parti presenti
(p.c. 117) e, quando la natura della causa lo consente, tenta la conciliazione (p. c¢. 185, 198;
att. p. c. 88). La mancata comparizione delle parti senza guistificato motivo costituisce com-
portamento valutabile ai sensi del secondo comma dell’art. 116 (p.c. 420).

Le parti hanno facolta di farsi rappresentare da un procuratore generale o speciale
(p. c. 420), il quale deve essere a conoscenza dei fatti della causa. La procura deve essere
conferita con atto pubblico ( c. 2699) o scrittura privata autenticata (c. 2703), e deve attri-
buire al procuratore il podere di conciliare o transigere (c. 1965) la controversia. La man-
cata conoscenza, senza gravi ragioni, dei farti della causa da parte del procuratore é valu-
tabile ai sensi del secondo comma dell’art. 116 (p. c. 420).

1l guidice richiede alle parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessari e in-
dica le questioni rilevabili d'ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione (p. c. 37, 38,
39, 40, 75, 102, 107, 164, 182, 421, art. p. c. 80-bis.

Nella stessa udienza [’attore pud proporre le domande e le eccezioni che sono conse-
guenza della domanda riconvenzionale o delle eccezioni proposte dal convenuto nella com-
parsa di risposta. Pud altresi chiedere di essere autorizzato a chiamare un terzo ai sensi de-
gli articoli 106 e 269, terzo comma, se ['esigenza é sorta dalle difese del convenuto.
Entrambe le parte possono precisare e, previa autorizzazione del giudice modificare le do-
mande, le eccezione e le conclusione gia formulate.

Se rechiesto, ove ricorrano giusti motivi, il giudice fissa un termine perentorio non su-
periore a trenta giorni per il deposito di memorie contenenti precisazioni o modificazioni
delle domande e delle eccezioni gia proposte. Concede altresi al convenuto, su sua richies-
ta, un termine perentorio non superiore a trenta giorni per replicare alle domande ed ecce-
zioni dell’attore di cui alla prima parte del comma precedente e per proporre, entro lo stes-
so termine, le eccezioni che sono conseguenza delle domande medezime. Con la stessa
ordinanza il giudice fissa I'udienza per i provvedimenti di cui all’art. 184.

73. Segiin TARzZIA, A audiéncia preliminar ..., ob. cit., pdg. 724.
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(art. 164) e da demanda reconvencional (art. 167); para o saneamento dos
defeitos de representacdo, assisténcia e autorizacdo (art. 182) e dos vicios
de notificacdo da citacdo (art. 291). Todos estes provimentos requerem na-
turalmente a fixacdo de uma outra audiéncia™.

La segunda audiencia, denominada de prima udienza di trattazione,
art. 183 del CPC Italiano, viene representar, segiin PANZANT, “grazie al
sistema di preclusioni adottato dal legislatore, il fulcro del processo™. Y
sirve para determinar el objeto del proceso, el thema decidendum, conse-
cuentemente, preparard el mérito de la causa. Puede el juez, segiin el autor,
“ottenere dalle parti i ‘chiarimenti’ sulle domande ed eccezioni formulate
negli atti introduttivi, sia attraverso esercizio da parte di attore e conve-
nuto del potere (limitato) di formulare domanda ed eccezioni nuove e so-
prattutto di precisare e modificare, con I’autorizzazione del giudice, le do-
mande e le eccezioni gia formulate™.

Las actividades comprendidas por el abstracto modelo de audiencia
preliminar del Cédigo Modelo para Iberoamérica son, actualmente, en el
derecho italiano, divididas en dos audiencias”’.

5.2.4. Derecho espaiiol

Lanueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil ha venido a generalizar
las ventajas de la audiencia preliminar en el ordenamiento espafiol’®. Se
prevé con gran amplitud una multitud de funciones para esta etapa del pro-
ceso: conciliadora, saneadora, delimitadora y probatoria. Segiin destaca su
Exposicion de Motivos (parrafo décimo del punto XII): “En la audiencia
previa, se intenta inicialmente un acuerdo o transaccién de las partes, que
ponga fin al proceso y, si tal acuerdo no se logra se resuelven las posibles
cuestiones sobre presupuestos y 6bices procesales, se determinan con pre-
cision las pretensiones de las partes y el &mbito de su controversia, se in-

74.  Aaudiéncia preliminar ..., ob. cit., pig. 724 y también PANZANI, Il Giudizio ...,
ob. cit., pag. 329.

75. 11 Giudizio ..., ob. cit., pdg. 322.

76. 1l Giudizio ..., ob. cit., pdg. 329. Igualmente TARZIA, A audiéncia preliminar ...,
ob. cit., pig. 725.

77. AsiTARrzA, A audiéncia preliminar ..., ob. cit., pag. 715.

78. Esta audiencia fue introducida para el procedimiento declarativo ordinario de
menor cuantia en la Ley 34/1984, de 6 de agosto.
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tenta nuevamente un acuerdo entre los litigantes y, en caso de no alcanzar-
se y de existir hechos controvertidos se proponen y admiten las pruebas per-

tinentes”™".

5.2.5. Derecho portugués

También el derecho portugués buscé inspiracién en el Codigo Proce-
sal Civil Modelo para Iberoamérica, cuando, a través de una comision, creo,
en 1993, las Linhas Orientadoras da Nova Legislagdo Processual Civil®,
reglamentando la marcha del proceso civil declarativo.

El Cédigo de Proceso Civil Portugués, cuyo cuerpo es de 1961, prevé
varias fases para el desarrollo del proceso: 1) fase dos articulados, arts.
467 a 507; 2*) fase da condensagdo (audiencia preparatoria y despacho sa-
neador), arts. 508 a 512; 3°) fase de instrugdo, arts. 513 a 645; 4°) fase da
discucdo e julgamento da causa, arts. 646 a 657; 5%) fase da sentenga, arts.
658 a 675; 6*) fase dos recursos, arts. 676 a 782, todos del CPC*'.

Antes de la reforma, el CPC portugués preveia una audiencia prepara-
toria que era facultativamente marcada por el juez de la causa, donde se per-
mitia la tentativa de conciliacién o la manifestacién de los abogados sobre
el pedido o excepciones®.

Con las Linhas orientadoras de 1993, los objetivos de la audiencia
preliminar fueron bastante ampliados, pasando de dos (forma antigua) a
siete (forma actual). La primera fase prevé la tentativa de conciliacion, don-
de es obligatoria la presencia de las partes y la expresa fundamentacion de

79. Para el estudio de esta audiencia preliminar, vid. los trabajos de FAIREN Gul-
LLEN, V., La audiencia previa. Consideraciones tedrico-prdcticas (Comentario a los aris.
414 a 430 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de afio 2000, Edit. Civ‘itas: Ma-
drid, 2000; y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, I, La audiencia previa al juicio, en “Instituciones
del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistemdticos a la Ley 1/20007, T.II, coordinador J.
Alonso-Cuevillas, Edit. Difusién Juridica, Barcelona, 2000, pdgs. 123 a 157. .

80. Segiin CARLOS MANOEL FERREIRA DA SILVA, <A Audiéncia Preliminar no Codi-
go Modelo de Processo Civil para a América Latina e nas Linhas Orientadoras da Nova Le-
gislagdo Processual Civil Portuguesa>, en Revista de Processo, RT, n® 71, pigs. 171 y ss.

81. Para mejor profundizar la estructura del proceso civil portugués, consultar FER-
NANDO LUSO SOARES, Processo Civil de Declaracdo, Edit. Almedina, Coimbra, 1985, pégs.
495 y ss; ANTUNES VARELA-BEZERRA-SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, Edit.
Coimbra, 2" ed., 1985, pigs. 237 y ss.

82. Segiin CARLOS MANUEL FERREIRA DA SILVA, <a audiéncia preliminar ...>, ob.
cit., pag. 171.
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la conciliacion y/o de la frustracion de esta. La segunda fase se destina al
despacho de perfeccionamiento, donde el juez o las partes pueden corregir o
completar sus articulados, suprimiendo cualquier laguna. La tercera fase es
la del saneamiento del proceso, que posibilita al juez apreciar y discutir la
existencia de cualesquiera excepciones dilatorias, proveyendo, si es necesa-
rio, la reglamentacién de la instancia. La cuarta fase permite al juez decidir
sobre el mérito de la causa, en el todo o en parte, apreciando el pedido o al-
guno de los pedidos deducidos, bien como de algunas excepciones perento-
ria, todo en conformidad con el principio de la oralidad. La quinta fase trae el
examen de la materia de hecho, en los limites de la demanda o de las excep-
ciones deducidas, permitiendo a las partes proceder a la alteracién o am-
pliacion del pedido o de la causa de pedir. La sexta fase prepara el proceso
para que la demanda sea juzgada, a través de la determinacién de los hechos
probados y a probar, bien como de la indicacién de las pruebas a producir y
la fijacién de los plazos para su ofrecimiento, ademds de la designacion,
siempre que sea posible, de la fecha de la realizacién de 1a audiencia final®.

5.2.6. Derecho Uruguayo

En 1986 el Poder Ejecutivo nombr6 una comisién para preparar el an-
teproyecto de Cédigo Procesal Civil, que termin6 sus trabajos en febrero de
1987. Este anteproyecto fue inmediatamente remitido al Parlamento que lo
sanciond, después de un corto debate, en octubre de 1988, entrando en vi-
gor a partir de 20. 11. 19893, siendo actualmente uno de los mas modernos
Cdédigos de Proceso del mundo.

El novel Codigo General del Proceso prevé, entre otras mudanzas,
una audiencia preliminar, que estd prevista en el art. 340 y tiene su conteni-
do determinado por el art. 341.

Esa audiencia preliminar viene después de la fase postulatoria, que
estd compuesta por la demanda, en la cual el autor debe deducir su preten-
si0n, siempre por escrito, y con todas las pruebas alegadas, v.g., documen-
tal, indicacion de testigos, requerimiento de pericia, etc, y por la contesta-
cion, que deberd contener los mismos requisitos exigidos para la demanda.

83. Segtin CARLOS MANUEL FERREIRA DA SILVA, <A Audiéncia Preliminar ...>, ob.
cit., pags. 172 y 173.

84.  Segiin E. VEscovl, </l Nuove Sistema Giudiziario dell’Uruguay>, en Riv. Dir.
Proc., anno XIL.VI-n°® 2, 1991, pag.402.
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La funcion de esa audiencia®, segiin art. 341 del CGP, puede ser resumida
en las siguientes caracteristicas:

a) Ratificacion de 1a demanda y de la contestacion, haciendo, en caso
de que sea necesario, los esclarecimientos pertinentes, lo que per-
mite, incluso, alegar hechos nuevos sempre que no modifiquen la
pretension o la defensa;

b) tentativa de conciliacion, que puede ser total o parcial, en ese tlti-
mo caso se diminuira las cuestiones de la lide. La presencia de las
partes con sus procuradores es obligatoria, tanto que si el autor no
esta asistido se presumird que ha desistido de su pretension, o no
estando el demandado asistido se le aplicard los efectos de la re-
beldia, todo segtin el art. 340 del CGP;

c) saneamento del proceso, através de una “sentencia’ interlocutoria,
donde el juez va expurgar, segtin la letra de la ley (art. 341), “todas
las cuestiones que obstaren a la decision de mérito”, incluyendo la
imposibilidad de proponer la peticidn inicial, las nulidades en ge-
neral o cualquier vicio referente a los presupuestos procesales;

d) fijar el objeto del proceso y de la prueba, pronuncidndose el juez
sobre los medios de pruebas solicitados por las partes, rechazando
las que sean inadmisibles o innecesarias, siempre, seglin VESCOVI,
“con la presenza e collaborazione delle parti ed i loro avvocati”™.

La prueba si es posible debera ser producida en esa audiencia®’, en
caso contrario marcard el juez la audiencia complementaria,
art. 343 del CGP, que determina: “343.1 Si la prueba no hubiere
podido diligenciarse en la audiencia preliminar, total o parcial-
mente, se citard a las partes para la audiencia complementaria de
prueba en el mds breve tiempo posible...”.

5.3. Fases de la Audiencia Preliminar

5.3.1. Conciliacion

La conciliacién fue una de las metas principales de la reforma, en la
cual el legislador buscd prestigiar, sobremanera, la autocomposicion como

85. Vid. VEScov1, <ll Nuovo Sistema Giudiziario dell’ Uruguay>, ob. cit., pag. 409.

86. <lIl Nuovo Sistema Giudiziario dell’Uruguay>, ob. cit., pag. 409.

87. Segin VEscovi, <ll Nuovo Sistema Giudiziario dell’ Uruguay>, ob. cit., pig. 409.
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forma de resolucién de los conflictos, estimuldndola al maximo. No seria
exagerado decir que la autocomposicion fue equiparada a la jurisdiccién, en
la medida en que aquella se constituye en el filtro de esa, pues, estimuldn-
dola, se estaria componiendo conflictos sin necesidad de que el juez juzga-
ra la causa, dado que solamente después de intentarse la conciliacidn,
a cualquier tiempo, segiin art. 125, IV del CPC, es cuando el juez deberia
juzgar.

La justicia conciliatoria es muy antigua y representa, segiin los ex-
positores del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, “el
temal...)mds trascendentes del mundo moderno, dentro de la problemdtica
mas general de la justicia, de las formas de acceso a la misma y la biisque-
da de formulas de alternativa®. Es la justicia coexistencial, en el decir de
CAPPELLETTI®, y encuentra eco en todos los c6digos modernos, e.g. , Portu-
gal®, Austria®, Ttalia®?, Uruguay®®, Espafia®, Argentina®, México%, Ja-
p6n®’, China®®, Brasil®, etc.

La conciliacién estd intimamente ligada a la oralidad, v. g., en el pro-
ceso del trabajo, art. 847 y 850 de la Consolidacion de las Leyes del Traba-
jo, y principalmente en los Juizados Especiais que por ella se orientan, se-
gun art. 2° de la Ley 9.099/95, entre otros principios. Decia CHIOVENDA que

88. <El Cadigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica>, ob. cit., pdg. 35.

89. Que hablaba, en el Congreso ocurrido en la ciudad de Pau, en 6-9 de julio de
1982, sobre “la necesidad de obtener férmulas alternativas de justicia, que permitieran un
arreglo de las disputas que facilitara la posterior convivencia, no una justice ‘tranchant’ que
resolvia dando razén a una u otra de las partes.(...) Hay que “dérregularizar”, “délegali-
zar”, “déprofesionalizar” buscando soluciones simples, equitativas y de avenimiento”,
apud BIDART-TORRELLO-VEScovI, <El Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica>,
ob. cit., pdg. 36, nota 56.

90. CARLOS MANUEL FERREIRA DA SILVA, <A Audiéncia Preliminar ..>, ob. cit.,
pag. 171.

91. KONIG, La ZPO Austriaca ..., ob. cit., pig. 714.

92. Art. 183 del CPC Italiano.

93. Art. 293y 223 del Cédigo General del Proceso.

94. Art. 460 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

95. Art. 36,2° letra “a” del CPC.

96. Art.273-A del CPCDF.

97. HIDEO NAKAMURA, Il Processo Civile in Giappone, ob. cit., pig. 939.

98. Apud BIDART-TORRELLO-VEscov1, <El Cédigo Procesal Civil Modelo para Ibe-
roamérica>, ob. cit., pdg. 35. Siendo que en ese pafs, segiin los autores, “la conciliacion
constituye la forma mds extendida de la Justicia”, ob. cit., pdg. 35.

99. Art.331; 125,1V, 448, todos del CPC.
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mayor es la posibilidad del acuerdo cuanto mayor sea la autoridad del con-
ciliador. Ante eso, los magistrados deben incorporarse a esa forma pacifica
y menos traumdtica de solucién de conflictos, en la medida en que no exis-
tira vencedor ni vencido, caracterizdndose, por lo tanto, la forma de com-
posicién de conflictos mds aceptable para los individuos.

Delante de esa realidad conflictiva, deben los jueces percibir la posi-
bilidad del acuerdo y incentivar a las partes a hacerlo, pues la voluntad de
ellas es elemento indispensable, bien como la disponibilidad del derecho,
mostrando a las partes las ventajas del acuerdo, pero nunca, Como ocurre
seguidamente en la Justicia del Trabajo, forzar el acuerdo, pues se retiraria
el elemento esencial y benéfico de la conciliacién, en la medida en que que-
da manchada la voluntad de las partes. Por consiguiente, se estaria retiran-
do la disponibilidad de las partes sobre su propio derecho, lo que es abomi-
nable. Peor de que no conciliar es forzar la conciliacion.

Se debe tener con restriccién la maxima de que mds vale un mal acuer-
do que un bueno proceso, pues, si eso es verdad, la jurisdiccién no tiene mas
razén de ser, y sus valores actuales estdn invertidos. Obligar el ingreso a la
jurisdiccién y considerarla inadecuada es un contrasentido inadmisible.

El articulo, al referirse a la audiencia preliminar, la designa por au-
diencia de conciliacién, dando la errénea impresion de que la conciliacion
serfa el niicleo de la audiencia, lo que no es verdad, pues, como lo antedi-
cho, no existiendo conciliacion, deberd el juez sanear el proceso y fijar los
puntos controvertidos. Lo que no se realiza, en tal caso, es solamente la pri-
mera fase (llamada de conciliacién) y no toda la audiencia. Merece criticas,
por lo tanto, la redaccion de ese articulo'®. No debemos, en ninguna hipé-
tesis, interpretar gramaticalmente la ley, so pena de no avistar, en ese caso,
la profundidad de las mudanzas, tan benéficas en la prictica.

Determina el art. 331 del CPC, que si no se verifica el julgamento con-
forme o estado do processo “e a causa versar sobre direitos disponiveis”, el
juez designaré audiencia de conciliacién (audiencia preliminar). Tal redac-
cién hace parecer, a primera vista, que las causas que versan sobre derechos
indisponibles, por no admitir transaccién, estarfan fuera del campo de la au-
diencia, una vez que la ley utilizé la conjuncién copulativa “y” entre el jul-
gamento conforme o estado do processo y los derechos disponibles, permi-

100. Enigual sentido DINAMARCO, <A Reforma ..>, ob. cit., pdg. 118 y Luiz RODRI-
GUES WAMBIER, <A Nova Audiéncia Preliminar (art. 331 do CPC)>, ob. cit., pag. 31.
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tiendo, con eso, el entendimiento de que serian necesarios los dos requisi-
tos para que el juez pudiera realizar la audiencia.

Nada mas falso, en la medida en que existen derechos indisponibles
que posibilitan la transaccion'?, e. g., accién de alimentos, donde se puede
transigir sobre el quantum debeatur; accién de filiacién, en que puede ser
reconocida la paternidad en la audiencia preliminar, o incluso extrajudicial-
mente, cuando comparece voluntariamente en el Oficio de Registro Civil,
en testamento o en escritura ptiblica, o también como dice LUz RODRIGUES
WAMBIER, “nas agdes de anulacdo de casamento, em que a jurisprudéncia
anota ser possivel sua transformagdo, por acordo, em separagdo consen-
sual™%?,

Segun el §1°, del aludido articulo: “Obtida a conciliagdo, serd reduzi-
da a termo e homologada por sentenga”, que, ciertamente, serd de mérito,
segtn el art. 269, I1I del CPC. '

Es necesario destacar que, existiendo audiencia preliminar, nada se al-
tera en el procedimiento, pues esa innovacion del legislador solamente in-
sert6 una nueva fase en el procedimiento, en la tentativa de agilizarlo, eso
es, existird una audiencia de instruccién y en ella, nuevamente, el juez in-
tentard conciliar las partes, segtin art. 447 del CPC, que se quedd inaltera-
do, todo en el espirito del art. 125, IV del CPC, pues, como bien sabemos,
la mens legislatoris decidié por expandir la conciliacién y no reducirla.

101. Enese sentido, IARA DE TOLEDO FERNANDES, <Da Audiéncia Preliminar do art.
331 do CPC>, ob. cit., pig. 45; NELSON NERY JUNIOR, <Cddigo de Processo Civil Comenta-
do>, ob. cit., pag. 609 (nota 6); Luiz RODRIGUES WAMBIER, <A Nova Audiéncia Preliminar
(art. 331 do CPC)>, ob. cit., pdg. 34. En sentido contrario, haciendo una interpretacion lite-
ral, BARBOSA MOREIRA, O Processo ..., ob. cit., pig. 104 y, también, <O Novo Processo Ci-
vil Brasileiro>, Edit. Forense, Rio de Janeiro, 19" ed., 1997, pdg. 51; CALMON DE PASSO0s,
<Inovacdes no codigo de proceso civil>, ob. cit., pdg. 111; en certo sentido DINAMARCO, al
afirmar: “Em litigios sobre direitos indisponiveis, sequer se pode pensar em conciliagdo” .
Pero mismo asi, segiin el autor, “ a audiéncia se realiza e jamais poderia ser ‘de conci-
liagdo”, <A Reforma ..>, ob. cit., pdg. 118. La transaccién, por obvio, solo puede alcanzar
derechos patrimoniales de cardcter privado, art. 1.035 del C.C. Brasilefio, lo que no signifi-
ca decir que su objeto pertenezca, exclusivamente, al ramo del derecho de las obligaciones,
pues, segtin ensefia PONTES DE MIRANDA, “sé num ramo se opera, que ¢ o do direito das obri-
gagdes. O que é objeto da transacéo é que pode pertencer ao direito das obrigagdes, ao di-
reito das coisas, ao direito de familia, ou ao direito das sucessdes, ou ao direito piblico” en
Tratado de Direito Privado,Edit. RT, Sdo Paulo, 1984, t. XXV, §3.033, pag. 141.

102. <A Nova Audiéncia Preliminar (art. 331 do CPC)>, ob. cit., pag. 34.
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5.3.2. Saneamiento del proceso

En la segunda fase de la audiencia preliminar se realiza el saneamien-
to del proceso, ahora previsto en el §2°, del art. 331 del CPC, cuando deter-
mina al juez que él “decidird as questoes processuais pendentes”. Lo que
quedd alterado, en relacién con la ley antigua, fue la manera de saneamien-
to,no su contenido que permanece intacto, y que se encuentra inmortaliza-
do en las palabras del Prof. GALENO LACERDA, como: “a decisdo proferida
logo apés a fase postulatdria, na qual o juiz, examinando a legitimidade da
relacdo processual, nega ou admite a continuagdo do processo ou da agado,
dispondo, se necessdrio, sébre a correcdo de vicios sandveis™'". Es en esa
decisién saneadora donde el juez expurgara del proceso los vicios, impul-
sando el mismo, después de haber fijado los hechos controvertidos, rumbo
a la instruccion de la causa.

La oralidad, introducida en la audiencia preliminar, hace que se revo-
que la antigua forma procedimental del saneamiento, y es aquf, en la au-
diencia preliminar, que el juez debe sanear el proceso oralmente, no pu-
diendo hacerlo, como antes hacia, por escrito en los autos, luego, €l juez ya
no podrd decidir mds aisladamente sobre las cuestiones procesales pen-
dientes'*, Saneamiento y oralidad, hoy, estdn en perfecta armonia. Debe-
mos aqui recordar las palabras de LIEBMAN, cuando escribi6 sobre la finali-

103. <Despacho Saneador>, Edit. Safe, Porto Alegre, 1985, pag. 07. Para BARBOSA
MOREIRA, “0 despacho saneador é o ato pelo qual o juiz, verificando ser admissivel a agdo e
regular o processo, o impele em direcdo a audiéncia de instrugdo e julgamento, por ndo es-
tar ainda madura a causa para a decisédo de mérito”, <0 Novo Processo ...>,0b. cit., pag. 52.

104. Asf también NELSON NERY JUNIOR, <Cédigo de Processo Civil Comentado>,
ob. cit., pig. 608 (nota 4); LU1Z RODRIGUES WAMBIER, <A Nova Audiéncia Preliminar (art.
331 do CPC)>, ob. cit., pag. 31. Para BARBOSA MOREIRA, caso sea realizada la audiencia de
conciliacién, y no sea obtenido el acuerdo, “ndo hd ensejo para o despacho saneador ‘es-
crito’: deve o 6rgdo judicial, ‘na prépria audiéncia’, pronunciar-se sobre as questoes perti-
nentes”, <0 Novo Processo ...>, ob. cit., pdg. 53. En ese sentido, también, la reforma inter-
calar ocurrida en Portugal, cuando prevé “a eliminacdo do recurso auténomo do despacho
proferido sobre tais reclamagdes” , apud FERNANDO LUSO SOARES, <Processo Civil de De-
claragdo>, ob. cit., pdg. 90. Parece que la practica, mds una vez, no atendid al llamado de la
reforma, porque, segin declara CARLOS MANOEL FERREIRA DA SILVA, “0 saneamento do pro-
cesso e a preparacdo da audiéncia de julgamento, nicleos da futura audiéncia preliminar
sdo, na lei e na prdtica judicidria poriuguesa atual, obtidos exclusivamente através de um
despacho escrito do juiz, comunicado também por escrito ds partes, que se designa por des-
pacho saneador; de especificagdo e questiondrio”, <A Audiéncia Preliminar ...>, ob. cit.,
pég. 172.
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dad de la decisi6én saneadora, diciendo: “Estas consideracées tornam-se
ainda mais decisivas num processo oral, em que a instrucdo e a decisdo do
mérito devem ser feitas na audiéncia™. Permanecer con tal actitud seria
contrariar a la nueva reforma de saneamiento prevista por el legislador, des-
virtuando el principio fundamental de la audiencia preliminar, que es la ora-
lidad, y que debe estar presente durante toda ella. Ademds, heriria también
el principio de la publicidad en su esencia.

Desde la proposicion de la demanda inicial hasta el saneamiento del
proceso, el camino es largo, porque compete al juez analizar, en este interin,
las providencia preliminares (cuestiones previas), arts. 324 a 327 del
CPC', o juzgar conforme el estado del proceso, arts. 329 y 330. No ocu-
rriendo ninguna de las hipétesis anteriores, deber4 el juez realizar la au-
diencia preliminar, para, en una primera oportunidad, tornar viable la con-
ciliacién, y, si no es obtenida, decidir sobre las cuestiones procesales aiin
pendientes, es el despacho (decisién) saneador, propiamente dicho, pues, la
fase saneadora empieza con el andlisis de las providencias preliminares'®’.

La decision saneadora, que es declaratoria, y hoy se presenta concen-
frada'®, contendra:

a) juicio de admisibilidad positivo sobre las cuestiones previas, sean

perjudiciales de mérito, art. 325 del CPC, sean preliminares de mé-
rito, pudiendo presentar una defensa indirecta de mérito, art. 326
del CPC, o una defensa indirecta procesal, art. 327 del CPC, bien
como de aquellas materias que puedan ser argiiidas ex officio, §4°,
del art. 301 del CPC;

b) juicio de admisibilidad positivo sobre la extincién del proceso, art.

329 del CPC, o sobre el julgamento antecipado da lide, art. 330 del
CPC, esto es, debe el juez declarar que no es caso, ni de extincion
del proceso, ni de julgamento antecipado da lide; pues de lo con-
trario el proceso se extinguird, sin (art. 267 del CPC) o con (art,

105. <O Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito>, Revista Forense, 1945,
n° 104, pag. 20.
. 106.  En ese particular consultar, obligatoriamente, CALMON DE PASs0s, <Comentd-
rios ao CPC>, Edit. Forense, Rio de Janeiro, vol. ITI, 6* ed., n° 266 Y §8.

107.  Enigual sentido, GALENO LACERDA, <Despacho Saneador>, ob. cit., pag.08y
BARBOSA MOREIRA, <O Novo Processo ..>>,ob. cit., pig. 49 y ss.

) 108. Segiin terminologia utilizada por BARBOSA MOREIRA, <Saneamento ...>, ob.
cit., pdg. 109 y ss.
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269,11 a V, del CPC) el anlisis del mérito, o atin podrd el juez co-
nocer directamente el pedido, profiriendo sentencia, puesio que en
ningiin de los casos habrd necesidad de proferir la decision sanea-
dora;

c¢) juicio de admisibilidad positivo sobre la regularidad de los presu-
puestos procesales, tanto de existencia cuanto de validez, art. 267,
IV del CPC; sobre las condi¢des da agdo, art. 267,VIdel CPCy so-
bre la validez de los actos procesales, bien como ex officio de lama-
teria enumerada en el §3°, del art. 267 del CPC.

El ordenamiento juridico prevé, como regla general, que el juez, art.

471 del CPC, y las partes, art. 473 del CPC, no puedan discutir nuevamen-
te las cuestiones ya decididas en el proceso, a cuyo respeto se opero la pre-
clusién. Pero, en materia de decisién saneadora, ;qué cuestiones son alcan-
zadas por la preclusién? La respuesta nos fue dada por GALENO LACERDA,
que concluye diciendo, “a preclus@o ‘no curso do processo’ depende, em
jiltima andlise, da disponibilidade da parte em relacdo a matéria decidida.
Se indisponivel a questdo, da auséncia de recurso ndo impede o reexame
pelo juiz. Se disponivel, a falta de impugnagao importa concorddncia tdci-
ta & decisdo. Firma-se o efeito preclusivo nao 56 para as partes, mas 1am-
bém para o juiz, no sentido de que vedada se torna a retratagao™* . Eso sig-
nifica decir que las cuestiones de orden piiblica, por escapar a la
disponibilidad de las partes, no son alcanzadas por la preclusion, v. g, las
cuestiones que estdn en el §3°, del art. 267 del CPC, bien como las cuestio-
nes contenidas en el §4°, del art. 301 del CPC.

Esa fase de la audiencia preliminar tiene por objetivo limpiar el pro-
ceso de cualquier cuestion susceptible de distraer la atencion del juez, que
debe volverse, dnicamente, para el meritum causae, 0 COmo bien dice LIEB-
MAN, “A atividade do juiz para instruir e examinar a controvérsia submeti-
da a julgamento serd tanto mais eficiente quanto menos sua atengdo e sud
serenidade forem desviadas pela necessidade de resolver as diividas que
podem ser levadas a respeito da regularidade e validade do proprio pro-

cesso”!0

109. <Despacho Saneador>, ob. cit., pag. 161, Concordando con esa posicién JOSE
RocErio Cruz E Tuccr, <Sobre a Eficdcia Preclusiva da Decisdo Declaratoria de Sanea-
mento>,en Temas Polémicos de Processo Civil. Edit. Saraiva, S@o Paulo,1990, pag. 64.

110. <O Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito>, ob. cit., pag. 20.
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5.3.3. Fijacion de los puntos controvertidos

N Aqui reside el niicleo de la audiencia preliminar, no obstante esa posi-
bilidad ya estd prevista en el art. 451 del CPC, lo que se hizo fue racion;tl—
mente anticipar la fijacion de los puntos controvertidos para una fase ante-
rior a la de la audiencia de instruccion. |

La expresion puntos controvertidos, utilizada por la ley, en el §2° del
art. 331 (#:1 CPC, es equivalente a la expresion cuestiones controvertidas o
como quieren los portugueses, al questiondrio, y tiene por finalidad delimj:
tar las cuestiones sobre las cuales recaerd la prueba. Es el llamado thema
probandum que se refiere a la necesidad concreta de hacerse prueba sobfe
algo que se encuentre dudoso en la cabeza del juez, mas especificamente
las cuestiones de hecho. ’
. Se impone, en este momento, subrayar que no solo los puntos contro-
vertlclios deberdn ser fijados por el juez en la audiencia pre]irr'linar, porque €l
también podrd convencerse de los hechos que no necesitan ser probados
e. g., los hechos alegados por una de las partes y no replicados por la parte;
contrari_a, los hechos notorios, que podran influenciar al juez a la hora de la
sentencia, necesitando, consecuentemente, una delimitacion en el sentido
de que no sea posible alterarlos més adelante. Por lo tanto, una vez fijados
esos puntos controvertidos, no se pueden extraer consecuencias juridicas
diversas de aquellas delimitadas, so pena de producirse la mutatio libelli
prohibida por nuestro derecho, segtin el § tinico del art. 264 del CPC™!. ’
Predgmina en la doctrina, que las reglas sobre la carga de la prueba son
reglas de_ juzgamiento''?, es decir, el magistrado las utilizard siempre que
no estuvieren suficientemente probados los hechos de la causa, una vez
que corresponde a las partes, en razon de la carga subjetiva de la prueba'"
art. 333 del CPC, eliminar todas las dudas posibles para la procedencia dé

y 111“. Corqpllcacién mayor existe en el Derecho italiano, cuando el art. 183 comma 4°
ice ;ue le parjtz possono precisare e, previa autorizzazione del giudice, modificare le do-
imZ' e, le eccezioni e le conclusioni gia formulate”. Predomina en la doctrina italiana el en-
Sent.l(?lento de que tal posibilidad se refiere a emendatio libelli y no a mutatio libelli. En ese
entido, encontramos TARUFFO, <La Riforma ..>,0b.cit., pa :
: , ..>,0b.cit., pdg. 38; PATANIA, </l Giudizi
pag. 358, entre otros. 2 odsio >

112.  Segiin JOSE " i [ i
Rrugt: -egun OSE R. BEDAQUE, <Poderes Instrutérios do Juiz>, Edit. RT, Sao Paulo.

113.  Vid. por todos BuzaID, <Do énus da Pr i irei
o 5 ova>, en Revista de Dir 3SLE
Civil, v. 4, 1961, especialmente pdgs. 16 y ss. retto Frocessu
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su pretension. Pero, cuando el magistrado invierta la carga de la prueba, €l
debers hacerlo en la audiencia preliminar, porque la inversion es hecha ope
juris, y, si el criterio es judicial para la inversién, no serfa justo retirar la
oportunidad, constitucional, conferida a las partes para, adecuadamente,
presentaren sus pruebas.

La fijaci6n de los puntos controvertidos puede darse:

a) delimitando los puntos relevantes que fueron presentados por las
partes, consecuentemente, se estarfa simplificando el objeto del
proceso, evitando, con eso, la produccion de pruebas indtiles;

b) através de una mayor participacién del juez en audiencia, que pue-
de, incluso, en razén de la oralidad, aclarar mejor las cuestiones
contradictorias, evitando, por consiguiente, la interposicion de re-
cursos, una vez que la discusién conjunta entre juez, partes y sus
abogados facilite el consenso, luego, disminuya Ia insatisfaccién
de las partes.

5.3.4. Determinacion de las pruebas que van a ser producidas

Aqui, el magistrado deberd delimitar inevitablemente la prueba, para
que las partes sepan lo que producir en la audiencia de instruccién, evitan-
do, asi, el elemento sorpresa que dilata innecesariamente el procedimiento.
Habr4, claramente una seleccidn de los hechos influyentes.

Esa fijacién de las pruebas es solamente un punto de partida para que
el juez las defiera o no, o hasta, utilizando sus poderes inquisitivos, que le
son conferidos por el art. 130 del CPC, determinarlas ex officio. Aqui €l fija
los hechos probados y a probar.

La extensién de la determinacién de las pruebas que van a ser produ-
cidas dependerd, y mucho, de la postura y del interés del magistrado en la
rdpida solucién de la lide, pues la concentracién de la prueba en ese mo-
mento es fundamental para evitarse una dilacién innecesaria. No seria exa-
gerado decir que cuanto mds concentradas sean las fases del requerimiento
y de la concesién de la prueba, mayores serdn las garantias para un proceso
justo, répido y barato, en la medida en que se estarfa preparando adecuada-
mente la instruccion.

Aqui es el sitio donde la oralidad funciona con plena eficacia, porque
el contacto directo y personal del juez con las partes y sus procuradores, en
la determinacion de la prueba, es extremamente productivo, una vez que el
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dialogo hace que las cuestiones queden mejor resueltas, y por asi decir “di-
glerz'das”, permitiendo un cambio reciproco de argumentaciones, que solo
sirve para enriquecer el debate, evitindose, con eso, la produccion de prue-
bas innecesarias, initiles, incompatibles y irrelevantes, ademads de evitarse
muchos recursos.

Ese contacto directo, oral y personal entre actum triarum personae,
también puede ser una causa inhibitoria de pretensiones infundadas, en la
medida en que alegadas las pretensiones, serdn prontamente rebatidas por
la parte contraria, sin hablar de la criba judicial.

La tltima oportunidad para que las partes requieran cualquier prueba
es aqui, no permitiéndose requerirlas en ninguna otra oportunidad, v. g., la
prueba de testigos solo puede ser requerida hasta ese momento, y una vez
requerida, deberd ser concedida por el magistrado, que identificard, delante
del caso concreto, la pertinencia del testigo con el hecho que debe ser pro-
bado, pues, si el juez no consigue identificar la vinculacién existente entre
el hecho afirmado por la parte y la prueba que va ser producida, no habra
concesién, puesto que esta serd irrelevante, o impertinente para producir el
convencimiento necesario.

Determinadas las pruebas necesarias, deber el juez designar audien-

cia de instruccién, con la exclusiva finalidad de acoger aquellas pruebas se-
leccionadas.
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LA AUDIENCIA PRELIMINAR DEL ARTICULO 30
LOTJ Y EL DIRITTO PROCESSUALE ITALIANO:
ALGUNAS NOTAS DE DERECHO COMPARADO

JUAN MANUEL BERMUDEZ REQUENA
Universidad de Sevilla

SUMARIO

L. Introduccién. — II. Algunas consideraciones previas sobre el nuevo modelo de ins-
truccién instaurado por la LOTJ. — III. El articulo 30 LOT]J a la luz del Codice di Procedu-
ra Penale italiano: 1. Presupuestos de su celebracién: el articolo 417 del Codice di Proce-
dura Penale y el articulo 29 de 1laLOT]J. 2. Funcién. 3. La incidencia de la celebracién de esta
audiencia en la conformacién del objeto procesal penal: articolo 423 del Codice y 31 de
laLOTJ. — IV. Conclusiones.

[. INTRODUCCION

Tras varias décadas de ausencia, y en desarrollo del mandato constitu-
yente, en 1995 se establece de nuevo en Espaiia el juicio por Jurados.

El nacimiento de su ley reguladora, la Ley Orgénica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado (modificada por la 8/1995, de 16 de noviembre)
vino rodeado de intensos debates sobre la institucién, no tanto sobre su im-
plantacién porque ésta viene impuesta por el articulo 125 de la Constitucién
Espafiola de 1978, como por el modelo a adoptar y su regulacion, haciendo con
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ello honor al devenir histérico que el Tribunal popular ha tenido en la historia
juridica, donde contd con incondicionales defensores y fortisimos detractores.

Con independencia de argumentos filosofico-juridicos acerca del resta-
blecimiento del Jurado, lo cierto es que una de las principales cuestiones' por
la que la entrada en vigor de la LOTJ no ha sido pacifica en el foro es porque
el legislador juradista de 1995 al contrario que sus predecesores, de 1872,
1888 y 1931, no se ha limitado a disefiar un texto legal en el que, junto a las
necesarias disposiciones de cardcter general sobre la composicion del Tribu-
nal y sus miembros, se regulen las especialidades que en el juicio oral yen la
fase decisoria van a tener lugar indefectiblemente. Al contrario; en la LOTJ
se han introducido reformas procesales® de considerable alcance (citese ad
exemplum la del régimen de adopci6n de la prision provisional —Disposi-
cién Final 2* apartados 5 y 7—), disefiando segiin GIMENO SENDRA® un nue-

1. Para Diaz CABIALE “es la cuestién més controvertida de la LOTJ. Se ha abandona-
do una de las caracteristicas de las distintas leyes del jurado habidas en nuestro pais: el limitar
la regulacién del procedimiento al juicio oral. Asi, tanto la Ley provisional de enjuiciamiento
criminal de 1872, art. 733 y ss., como la ley del Jurado de 1888, art. 60 y ss., linicamente aten-
dfan a esa fase del proceso. La presencia de los jueces legos junto a la seccién de Derecho obli-
gaba a establecer una serie de especialidades frente a la regulacién de los procesos en los que
s6lo intervenian jueces técnicos. Como la presencia de los jurados se limitaba al juicio oral, las
especialidades debian cefiirse a esa fase, mientras que el resto de la instancia, instruccién y
fase intermedia, se acomodaba a la regulacién genérica de los otros procesos.

La LOT] ha alterado radicalmente esta realidad, de tal manera que se establezcan es-
pecialidades desde la incoacion del procedimiento, la instruccién (..)".Diaz CABIALE, J.A
“La fase preliminar en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado™, Revista Vasca de De-
recho Procesal y Arbitraje, tomo VIII cuaderno 2, mayo 1996, péag. 149,

2. Significativa la nibrica del apartado III de la Exposicién de motivos de la Ley del
Jurado de 1995: “Necesarias reformas procesales como garantia de la viabilidad del funcio-
namiento del Jurado™, aun siendo consciente el legislador juradista de las criticas que ello le
podia suponer: “algunos han proclamado que cualquier especialidad procedimental debe
comenzar alli donde empieza la intervencién del Jurado, esto es, en la fase de juicio oral. Se
ha sostenido que si el Jurado se limita a intervenir en el juicio oral, no debe modificarse el
modelo acusatorio formal o mixto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Puede consultar-
se en Ley del Jurado, Madrid, Tecnos, 1995, pdg. 25.

3. Para este autor “la L.O. 5/1995, de 22 de mayo... ha incidido en nuestro ordena-
miento procesal desde una doble vertiente; de un lado, ha efectuado una pequefia reforma de
determinadas normas comunes de la LECRIM, como son las que disciplinan la prisién provi-
sional (Disposicién Final Segunda, apartados 5 2 7) y, de otro, ha ocasionado la reintroduc-
cién del Jurado, para la cual ha creado un nuevo procedimiento que ha venido a incrementar
con uno mas nuestra, una vez més, ya larga lista de procedimientos ordinarios (proceso co-
miin, procedimiento ante el Tribunal del Jurado, procedimiento abreviado y juicio de fal-
tas)”. GIMENO SENDRA,J V.:. Ley Orgénica del Tribunal del Jurado, Madrid, 1996, pdg. 162.
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vo procedimiento que se une a los tres ya existentes, lo cual ha conllevado
para el legislador severas criticas, orientadas en el sentido de que una Ley
reguladora del juicio por jurado no debe incidir en aspectos como la ins-
truccion de la causa o la denominada fase intermedia, sino tan sélo en el jui-
cio oral que es la que verdaderamente se va a desarrollar ante el Tribunal de
jueces legos.

_ Dentro de esta reforma procesal, se han importado fundamentos e ins-
tituciones del Derecho comparado, especialmente del Derecho Procesal ita-
liano, que tras la reforma del Codice Rocco dio un giro hacia el llamado
acusatorio puro, opcion que parece la deseable para el legislador de 1995, a
la luz de las novedades procedimentales introducidas.*

Objeto del presente articulo es ofrecer un analisis comparado entre la
normativa italiana que regula la llamada udienza preliminare y el articulo
30 de la LOTJ que implanta esta institucién en nuestro ordenamiento juri-
dico, y que responde en su funcién y principios informadores, precisamen-
te, a la tendencia reformista apuntada, siendo consecuencia de la creacién
de un nuevo modelo de instruccion revestido de unas caracteristicas ajenas
a nuestro sistema acusatorio mixto.

II. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL NUEVO MODELO
DE INSTRUCCION INSTAURADO POR LA LOTJ

Desde la reforma procesal de 1988, parece que hay un intento claro de
cambiar nuestro sistema acusatorio mixto por el acusatorio puro que impera
en los paises de nuestro entorno juridico, sustituyendo la instruccién que hoy
conocemos por una investigacion dirigida por el Ministerio Fiscal, quedan-
do el Juez de Instruccién como competente para dictar las resoluciones que
ppeden vulnerar derechos fundamentales (prisién provisional, entrada y re-
gistro en inmuebles privados, etc.) y velando por las garantias del justiciable.

' 4. *“Endefinitiva...el nuevo procedimiento que se regula en la LOTJ responde a una
opcion libre y legitima del legislador de tratar de alterar los pardmetros dibujados en la
LECRIM.. Y aproximar nuestro modelo procesal penal al de los paises donde rige el sistema
acusatorio puro o ‘adversary system of litigation’. Opcidn legitima, que descansa en ele-
mentos volitivos y no de necesidad como se argumenta, pero que presenta serios interrogan-
tes en cuanto a la oportunidad de su eleccién y a los logros de la regulacién concreta que se
propone”. DiAZ CABIALE, J.A : “La fase preliminar...”, op.cit., pdg. 151.
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Este movimiento reformista es el vigente en el Diritto Processuale ita-
liano bajo la denominacion de “indagine preliminare” o investigacion pre-
liminar.?®

La Ley del Jurado de 1995 traza una fase de instruccion inspirada en
este modelo, cuyos principios informadores exponemos brevemente a con-
tinuacion, como antecedente inmediato de la audiencia preliminar que re-
gula el articulo 30 de la LOTJ, y que nos servird para comprender con méas
facilidad la naturaleza y funcién de este instituto importado a nuestro Dere-
cho Procesal:

— podrian apreciarse como principios mas destacados en esta fase

preliminar los de oralidad y concentracion.®

— las limitaciones impuestas a la admision y practica de diligencias,

da pie a pensar que subyace en la mens legislatoris el deseo de im-
plantar lo que podemos denominar principio de celeridad’ en esta
etapa procedimental, aunque no es menos cierto que la solicitud y

5. Sobre sus caracteristicas esenciales puede consultarse mi articulo “El Ministerio
Fiscal en el nuevo modelo de instruccion”; en Actualidad Penal, n° 36, 6-12 de octubre
1997, pags. 811y ss.

6. En opinién de MONTON REDONDO “el procedimiento preliminar se caracteriza por
una concatenacién de comparecencias en que las partes, en igualdad de condiciones, pueden
alegar lo que estimen oportuno sobre la continuacidn del procedimiento y apertura del juicio
oral, o el sobreseimiento”. AAVV (MONTERO AROCA, J.; GGMEZ COLOMER, J.L.; MONTON
REDONDO, A.; BARONA VILAR, S.): Derecho Jurisdiccional, tomo IIT (Proceso Penal), Valen-
cia, 1999, pag. 549.

PEREZ-CRUZ, entre otras, menciona como caracteristicas de esta fase en la regulacién
de la LO 5/1995:

—“se acentiia el principio de oralidad en la fase de investigacidn(...);

—se acentia también el principio de concentracion, pretendiéndose realizar el mayor
nimero de actos en las diversas audiencias (arts. 25 —de sustanciaciéon—, 30 y 31 —deno-
minada preliminar, aunque, en realidad, encierra varias finalidades, entre ellas un juicio de
acusacién— y 36 —de ordenacién y saneamiento— que pueden llevarse a cabo durante la
instruccién”. PEREZ-CRUZ MARTIN, A J.: “La instruccién en el nuevo proceso penal ante el
Tribunal del Jurado™; en AAVV: Comentarios sistemdticos a la Ley del Jurado y a la refor-
ma de la prision preventiva, Granada, 1996, pig. 141.

7. Sostiene LORCA NAVARRETE que “no cabe duda que, en la LJ, la prictica de di-
ligencias con el caricter de imprescindibles acentiia el criterio segiin el cual se ha de
aplicar el principio de celeridad pues la LI atribuye amplias facultades al instructor
para practicar sélo las diligencias que pedidas —o practicadas de oficio por el propio
instructor— considere imprescindibles para acordar la procedencia del juicio oral”.
Lorca NAVARRETE, A.M™": El Jurado espafiol. La nueva Ley del Jurado, Madrid, 1996,
pag.222.
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préctica de las mismas puede reiterarse en varios momentos a lo
largo de fase preliminar.®
— Sedaplena vigencia en esta fase de instruccién al principio de jus-
ticia rogada, quedando las diligencias de investigacién que esti-
me oportuno decretar el Juez en un segundo plano respecto a las
que las partes soliciten, teniendo aquéllas el cardcter de comple-
mentarias de éstas.
A la vista de la regulacién que de la fase de instruccion hace el le-
gislador juradista, pudiera entenderse que estamos ante un nuevo mo-
delo de instruccién®, donde los principios de escritura, oficiali-

8. Segun GOMEZ COLOMER “se pueden practicar diligencias de investigacion, a do-
cumentar las que no sean reproducibles en el acto del juicio oral [art.34.1.b) LJ], con moti-
vo de los siguientes actos procesales:

1°. Diligencias inaplazables tras la incoacién para la comprobacién del hecho crimi-
nal y la participacién del imputado.

2°. Diligencias a practicar en la primera comparecencia, para fundar la imputacién o
justificar la peticién de sobreseimiento.

3° Las diligencias de investigacion, en el precepto de su regulacién legal, pedidas por
las partes para decidir si procede la apertura del juicio oral o el sobreseimiento (art.25.3).

4°. Nuevas diligencias complementarias de las anteriores, pero acordadas de oficio
por el Juez de Instruccion con el fin de comprobar el hecho justiciable y respecto de las per-
sonas imputadas (art.27.3, reformado por la LO 8/1995).

5°. Diligencias complementarias a los medios de prueba cuya practica se propone en
el escrito de calificacidn de las partes (art.29.4). Esto es muy dificil de comprender, a pesar
de la prohibicién de reiteracion, porque la L] no las califica de prueba, aunque se ve obliga-
da a esta sistemdtica por ¢l momento procesal en que se presenta en este proceso la acusa-
cién.

6° Diligencias a practicar en la audiencia preliminar (arts. 30 y 31.1 y 2), con el fin
fundamental de justificar la peticién de parte de apertura del juicio oral, o de discutir la po-
sicion respecto al presupuesto de competencia.

7°. Diligencias complementarias, acordadas de oficio por el Juez de Instruccién, para
ayudarle a resolver las cuestiones planteadas en la audiencia preliminar (art.32.3).

8°. Diligencias practicadas con motivo de la ausencia del detenido, antes de decretar
una medida cautelar personal o su libertad (art.504 bis 2. LECRIM)”. GOMEZ COLOMER, J.L.;
El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, Madrid, 1996, pdgs. 91-92.

9. En opinién de GIMENO “el legislador, preacupado por el reciente y censurable fe-
némeno de las ‘inquisiciones generales’, ha creado un modelo de instruccién, inédito en el
derecho comparado, informado por los principios de oralidad, justicia rogada y concentra-
cion de la investigacion en la ‘audiencia preliminar’, esto es, en la fase intermedia.

No parece que sea misién de una Ley del Jurado evitar tales inquisiciones, sino una re-
forma total de la LECrim.., Ante la complejidad y dificultades que al Juez de Instruccion le
va a plantear la nueva Ley del Jurado, cabe predecir que, no obstante los esfuerzos del legis-
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dad™, han sido sustituidos por los de oralidad, acusatorio y de justi-
cia rogada, con un acrecentado protagonismo de las partes'', en espe-
cial del Ministerio Fiscal, siguiendo la corriente reformista de los 1lti-
mos tiempos en el Derecho Procesal Penal, que se ha traducido en los
paises de nuestro entorno juridico en el “inquerito” portugués o en la
“indagine preliminare” italiana.

lador para conseguir la aplicacién de esta nueva instruccion, en la prictica forense toda la
instruccién se efectuard en ‘Diligencias previas’ y tan solo cuando esté completamente
acreditado el hecho v la responsabilidad de su autor es cuando el Juez convertird tales dili-
gencias en procedimiento de la Ley del jurado dictando la resolucién del articulo 24”. GI-
MENO SENDRA, J.V.: “La segunda reforma urgente de la Ley del Jurado”; en AAVV: El Tri-
bunal del Jurado — Actas de la I* Jornadas de estudio organizadas por la Universidad
Alfonso X el Sabio y el Excmo. Gobierno de Canarias—, Las Palmas de Gran Canarias,
1995, pags. 29-30.

No obstante, MARCHENA afirma que si bien “el sistema hacia el que se orienta el nue-
vo texto legal, en lo referente a la introduccién de los hechos durante la fase de instruccion,
viene presentado por la Exposicién de Motivos con la inconfundible complacencia de quien
estd anunciando una novedad radical... Sin embargo, la ruptura con el sistema vigente no es
tan dréstica como parece proclamarse y la fase procesal llamada a la fijacion del factum, si-
gue acomodando preferentemente su decurso a las exigencias del principio de investigacion,
incumbiendo al érgano jurisdiccional la ‘previa confirmacion de la verosimilitud de la im-
putacién’ (art.24.1), la prictica de las ‘actuaciones inaplazables a que hubiere lugar’
(art.24.1, in fine), asi como ordenar, ‘como complemento de las solicitadas por el Ministerio
Fiscal y demds partes, las diligencias que estime necesarias, limitadas a la comprobacién del
hecho justiciable y a las personas objeto de imputacién por las partes acusadoras’ (art.26.1)".
MARCHENA GOMEZ, M.: “El Fiscal y la Ley del Jurado”; en AAVV: El Tribunal del Jurado,
op.cit., pag. 96.

10. Segin GOMEZ COLOMER “lo que si es diafano, en cambio, en esta nueva ins-
truccién es que, por un mal entendimiento de la combinacién entre el principio inquisitivo
y el principio acusatorio en la fase de investigacién del proceso penal, bien resuelto por la
LECRM y corregido en sus aspectos desfasados por la legislacién de desarrollo de la Cons-
titucién Espafiola y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio de investi-
gaci6n oficial queda muy mermado, dado que si hacemos caso del tenor literal de la LOTI,
el Juez de Instruccién sélo puede pedir diligencias complementarias a las solicitadas por
las partes (arts. 25.3 y 27)”. GOMEZ CoLoMER, J L.: El proceso penal especial..., loc. cit.,
pig. 86.

11. “El nuevo modelo parece responder a un planteamiento de fondo totalmente dis-
tinto: la fijacién del objeto de la investigacién oficial depende sustancialmente de las partes
que son las que van a determinar el material objeto de la investigacién y que permitirdn, en
su momento procesal, resolver sobre la apertura del juicio oral o sobre el sobreseimiento de
la causa”. NARVAEZ RODRIGUEZ, A : “El Fiscal en la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado:
su intervencién en la fase de instruccién; algunas cuestiones pricticas suscitadas”. En
AAVV: El Tribunal del Jurado, Madrid, 1998.
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1. EL ArTicuLo 30 LOTJ A LA LUZ DEL CODICE DI PROCEDURA
PENALE ITALIANO

Sigu.iendo la tramitacién procedimental instaurada por 1la LOTJ, tras la
presentacion de los escritos de calificacién por las partes (articulo 29), és-

tas seran convocadas a la denominada audiencia preliminar, regulada en el
articulo 30 de la Ley."”

Estamos ante institucién novedosa en nuestro Derecho Procesal im-
portada del Derecho comparado se inspira (toma hasta su nombre traducido
literalmente) en la udienza preliminare italiana'® (que tiene origen a su vez
en la preliminary hearing anglosajona'?).

12.  Articulo 30 LOTJ: “1. Una vez presentado el escrito de calificacidn de la de-
fensa, el Juez sefialard el dia mas préximo posible para audiencia prelimin'ar de las partes so-
b?e' la prlocedencia de la apertura del juicio oral, salvo que estén pendientes de practicarse las
diligencias de investigacidn solicitadas por la defensa del imputado y declaradas pertinentes
por fal Juez. Una vez practicadas éstas, el Juez procederd a efectuar el referido sefialamiento
Al tiempo resolvera sobre la admision y practica de las diligencias interesadas por las partesl
para el acto de dicha audiencia preliminary(...).

2. La audiencia podra ser renunciada por la defensa de los acusados, aquietindose con
la apertura del juicio oral (...)". Ley del Jurado, ob.cit., pdg. 58.

o 13. Tras la iiltima reforma del Codice di Procedura Penale italiano, la udienza pre-
lzm:.m_lre se ha convertido en el instituto central del nuevo proceso. Situada al finalizar la in-
dagini greliminare, viene regulada en el Titulo X del Libro V del Codice, y, segtin Villagé-
mez, “tlen-e como finalidad que el Juez pueda controlar la imputacion y resuelva sobre el tipo
de procefimuento a seguir, siempre tras haberse procedido al contradictorio entre las partes
VILLAGOMEZ, M.: “Estudio preliminar sobre el nuevo proceso penal italiano™; en Docu-l
mentacion Juridica, tomo XVI, n° 61, enero-marzo 1989, pag. 29. ,

Para GIARDA “I’udienza preliminare é un istituto centrale e del tutto inedito del
nUOVo processo. In primo luogo essa si pone — in termini nuovi rispetto alla nostra tra-
t.itzmne- come momento di controllo finale dell’attivitd investigativa, suolto attraverso
il contraddittorio tra accusa e difesa che si confrontano di frente ad un giudice terzo
Per questo si € parlato dell’udienza preliminare como di un ‘luogo di trasparenza ,
nel qaj:fr%e i Tiaﬁermano quei valori del garantismo a cui guarda il nuovo sistema. Anco:
ra, piii icasticamente, riecheggiando I’espressione con cui é designato I'omologo istitu-
to di common law, la si é definita come ‘filtro delle imputazioni azzardate’, per metter
il luce come quell controlo serva ad accertare se veramente l’impmazion; sia sorret-
ta ;)igl{a picittaforma probatoria necesaria a giustificare 'instaurazione di un giudizio
iggs‘l;%?’.-.éofIARDA, A.: Codice di Procedura Penale Comentario, Padova, 1990,

. 14. “E¥ objeto de esta audiencia preliminar (‘preliminary hearing’), de clara proce-
denc:g anglosajona, es el “screening’, esto es, una especie de ‘audiencia sanadora’, para cribar
o tamizar el objeto de acusacién valorando la razonabilidad (*probable cause’) de,que la cau-

387



JUAN MANUEL BERMUDEZ REQUENA

Respondiendo a su origen, presenta unas connotaciones paralelas a su
homénima italiana que pasamos a analizar.

1. Presupuestos de su celebracion: el articolo 417 del Codice
di Procedura Penale y el articulo 29 de la LOTJ

En primer lugar, ambas tienen como presupuesto necesario la
presentacién de un escrito formal de acusacion ante el Juez encarga-
do de la instruccién de la causa (recordar en este punto las diferen-
cias apuntadas a lo largo del presente estudio, aun brevemente, erftre
nuestro Juez de Instruccién y el Giudice per la indagine preliminare 1ta-
liano).

La acusacién formal antecedente a la audiencia preliminar se encarna
en nuestro ordenamiento juridico en el escrito de postulacién regulado en
el articulo 29 de 1a LOTJ, denominado de “solicitud de juicio oral y cali-
ficacién”', cuyos elementos esenciales (recogidos en el articulo 650
LECRIM.) son:

— los hechos punibles que resulten del sumario y su calificacion legal;

— la participaci6n del procesado; ‘

— hechos que fundamenten la existencia de una posible circunstan-

cia modificativa de la responsabilidad penal;

— lapena en que haya incurrido el procesado. .

En el Diritto Processuale Penale italiano, el instrumento acusatorio
que dard lugar a la celebracion de 1a “udienza preliminare” serd la “richies-

sa pase al estadio de juicio oral y, consiguientemente, evitar que quien sea acusado temera-
ria o infundadamente tenga que soportar la perversa deshonra de sentarse en el banquillo
donde nunca debié estar”. LOPEZ-MUNOZ Y LLARAZ, G.: Comentarios a la LO 5/1995, del
Tribunal del Jurado, Madrid, 1995, pig. 97. . o

Afirma Diaz CABIALE que “es una institucion de raigambre anglosaj.on‘a ‘pr,ehmma.:y
hearing’, importada por el Cpp italiano bajo el nombre de ‘udienza prel:fmnare . Consis-
tente en el filtro fundamental previo a la apertura del juicio oral. Tan es asi que s¢ sugle dt:::
cir que es un ‘mini trial’, ‘pequeio juicio’...”. DiaZ CABIALE, J.A “La fase preliminar...”,
op.cit., pig. 169. . 3 N

15. Que podemos considerar como los escritos de calificacién provisional del pro-
ceso ordinario. . )

Basdndose en la existencia de un nuevo escrito de postulacién recogido en el aﬂ}gulo
36 de la Ley del Jurado GIMENO define a este escrito del articul.o 29 LOT:T como “Sahflca-
ciones provisionalisimas™, siendo para este autor las “calificaciones provisionales” las del
articulo 36 de la citada Ley. Op. cit., pag. 187.
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ta di rinvio a giudizio” '®, regulada en los articulos 417 y ss. del Codice, so-
licitud de apertura de juicio que es evacuada por el Pubblico Ministero,
quien en consonancia con su papel de director de la “indagine preliminare”
y realizada su investigacion, si estima que no procede el archivo de las ac-
tuaciones concurren elementos suficientes para instar el juicio oral, deposi-
ta en la secretaria del Juzgado su escrito de acusacion, que contendra, junto
ala notitia criminis y 1a documentacién elaborada durante la investigacion,
los siguientes extremos:
— la descripcion del delincuente a efectos de su identificacion;
— enunciacién del hecho punible, de las posibles circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal y de los preceptos lega-
les aplicables.

2. Funcion '

Prima facie, en ambos ordenamientos juridicos su concepcion parece
responder a un fundamento comtin: velar durante la fase preliminar los de-
rechos del justiciable, de forma que sean respetadas las garantias constitu-
cionales y procesales durante todo el iter de la investigacion.

La reforma procesal italiana trajo como consecuencia la sustitucién de
la instruccién por la investigacion preliminar (indagine preliminare), y, por
ende, la de la direccién de la citada fase, que de ser privativa del Juez de Ins-

16. En el proceso penal italiano el presupuesto de convocatoria y celebracién de la
udienza preliminare 1o constituye la “richiesta di rinvio a giudizio”.

Articolo 416: “1. La richiesta di rinvio a giudizio ¢ depositata dal pubblico ministero
nella cancelleria del giudize.

2. Con la richiesta é trasmesso il fascicolo contenente la noticia di reato, la docu-
mentazione relative alle indagini preliminari...”.

Articolo 417. Requisiti formali di richiesta di rinvio a giudizio:

“...a) la generalitd dell’imputato o le altre indicazioni personali che valgone a iden-
tificarlo nonché la generalitd della persona offesa dal reato qualora ne sia possibile ['iden-
tificazione.

b) l'enunciazione del fatto, delle circostanze aggravanti e di quelle che possono
comportare 'applicazione di misure di sicurezza, con la indicazione dei relativi articoli
di legge...”. Puede consultarse en Codice di Procedura Penale Commentario, Padova,
pags. 4600-4601.

En este sentido, CORSO sostiene que “!’udienza preliminare ha come presupposto la
richiesta di rinvio a giudizio del p.m., che la deposita nella cancelleria del giudize subito

dopo le indagine preliminare”. En PISANI, M. (a cura di): Appunti di procedura penale, Bo-
logna, 1994, pdg. 363.
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truccién, pasé a ser funcién del acusador piblico, o sea del Pubblico Minis-
tero (nuestro Ministerio Fiscal), hubo que arbitrarse, ademas de otras garan-
tias procesales, una comparecencia donde un juez (el Giudice per la indagi-
ne preliminare) compruebe que existe fundamento para iniciar un juicio
oral, y que los elementos que corroboren esta decision hayan sido obtenidos
con respeto a los derechos del investigado. Por ello, 1a “udienza prelimina-
re” se ha convertido en el instituto central del nuevo processo italiano, y la
vocacién garantista con la que nace, su funcién esencial '/, concretada en ser
una especie de “filtro” para evitar que acusaciones sin fundamento alcancen
la fase de juicio oral, lo que en cierto modo parece que implica un enjuicia-
miento previo sobre la razonabilidad de la imputacién'®.
Nuestro legislador importa este instituto pero en el Derecho Procesal es-
pafiol se ve en cierto modo diluida su funzione di garanzia por dos razones:
a) primera, porque no es el Ministerio Fiscal quien se encarga de la
investigacion, sino que ésta se lleva en todo momento ante el se-
guimiento e intervencién del Juez de Instruccion, aunque no es me-
nos cierto que la intervencién de éste ha quedado visiblemente li-
mitada en lo que respecta a la disposicion ex officio de diligencias

17. Sobre la udienza preliminare en el proceso penal italiano, destaca MASSA esta
funcién de garantia sobre la imputacién y el decurso de la investigacion (indagine premli-
minare) de los hechos objeto de imputacién: “funzione di garanzia, nel senso che in questa
sede 'imputato, conoscendo gli atti di indagini, pué consapevolmente difendersi e quella
eventuale dibattimentale, evitando anche il rinvio a giudizio, quando ne diffetano le condi-
zioni, con 'emissione della sentenza di non doversi procedere (...) Tale fase, quindi, si tipi-
cizza come momento processuale stricto sensu, in cui interviene per la prima volta un orga-
no giurisdizionale, per vagliare I risultati delle indagini preliminari ed emeitere
provvedimenti afferenti anche al merito della notitia criminis”. AAVV: Lineamenti del nuo-
vo processo penale, Napoli, 1993, pags. 258-259.

18. Sostiene GIARDA que “I'udienza preliminare é un istituto centrale e del tutto ine-
dito del nuovo processo. In primo luogo essa si pone —in termini nuovi rispetto alla nostra
tradizione— comme momento di controllo finalle dell’attivitd investigativa, svolto attraverso
il contradittorio tra accussa e difesa che si confrontano di fronte ad un giudice terzo. Per
questo si é parlato dell’udienza peliminare come un luogo di trasparenza, nel quale 'si riaffer-
mano quei valori del garantismo a cui guarda il nuovo sistema ', Ancora pili icasticamente,
riecheggiando I'espressione con cui é designato |'omologo istituto nei sistemi di common
law, la si é definita come ‘filtro delle imputazioni azzardate’, per mettere in luce come quel
controllo serva ad accertare se veramente 'imputazione sia sorretta dalla piattaforma
probatoria necesaria a giustificre l'instaurazione di un giudizio pubblico, con i costi umani
ed economici che vi sono conessi”. GIARDA, A.: Codice di Procedura Penale.... ob.cit.,
pégs. 903-904.
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de investigacién, que sufre una considerable restriccién en la
LOTI bien en su caricter (“complementarias” —art. 27.3—, “im-
prescindibles” —art.27.1—) bien en su objeto (“la comprobacién
del hecho justiciable y respecto de las personas objeto de imputa-
cion por las partes acusadoras”).

b) La mens legislatoris apunta a que en esta comparecencia ante el
Juez de Instruccién se practique el mayor nimero de diligencias de
investigacion posible (art. 27.1 in fine), lo que parece erigirse como
funcién principal de esta audiencia preliminar, lo que en opinién de
GIMENO romperia con el principio de preclusion de la prictica de
diligencias en la fase de instruccién.'

3. Laincidencia de la celebracion de esta audiencia en la conformacion
del objeto procesal penal: articolo 423 del Codice y 31 de la LOTJ

La LQTJ en su articulo 30.3 in fine® ofrece la posibilidad de que se
pI‘OdL}ZCEl a ms_tancias de las partes una mutatio libelli, cuyos limites se fijan
en la inmutabilidad del elemento subjetivo del objeto del proceso, la perso-

na imputada, y el elemento objetivo, o sea, los hechos referenciados en el
escrito de calificacion del articulo 29.

No obstante, como la inmutabilidad del objeto del proceso penal es
una regla que admite excepciones, siempre que no afecte al niicleo esencial
de éste, y por ello permite el legislador introducir determinadas variaciones
en la delimitacién del factum en este momento procesal, parece que seria
conveniente establecer el maximum de esta mutabilidad a la luz de una lec-

. 19.  Para el citado autor esta audiencia preliminar se situaria en la denominada fase
intermedia; objeto de esta fase seria “decidir acerca del denominado ‘juicio de acusacién’
e_sto es, en ella de lo que se trata es de examinar los requisitos que condicionan la admisibi:
]gda@ y la fundamentacién de la pretensién punitiva en orden a disponer, bien la apertura del
juicio oral, bien el sobreseimiento”; apuntadas estas premisas, sostiene GIMENO que la au-
fhencm preliminar “si se hubiera limitado a que las partes, previa la valoracién de material
m;tructorio, informaran sobre la procedencia de la apertura del juicio oral o del sobresei-
rmento., y ala depuracién de la prueba documental mediante la elaboracién contradictoria de
los testimonios del art. 34 LOTJ, hubiera podido merecer el mayor de los elogios”. GIMENO
SENDRA, J.V.: op.cit., pags. 186-187.

3 20.  Art. 30.3 LOTI: “(...)Las acusaciones pueden modificar los términos de su peti-
cién de apertura de juicio oral, sin que sea admisible la introduccién de nuevos elementos
que alteren el hecho justiciable o la persona acusada”. Puede consultarse en Ley del Jurado
loc.cit., pdg. 59. .
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tura conjunta de los articulos 31.3 y 28%' ambos de la LOT]J, que establecen
un régimen parecido al que rige esta cuestion en el processo penale italia-
no, donde el Codice® instaura la doctrina de la distincién “fatto nuovo-fat-

to diverso” >

21, Articulo 28 LOTI: “si de las diligencias practicadas resultaren indicios raciona-
les de delito distinto del que es objeto de procedimiento o la participacién de personas dis-
lintas de las inicialmente imputadas, se actuard en la forma establecida en el articulo 25 de
esta Ley o, en su caso, se incoard el procedimiento que corresponda si el delito no fuese de
los atribuidos al Tribunal del Jurado™. Ley del Jurado, ob.cit., pig. 57.

29 Articolo 423 Codice di Procedura Penale: “1. Se nel corso dell'udienza il fatto ri-
sulta diverso da come é descritto nell'imputazione ovvero emerge un reato connesso d normd
dell’art.12, comma I, letterab), o una circostanza agravante, il pubblico ministero modifica lim-
putazione e la contesta all'imputato presente. Se I'imputato non é presente, la modificazione de-
lla imputazione é comunicata al difensore, che rappresenta l'imputato ai fini della contestazione.

2. Se risulta a carico dell imputato un fatto nuovo non enunciato nella richiesta di rin-
vio a giudizio, per il quale si debba procedere di ufficio, il giudice ne autorizza la contesta-
zione se il pubblico ministero ne fa richiesta e vi é il consenso dell’imputato”. Puede con-
sultarse en Codice di Procedura Penale comentario, ob cit., pig. 4626.

La norma parece contemplar tres supuestos:

a) que se evacue un informe con un hecho descrito de manera diversa a como se hizo
en el escrito de imputacion.

b) que se incluya un delito conexo o una circunstancia agravante que no se recogia en
el citado escrito.

¢) que en el informe se exponga un hecho nuevo no recogido en la imputacién (siem-
pre que sea perseguible ex officio).

En este sentido, GIARDA entiende que “Iarticolo 423 prevede interventi a largo rag-
gio, peraltro analoghi a quelli consentiti nella fase del giudizio, che investono una sfera apli-
cativa ben pid amplia di quella che era oggetto della contestazione suppletiva nel vecchio
Codice. In particulare, e nonostante la riduttiva intitolazione della rubrica, la norma con-
templa tre distinta ipotesi di ‘contestazione:

a) contestazione in rapporto ad un fatto diverso di quello decritto nell’imputazione;

b) contestazione in rapporto ad un reato connesso ai sensi dell’art. 12, primmo com-
ma, lettera b) o ad una circostanza agravante;

¢) contestazione in rapporto ad un fatto nuovo, non enunciato nell’imputazione e pro-
cedibile d ufficio”.

Vid. GIARDA, A : Codice di Procedura..., op.cit., pag. 4627.

23. Segiin esta doctrina, hay que entender por “hecho nuevo” la contraposicién de
dos descripciones de dos eventos histdricos distintos, mientras por “hecho diverso” se haria
referencia a dos descripciones diversas de un mismo hecho. En este sentido, GIARDA afirma
que “dal canto suo, la distinzione tra fatto ‘diverso’ e fatto ‘nuovo ' sembra ricavabile dalla
contraposizione che esiste tra due diverse descrizioni di uno stesso avvenimento e due des-
crizioni di avvenimenti differenti”. Codice di Procedura..., ob cit., pédg. 4626.

Segtin CORDERO “due ipotesi storiche configurano fatti distinti quando non sia contradit-
torio imputarle alla stessa persona”. CORDERO, F.. Procedura penale, Milano, 1995, pdg. 427,
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Pudiera entenderse aplicable el citado articulo 28 LOT]J, y ello fun-
ddndonos en que en la audiencia preliminar se practican diligencias de in-
vestigacion que pueden llevar a las partes a variar sus planteamientos, por
lo que parece que este precepto, y en ausencia de otro especifico para este
momento procesal, arbitra una solucién para permitir una variacién no sus-
tancial del objeto procesal evitando la conculcacién del derecho de defensa
del imputado.*

IV. CONCLUSIONES

En el Derecho Procesal Penal italiano, la “udienza preliminare” ha
sido un acto procesal novedoso que se introdujo con la dltima reforma del
Codice di Procedura Penale, siendo 1lamado el instituto a servir como una
especie de filtro a acusaciones sin fundamento, en el transcurso de la cual el
giudice per la indagine preliminare examina que la investigacion, encarga-
da al Pubblico Ministero se haya realizado con observancia de las garantias
del justiciable; y ademads, que concurran ciertamente los elementos necesa-
rios para abrir un proceso penal. En definitiva, un mecanismo de control a

las nuevas facultades de direccién de la investigacion que realiza el Minis-
terio Piiblico italiano.

En conclusion, regulada en el articulo 30 de la LOTIJ podria definirse
como un acto procesal importado del Derecho comparado®, de caricter dis-
positivo®, informado por los principios de inmediacion judicial, oralidad,

. 24. . Asf, GIMENO sostiene que “el Juez puede acudir a la férmula del articulo 28 e
11usu:ar al imputado de sus derechos o nuevos hechos punibles, reanudar la investigacion
(pudiendo practicar las diligencias complementarias del art. 32.3) y al término de la misma
podrén las partes modificar sus calificaciones provisionales al amparo del segundo inciso
del art. 31.3, sin que se produzca indefensién alguna o con absoluto respeto al derecho de la
QG-fe.nsa al conocimiento previo de la acusacién, a la cual se debe permitir contestarle sin per-
Jjuicio de su facultad de solicitar la exclusion de tales nuevos hechos conexos ex art. 36.1 d)”
Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado. Comentarios..., ob.cit., pdg. 197. .
_ 25.' No ha sido el iinico en la Ley del Jurado, ya que la audiencia para concretar la
imputacion, regulada en el articulo 29, encuentra su antecedente en la “first appearence” del
derecho anglosajén.
) ’26: Puede ser renunciado por la defensa. Por ello, GOMEZ DE L1ANO lo califica como
un trimite eventual, dirigido a decidir sobre la apertura del juicio oral, y prictica de dili-
gencias de investigacién que fueren procedentes”. GOMEZ DE L1aANO GoNzALEzZ, F.: El pro-
ceso penal ante el Tribunal del Jurado, Oviedo, 1995, pig. 76. ,
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concentracién y contradiccién, que parece ostentar una doble funcion: por
un lado la que estimamos principal consistente la préctica de diligencias
instructorias; por otro lado, y en razén del resultado de la mismas, la se-
gunda funcién serfa obtener del Juez de Instruccion bien el sobreseimiento,
bien la apertura del juicio oral (también puede el Juez resolver sobre el cam-
bio de procedimiento e, incluso, la préctica de oficio de alguna diligencia
complementaria).”’

Por tanto, no asume con tanta intensidad como en el processo penale
italiano esa vocacién garantista, ya que en el proceso penal espaiiol no es el
Ministerio Fiscal el encargado de dirigir la instruccién, aunque con el pro-
cedimiento instaurado por la Ley del Jurado de 1995 se han potenciado
considerablemente las facultades de éste durante la citada fase procesal, lo
que nos lleva a considerar que en cierto modo la asuncion de este acto pro-
cesal que es la audiencia preliminar responde al modelo de instruccién hi-
brido que el legislador juradista ha creado, donde el protagonismo de los
principios de oralidad, concentracién y acusatorio que informan la instruc-
cién de la causa y se reflejan en una concatenacién de audiencias (ademas
de Ia del articulo 30 hay que citar la de imputacién —art.25 LOTI—, y la
instaurada para proceder al decreto del auto de prisién provisional —504
bis 2 LECRIM.— ) que encuentra su cenit en la celebracién de la audiencia
preliminar del articulo 30 de la Ley del Jurado.

BIBLIOGRAFIA

AAVV (MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L.; MonNTON REDONDO,
A.; BARONA VILAR, S.): Derecho Jurisdiccional, tomo III (Proceso Pe-
nal), 8 ed., Valencia, Tirant lo blanch, 1999.

AAVV: Lineamenti del nuovo processo penale, seconda edizione, Napoli,
Jovene editore, 1993.

CoRDERO, F.: Procedura penale, terza edizione, Milano, Giuffré editore,
1995.

27. Para MONTON REDONDO “puede considerarse como el momento en que el ins-
tructor recupera su posicién prevalente pues, hasta ahora, ha seguido el juego dela acusacion
y la defensa efectuando un célculo de probabilidades fundamentalmente permisivo de la
continuacién del procedimiento, pero todavia no ha creado el presupuesto necesario para el
enjuiciamiento del imputado™. AAVV: Derecho Jurisdiccional, op.cit., pag. 351.

394

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

rusTticia 2001

Diaz CABIALE, J.A.: “La fase preliminar en el procedimiento ante el Tribu-
nal del Jurado™, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, tomo
VIIT cuaderno 2, mayo 1996.

GIARDA, A.: Codice di Procedura Penale Comentario,Padova, Ipsoa Infor-
matica, 1990.

GIMENO SENDRA, J.V.:. — Ley Organica del Tribunal del Jurado, Madrid,
Colex, 1996.

—*“La segunda reforma urgente de la Ley del Jurado”; en AAVV: El Tribu-
nal del Jurado — Actas de la I" Jornadas de estudio organizadas por la
Universidad Alfonso X el Sabio y el Excmo. Gobierno de Canarias—,
1995

GoMEZ COLOMER, J.L.: El proceso penal especial ante el Tribunal del Jura-
do, Cuadernos Civitas, Madrid, Civitas, 1996.

GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F.: El proceso penal ante el Tribunal del Jura-
do, Oviedo, Forum, 1995.

LorcaA NAVARRETE, A.M™.: El Jurado espaiol. La nueva Ley del Jurado, 2°
ed., Madrid, Dykinson, 1996.

MARCHENA GOMEZ, M.: “El Fiscal y la Ley del Jurado”; en AAVV: El Tri-
bunal del Jurado — Actas de la I* Jornadas de estudio organizadas por la
Universidad Alfonso X el Sabio y el Excmo. Gobierno de Canarias—,
Las Palmas de Gran Canaria, 1995.

Muroz Y LLARAZ, G.: Comentarios a 1a LO 5/1995, del Tribunal del Jura-
do, Madrid, Dykinson, 1995.

NARVAEZ RODRIGUEZ, A .: “El Fiscal en la Ley Organica del Tribunal del Ju-
rado: su intervencion en la fase de instruccidn; algunas cuestiones prac-
ticas suscitadas”. En AAVV: El Tribunal del Jurado, Madrid, CGPJ y
Ministerio de Justicia e Interior, 1998.

PEREZ-CRUZ MARTIN, A J.: “La instruccion en el nuevo proceso penal ante
el Tribunal del Jurado”; en AAVV: Comentarios sistemadticos a la Ley
del Jurado y a la reforma de la prision preventiva, Granada, Comares,
1996.

P1SANT, M. (a cura di): Appunti di procedura penale, seconda edizione, Bo-
logna, Monduzzi editore, 1994.

VILLAGOMEZ, M..: “Estudio preliminar sobre el nuevo proceso penal italia-
no”; en Documentacion Juridica, tomo XVI, n° 61, enero-marzo 1989.

395



Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

Titulo: £/ Proceso Contencioso-Administrativo. Conforme a la Ley 29/1998,de 13

de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
Autor: Faustino Corddn Moreno

» La jurisdiccién administrativa en Espaiia

e El dmbito de la jurisdiccién administrativa

° La competencia de los érganos judiciales administrativos
* Las partes en el proceso administrativo

* El objeto del proceso administrativo

¢ El desarrollo de los procesos contencioso-administrativos de declaracién
e Terminacién del proceso

e Los recursos en el proceso administrativo

¢ Los efectos de la sentencia

» Laejecuci6n de sentencias

° Los llamados procedimientos especiales

Titulo: Derecho Financiero y Tributario
Parte General
Autor: Luis Maria Cazorla Prieto

La consideracién juridica de la actividad financiera

e El derecho financiero y tributario como rama auténoma de la ciencia del derecho
° Los sujetos activos de la actividad financiera

* El objeto de la actividad financiera

* Las fuentes del derecho financiero y tributario

* Laley y otras fuentes del derecho financiero y tributario

* Laaplicacidn e interpretacién de la norma juridico-financiera

El ordenamiento juridico del gasto piblico. El derecho presupuestario
» El derecho presupuestario

* Los principios presupuestarios

¢ El ciclo presupuestario (I)

* El ciclo presupuestario (y II)

* El presupuesto de las Comunidades Auténomas
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= El presupuesto de otros entes publicos
o Los ilicitos en materia presupuestaria y relativa al gasto pblico
1 ordenamiento juridico de los ingresos de los entes piiblicos
_ El ordenamiento juridico de los ingresos tributarios. Elementos comunes del derecho
tributario
o Los conceptos y categorias propias del derecho tributario (I)
« Los conceptos y categorias propias del derecho tributario (y 1)
o La obligacién tributaria. El hecho imponible
= Los obligados tributarios (I)
» Los obligados tributarios (y II)
o La cuantificacién de la obligacién tributaria
e Laextincién y las garantias de la obligacion tributaria
» El procedimiento de gestion en sentido estricto o de liquidacién en materia tributaria
o La liquidacidén
La actividad inspectora en materia tributaria (T)
La actividad inspectora en materia tributaria (y II)
« Los procedimientos recaudatorios en maleria tributaria
Los procedimientos de revision en materia tributaria (T)
Los procedimientos de revision en materia tributaria (y IT)
Las violaciones del ordenamiento juridico-tributario y su sancion (1)
Las violaciones del ordenamiento juridico-tributario y su sancion (y II)
_ El ordenamiento juridico de los ingresos crediticios
Los ingresos crediticios
__ El ordenamiento juridico de los ingresos patrimoniales y de otros ingresos piiblicos
Los ingresos patrimoniales. Otros ingresos de los entes piiblicos

e

Titulo: Los Impuestos y el Comercio Electrénico
Autor: Luis Maria Cazorla Prieto y Pablo Chico de la Camara

« Planteamiento

« Fundamentos Basicos sobre los que se sustenta la Tributacién del Comercio Electrénico

« El Comercio Electrénico como cauce de Manifestacion de Capacidad Econémica

o La Plena Vigencia de las Categorias Tributarias Actuales y su Adaptacién en su caso al
Nuevo Escenario Comercial

= Conclusiones

¢ Anexo Normativo

« indice Cronoldgico de Disposiciones citadas
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Titulo:La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
Autor: Valentin Cortés Dominguez - Victor Moreno Catena et als

Tomo I

« Los sujetos del proceso

e Las actuaciones procesales
= Las costas procesales
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Tomo IT

e El proceso ordinario

= Las medidas cautelares
Tomo III

e La prueba

e Los recursos

Tomo IV

e Laejecucion forzosa
Tomo V

e Los procesos especiales y los ordinarios con especialidades

Titulo: Come_ntarios a la Ley de Sociedades Andnimas
Autor: Ignacio Arroyo - José Miguel Embid et als

Volumen I

e Disposiciones generales

* De la fundacidn de la sociedad
* De las aportaciones

 De las acciones

Volumen II

* De los 6rganos de la sociedad

* De la modificacién de los estatutos y del aumento y reduccion del capital
Volumen III

* De las cuentas anuales
e De la transformacién, fusidn y escision
* De la disolucién y liquidacién
» De las obligaciones
* De la sociedad anénima unipersonal
— Disposiciones generales
— De la representacién legal de los hijos
— De los bienes de los hijos y de su administracién
— De la extincidn de la patria potestad
— De la adopcién y otras formas de proteccién de menores
* De la ausencia
— Declaracion de la ausencia y sus efectos
— De la declaracién de fallecimiento
— Del Registro Central de Ausentes
° De la incapacitacién
De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o incapacitados
— Disposiciones generales
— De la tutela
— De la curatela
— Del defensor judicial
— De la guarda de hecho
De la mayor edad y de la emancipacién
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— Disposiciones generales
— De la naturaleza y efecto de las obligaciones
— De las diversas especies de obligaciones
— De la extincion de las obligaciones
— De la prueba de las obligaciones
* De los contratos
— Disposiciones generales
— De los requisitos esenciales para la validez de los contratos
— De la eficacia de los contratos
— De la interpretacion de los contratos
— De la rescisién de los contratos
¢ De la nulidad de los contratos
* Del régimen econémico matrimonial
— Disposiciones generales
— De las capitulaciones matrimoniales
— De las donaciones por razén de matrimonio
— De la sociedad de gananciales
— Del régimen de participacién
— Del régimen de separacion de bienes
* Del contrato de compra y venta
— De la naturaleza y forma de este contrato
— De la capacidad para comprar o vender
— De los efectos del contrato de compra y venta cuando se ha perdido la cosa vendida
— De las obligaciones del vendedor
— De las obligaciones del comprador
— De la resolucion de la venta
— De la transmisién de créditos y demds derechos incorporales
— Disposicién general
* De la permuta
* Del contrato de arrendamiento
— Disposiciones generales
— De los arrendamientos de fincas rdsticas y urbanas
— Del arrendamiento de obras y servicios
* De los censos
— Disposiciones generales
— Del censo enfitéutico
— Del censo consignativo
— Del censo reservativo
* De la sociedad
— Disposiciones generales
— De las obligaciones de los socios
— De los modos de extinguirse la sociedad
e Del mandato
— De la naturaleza, forma y especies del mandato
— De las obligaciones del mandante

o Del Registro del estado civil
De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones
» De la clasificacion de los bienes
— De los bienes inmuebles
— De los bienes muebles
— De los bienes segln las personas a que pertenecen
e De la propiedad
— De la propiedad en general
— Del derecho de accesion
— Del deslinde y amojonamiento
— Del derecho de cerrar las fincas risticas
— De los edificios ruinosos y de los drboles que amenazan caerse
« De la comunidad de bienes
o De algunas propiedades especiales
— De las aguas
— De los minerales
— De la propiedad intelectual
e De la posesion
— De la posesién y sus especies
— De la adquisicién de la posesion
— De los efectos de la posesién
e Del usufructo, del uso y de la habitacién
— Del usufructo
— Del uso y de la habitacién
+ De las servidumbres
— De las servidumbres en general
— De las servidumbres legales
— De las servidumbres voluntarias
* Del Registro de la Propiedad
De los diferentes modos de adquirir la propiedad
» De la ocupacién
e De la donacion
— De la naturaleza de las donaciones
— De las personas que pueden hacer o recibir donaciones
— De los efectos y limitacién de las donaciones
— De larevocacion y reduccion de las donaciones
= De las sucesiones
— De los testamentos
— De la herencia
— De la sucesion intestada
— Del orden de suceder segiin la diversidad de lineas
— Disposiciones comunes a las herencias por testamento o sin €l
— De la colacién y particion
De las obligaciones y contratos
= De las obligaciones
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— De los modos de acabarse el mandato
* Del préstamo
— Del comodato
— Del simple préstamo
» Del deposito ‘
— Del depésito en general y de sus diversas especies
— Del depésito propiamente dicho
— Del secuestro
« De los contratos aleatorios o de suerte
— Disposicion general
— Del contrato de seguro
— Del juego y de la apuesta
— De la renta vitalicia
e De las transacciones y COmpromisos
— De las transacciones
— De los compromisos
¢ De la fianza
— De la naturaleza y extensién de la fianza
— De los efectos de la fianza
— De la extincidn de la fianza
— De la fianza legal y judicial
o De los contratos de prenda, hipoteca y anticresis
— Disposiciones comunes a la prenda y a la hipoteca
— De la prenda
— De la hipoteca
— De la anticresis
« De las obligaciones que se contraen sin convenio
— De los cuasi contratos
— De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia
o De la concurrencia y prelacién de créditos
— Disposiciones generales
— De la clasificacion de créditos
— De la prelacién de créditos
e De la preinscripcion
— Disposiciones generales
— De la prescripcién del dominio y demés derechos reales
— De la prescripcion de las acciones

Titulo: Delimitacion Competencial entre las Ordenes Social y Civil de la Jurisdic-
cién: un Estudio Jurisprudencial
Autor: Elena Lasaosa Irigoyen

Competencia del orden jurisdiccional social
» Las ordenes jurisdiccionales en el disefio constitucional espafiol
« El 4mbito de actuacién del orden social
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e El dmbito de actuacién del orden civil

» La relacion entre los dmbitos competenciales de los 6rdenes social y civil de la jurisdiccién

Supuestos particulares

» Cuestiones litigiosas entre trabajadores y entre empresarios

e Prevision social voluntaria

° Reclamaciones en materia de Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales

= Sindicatos y asociaciones empresariales

= Ejecucién de sentencias

¢ Cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales

* Responsabilidad de los administradores de sociedades

Titulo: El Acuerdo de Transformacién de una Sociedad Andénima
Autor: Francisco José Leén Sanz

* Planteamiento

* La Informacion Contable en la Transformacion
e El Acuerdo de Transformacion

» Indice Cronoldgico de Disposiciones Citadas

Titulo: Los Convenios Urbanisticos entre las Administraciones Locales y los Par-
ticulares

Autor: Roberto O. Bustillo Bolado y José Ramén Cuerno Llata

e Abreviaturas
* Prologo
 Presentacion de la tercera edicidn
e Introduccion. El concepto de convenio urbanistico
* Historia de los convenios urbanisticos en Espafia: del siglo x1x a la actualidad
— Introduccion
— La alineacidn y las técnicas convencionales
— Convenios y Planes de Ensanche
— Saneamiento y reforma interior de las poblaciones
— Del fin del siglo XIX a la Ley del Suelo de 1956
— De la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 12 de mayo de 1956 a la
Ley 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones
e Clasificacion de los convenios urbanisticos:
— Introduccién
— Por razén de su insercién o no en un procedimiento
— Segiin se encuentren o no recogidos y regulados normativamente
— Por el dmbito de la actividad urbanistica sobre el que incidan. Especial referencia a los
convenios sobre planteamiento
e Régimen juridico
— Marco normativo
— Limites de los convenios
— Otras cuestiones
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- Los convenios urbanisticos tipicos en la legislacion del Estado
— Introduccion
_ Convenios urbanisticos tipicos

- Los convenios urbanisticos en la legislacion de las Comunidades Auténomas

— Introduccién

_ Comunidades Auténomas con regulaciones globales del fendmeno convencional

o Convenios urbanisticos atipicos
— Introduccion

— Convenios atipicos que incluyen en su objeto el contenido de posibles modificaciones

del planeamiento en vigor

_ Convenios atipicos que tienen por objeto los términos y condiciones de la gestién y eje-

cucién del planeamiento en vigor
+ Conclusion
 Bibliografia
o fndice jurisprudencial
o indice cronolégico de legislacion

Titulo: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores
Autor: Alfredo Montoya Melgar et als

De la relacién individual de trabajo
— Disposiciones generales
Ambito y fuentes
« Derechos y deberes laborales bisicos
Elementos y eficacia del contrato de trabajo
« Modalidades del contrato de trabajo
— Contenido del contrato de trabajo
» Duracién del contrato
o Derechos y deberes derivados del contrato
» Clasificacién profesional y promocicn en el trabajo
» Salarios y garantias salariales
o Tiempo de trabajo
_ Modificacién, suspensién y extincién del contrato de trabajo
o Movilidad funcional y geogrifica
o Garantias por cambio de empresario
= Suspensidn del contrato
« Extincién del contrato
_ Faltas y sanciones de los trabajadores
— Plazos de prescripcion
» Prescripcion de acciones derivadas del contrato
o Prescripcion de las infracciones y faltas
De los derechos de representacién colectiva y de reunion de los

presa
_ Del derecho de representacién colectiva

o Organos de representacion
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¢ Procedimiento electoral
— Del derecho de reunion
De la negociacion colectiva y de los convenios colectivos
— Disposiciones generales
* Naturaleza y efectos de los convenios
¢ Legitimacidn
— Procedimiento
» Tramitacion, aplicacion e interpretacidn
e Adhesion y extension
Infracciones laborales
— Disposiciones generales
— Derecho supletorio

Titulo: La Constitucion Espaiiola

Con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Autor: Manuel Pulido Quecedo

Titulo preliminar

De los derechos y deberes fundamentales

* De los espaiioles y los extranjeros

e Derechos y libertades

— De los derechos fundamentales y de las libertades ptiblicas

* De los principios rectores de la politica social y econdmica
° De las garantias de las libertades y derechos fundamentales
 De la suspensién de los derechos y libertades

De la Corona

De las Cortes Generales

e De las Cdmaras

e De la elaboracion de las leyes

* De los Tratados internacionales

Del Gobierno y de la Administracién

De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales
Del Poder Judicial

Economia y Hacienda

De la organizacion territorial del Estado

 Principios generales

e De la Administracién Local

* De las Comunidades Auténomas

Del Tribunal Constitucional
De la reforma constitucional

Titulo: Manual de Derecho Informdtico

Autor: Miguel Angel Davara Rodriguez

° Introduccién
* La proteccion de datos
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o La proleccion juridica del software

» La proteccién juridica de las bases de datos

« El comercio electrénico y la contratacidn electrénica

Los contratos informdticos

La transferencia electrénica de fondos

El delito informético

» Lainformdtica en el procedimiento

El documento electronico

La sociedad de la informacién v 1a normativa sobre telecomunicaciones

Titulo: Comentarios al Cédigo Civil
Autor: Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano

o De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia
— Fuentes del Derecho
— Aplicacién de las normas juridicas
— Eficacia general de las normas juridicas
— Normas de Derecho Internacional Privado
— Ambito de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio na-
cional
De las personas
* De los espafioles y extranjeros
o Del nacimiento y la extincién de la personalidad civil
— De las personas naturales
— De las personas juridicas
¢ Del domicilio
* Del matrimonio
— De la promesa de matrimonio
— De los requisitos del matrimonio
— De la forma de celebracién del matrimonio
— De la inscripeién del matrimonio en el Registro Civil
— De los derechos y deberes de los conyuges
— De la nulidad del matrimonio
— De la separacion
— De la disolucién del matrimonio
— De los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio
— De las medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion y divorcio
— Normas de derecho internacional privado
o De la paternidad y filiacién
— De la filiacién y sus efectos
— De la determinacién y prueba de la filiacion
— De las acciones de filiacion
» De los alimentos entre parientes
De las relaciones paterno-filiales
» Jurisprudencia Tributaria del afio 2000, por Eugenio Simoén Acosta
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* Indice analitico
» Indice cronolégico de disposiciones citadas

Titulo: Formularios Laborales. Sustantivos y Procesales
Autor: Antonio V. Sempere Navarro et als

Contratacion laboral
= Actos previos a la contratacion

— Apertura de centros de trabajo

— Agencias de colocacion sin fines lucrativos

— Oferta de empleo

— Precontrato de trabajo

= Contrato de trabajo

— Circunstancias referidas a la capacidad para contratar

— Modalidades de contrato de trabajo

— Pactos especificos del contrato de trabajo

— Formalidades de la contratacion

» Contenido sustantivo del contrato de trabajo

— El salario

— Garantias del salario

— Jornada y descansos

» Vicisitudes del contrato de trabajo

— Movilidad funcional

— Movilidad geografica

— Modificacién sustancial de las condiciones de trabajo

— Contratas y subcontratas

— Cesién de trabajadores y empresas de trabajo temporal

— Sucesion de empresa

— Interrupciones de la prestacién laboral

— Suspensién del contrato de trabajo

e Extincion del contrato:

— Extincién de contrato por mutuo acuerdo

— Extincién de contrato por cumplimiento de condicién resolutoria

— Extincién de contrato por cumplimiento del término o realizacion de la obra o servicio
pactados

— Dimisién del trabajador

— Extincidn de contrato por muerte, jubilacién, gran invalidez o incapacidad permanen-
te total o absoluta del trabajador

— Extincién de contrato por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario

— Despido colectivo y extincién de contrato por fuerza mayor

— Extincién de contrato por voluntad del trabajador fundada en incumplimiento del em-
presario

— Extincién de contrato por despido disciplinario

— Extincién de contrato por causas objetivas

— Denuncia de contrato y finiquito
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Actuaciones contenciosas
 Formularios preprocesales
— La conciliacién previa
— Reclamaciones previas
— Arbitraje
¢ Formularios procesales en via de instancia
— El proceso ordinario
— Demanda en modalidades procesales
* Recursos
— Recurso de aclaracién
— Recurso de reposicién
— Recurso de stiplica
— Recurso de queja
— Recurso de suplicacién
— Recurso de casacion
— Recurso de casacién para unificacion de doctrina
— Recurso de revision
— Audiencia al demandado rebelde
— Recurso de nulidad de actuaciones
= Ejecuciones
— Ejecucion dineraria
— Ejecuciones especiales
— Procedimiento de jura de cuentas
— Ejecucidn provisional
indice cronolégico

Titulo: Los Prestadores de Servicios de Certificacion en la Contratacion Electro-
nica
Autor: M* Isabel Huerta Viesca y Daniel Rodriguez Ruiz de Villa

¢ La firma electrénica en la regulacién espaiiola: valoracion critica
e La prestacion de los servicios de certificacién

» Indice cronolégico de disposiciones citadas

° Bibliografia

Titulo: Policia Judicial y Constitucion
Autor: Roberto Martinez Pérez

* La Policia: Concepto y Funcién

* Principios que informan la actividad de la policia
= Organizacion de los cuerpos policiales

¢ La policia judicial

= Modelo de policia judicial
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Titulo: La Investigacion Preliminar del Ministerio Fiscal. La Intervencion de las
Partes en la Misma
Autor: Jestis Maria Izaguirre Guerricagoitia

¢ La Configuracién Orgédnica del Ministerio Fiscal

¢ La Normativa Reguladora de la Investigacién Preliminar Encomendada al Ministerio
Fiscal

* Los Actos de Parte privada en la Fase Preprocesal de Averiguacion

¢ El Concepto de Indefensién como Garantia de los Derechos de las Partes

Titule: Formularios Procesales Civiles
Autor: Faustino Cordén Moreno

Disposiciones generales relativas a los juicios civiles
Jurisdiccion y competencia

Disposiciones comunes a los procesos declarativos
El juicio ordinario

El juicio verbal

e Los recursos

Ejecucién forzosa: los titulos ejecutivos
Disposiciones generales sobre la ejecucion

e Laejecucién dineraria

La liquidacién de dafios y perjuicios, frutos y rentas y la rendicién de cuentas
¢ Las medidas cautelares

Procesos especiales: capacidad, filiacién, matrimonio y menores

Divisién judicial de patrimonios

* Los procesos monitorio y cambiario

* Otras especialidades procesales

Las costas procesales y el beneficio de justicia gratuita

Titulo: La extradicion en Derecho espariol
Autor: Rafael Bellido Penadés

* Cuestiones generales introductorias

* Requisitos de la extradicién

* Procedimiento de extradicion activa
¢ Procedimiento de extradicion pasiva
e Bibliografia

Titulo: La Prueba en el Procedimiento Administrativo
Autor: Concepcién Barrero Rodriguez

La prueba en el derecho

° Larelevancia de la prueba de los hechos en el proceso de aplicacién del derecho

* El concepto procesal de la prueba. Sus rasgos esenciales

* Laprueba en el procedimiento administrativo. Su autonomia respecio de la prueba procesal.
La construccién del régimen de la prueba en la regulacién del procedimiento administrativo
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» Los origenes del procedimiento administrativo. El derecho anterior a la Ley de Bases de
19 de octubre de 1889

« La prueba en el derecho sobre ¢l procedimiento administrativo en el periodo histérico
1889-1958

« LaLey de Procedimiento Administrativo de 1958. Su singular relevancia en la juridifica-

cién del procedimiento administrativo. Su trascendencia para el régimen de la prueba. El

régimen juridico de la prueba en el procedimiento administrativo

El objeto de la prueba

La carga de la prueba

Cudndo ha de probarse en el procedimiento administrativo. Funcion probatoria y tramite

de prueba

Los medios de prueba y su valoracién (I). Consideraciones generales

Los medios de prueba y su valoracién (II). Los distintos medios de prueba

La posicién del proceso contencioso-administrativo en relacion con la prueba en el proce-

dimiento administrativo

indice cronolégico de disposiciones estudiadas

Bibliografia

Titulo: La Responsabilidad Civil del Abogado
Autor: Adela Serra Rodriguez

o La Diligencia en el Cumplimiento de las Obligaciones

« El Incumplimiento de la Obligacién del Abogado: La Negligencia y la Impericia

o La Carga de la Prueba del Incumplimiento del Abogado

o La Casualidad y la Imputacién al Incumplimiento del Abogado del Daiio Ocasionado al
Cliente

» La Valoracién del Dafio y la Determinaci6n de la Cuantia Indemnizatoria

» El Abogado en Régimen de dependencia Laboral

o Las Normas Corporativas profesionales y Deontolégicas Relativas al Ejercicio de la Abo-
gacia

Titulo: Derecho de la Unidn Europea .
Autor: Javier Diez-Hochleitner y Carmen Martinez Capdevila

Titulo: Las Condenas de Futuro o
Su régimen en la Ley 31/2000, de Enjuiciamiento Civil
Autor: Francisco Lépez Simo6 et als

o La Condena de Futuro: Aproximacién a la Figura (concepto, caracteres, delimitacién y si-
tuacién en Derecho Comparado Espaiiol)

« Régimen sustantivo de las Condenas de Futuro: Supuestos y efectivos materiales

» Régimen procesal de las Condenas de Futuro
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Titulo: Anuario de Jurisprudencia 2000
Autores: Consejo de Redaccion de Editorial Aranzadi

¢ Abreviaturas
e Presentacién, por Luis Maria Cazorla Prieto
e Capitulo I
Un afio de jurisprudencia social (Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo), por Ma-
nuel Ramaén Alarcén Caracuel
e Capitulo II
Jurisprudencia Contencioso-Administrativa: aspectos procesales, por José Marfa Alvarez-
Cienfuegos Sudrez
* Capitulo ITT
Un afio de jurisprudencia mercantil, por Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano
e Capitulo IV
Jurisprudencia Procesal, por Faustino Cordén Moreno
e Capitulo V
Crénica de afio de actividad parlamentaria, por Pedro Gonzilez Trevijano.
e Capitulo VI
Jurisprudencia Contencioso-Administrativa: aspectos materiales, por Luis Martin Rebollo
* Capitulo VII
2000: Resumen de un afio judicial, por Javier Moscoso del Prado
e Capitulo VIII
Cronica de la jurisprudencia de la sala segunda del Tribunal Supremo durante el afio 2000,
por Gonzalo Quintero Olivares
e Capitulo IX
Un afio de jurisprudencia civil, por Enrique Rubio Torrano
e Capitulo X
* Laindependencia, atributo esencial de un régimen sancionatorio en materia de conflictos
de intereses
* Problemdtica de la incoacidn de procesos en materia de delitos “relacionados con la co-
rrupcion”
* La hegemonia gubernamental: Factor condicionante del procedimiento sancionatorio en
materia de conflictos de intereses
= Bibliografia

Titulo: La Reforma Laboral de 2001
Andlisis del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo
Autor: Antonio V. Sempere Navarro et als

Contratacién y modalidades contractuales

* Modificaciones en el régimen juridico del contrato para la formacién
* El nuevo contrato de trabajo a tiempo parcial

* El contrato por tiempo indefinido de fijos discontinuos

¢ Cuestiones relativas a la contratacién temporal estructural

* Un nuevo supuesto de extincién por causas objetivas

Fenémenos interempresariales
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» Contratas y subcontratas
Plan de fomento del empleo para el afio 2001
= A modo de introduccién
» Algunas consideraciones sobre las deducciones de cuotas en la Seguridad Social

» Las medidas de fomento del empleo para el afio 2001

El contrato para el fomento de la contratacién indefinida

o Antecedentes y caracterizacién

o La normalizacién del contrato para el fomento de la contratacién indefinida

« Ambito subjetivo del contrato para el fomento de la contratacion indefinida

» Limitaciones a la contratacion

Régimen juridico. La indemnizacién reducida por despido objetivo irnpl.‘ocedente f‘CosLe
cero” y “coste promocionado™ en sustituciones por maternidad y otras circunstancias (La
disposicién adicional segunda del Real Decreto-ley 5/2001)

¢ Introduccién

e Antecedentes inmediatos

» Regulacion actual

La derogacién de la disposicién adicional 10" ET, sobre jubilacién forzosa, y sus conse-
cuencias

o Planteamiento de la cuestién

» El contenido plural de la disposicién derogada

« Consecuencias de la derogacion (de la disposicién adicional décima ET/1995)

o Recapitulacion

» Conclusién

Novedades relevantes de la “nueva reforma laboral”

Anexo

« Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado de tra-

bajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad
indice cronolégico de legislacion
indice cronolégico de disposiciones citadas

Titulo: La Suspensién de Actos y Normas de las Comunidades
Auténomas en la Jurisdiccion Constitucional: EI Articulo 161.2 de la
Constitucion Espafiola

Autor: Amelia Pascual Medrano

e Introduccion

e Origen y desarrollo del articulo 161.2

e LaImpugnaci6n de las Disposiciones Normativas con Fuerza de Ley delas CCAA: ElRe-
curso de Inconstitucionalidad

e Los Efectos Positivos de Competencia

o Las Impugnaciones del Titulo V de la LOCT

 Bibliograffa

e Prontuario de Jurisprudencia
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Titulo: Las Expropiaciones Urbanisticas
Autor: Juan Ramén Ferndndez Torres

¢ Introduccion

* Observaciones generales sobre el nuevo marco normativo de las expropiaciones urbanis-
ticas

Las funciones de las expropiaciones urbanisticas

La legitimacion de las expropiaciones urbanisticas

El ejercicio de la potestad expropiatoria

El procedimiento de determinacion del justiprecio

Las valoraciones urbanisticas (1)

Las valoraciones urbanisticas (II): Los métodos de valoracién de las distintas clases de
suelo

Las valoraciones urbanisticas (III)

El pago del justiprecio

La aprobacién y los efectos del procedimiento de tasacién conjunta

La ocupaci6n e inscripcién en el registro de la propiedad

La liberacién de la expropiacion

La reversion en las expropiaciones urbanisticas: Los supuestos legales y las excepciones
ala misma

El ejercicio del derecho de reversién, la proteccidn registral y la indemnizacién reversio-
nal

indice cronolégico de disposiciones citadas

Bibliografia

La sentencia en el recurso de casacion para unificacién de doctrina
Titulos ejecutivos en la Ley 1/2000

Los sujetos del proceso de ejecucién laboral

Suspension de la ejecucion y excepciones

Sobre el despacho de la ejecucion

La oposicién a la ejecucién en el orden jurisdiccional social y la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil

El embargo: bisqueda o averiguacién de bienes

El embargo, el reembargo, el embargo sobrante

Aseguramiento: depdsito y asiento registral

Administracion e intervencion judicial en el proceso laboral
Realizacidn de los bienes: tasacién y subasta

Convenio de realizacién

Adjudicacién judicial

Pago al acreedor

Terceria de dominio

La terceria de mejor derecho

La ejecucion no dineraria

La ejecucion definitiva de las obligaciones de hacer y no hacer

La ejecucion provisional

Las costas judiciales

e
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Titulo: Incidencia de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en el Proceso Social
DOSSIER PRACTICO FRANCIS LEFBVRE
Autor: Benedicto Cea Ayala ef als

e Jurisdiccién, Parte y Actos Procesales
» El Proceso Declarativo y los Recursos
e Ejecucion y Medidas Cautelares

Titulo: Comentarios al Nuevo Codigo Penal
Autor: Gonzalo Quintero Olivares et als

o Disposiciones generales sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las penas,
medidas de seguridad y demds consecuencias de la infraccién penal

e Delitos y sus penas

» Faltas y sus Penas

Titulo: La Prescripcion de la Obligacidon Tributaria. Un Estudio Jurisdiccional
Autor: Manuela Fernandez Junquera

¢ Aspectos conceptuales

¢ Alcance objetivo de la Prescripcion

e La Aplicacién de Oficio

e Renuncia a la Prescripcién ganada

» Computo de los Plazos de Prescripcion
 La Interrupcién de la Prescripcion

Titule: El Derecho de Separacién en la Quiebra
Autor: Francisco Javier Arias Varona

» Panorama del Derecho Comparado _ )
« El Régimen General del Derecho de Separacién en el Ordenamiento espariol
= Supuestos particulares recogidos en el Cédigo de Comercio

Titulo: Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion

EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

Representaciones y Garantias

Objeto y Precio de las Adquisiciones de Empresas
La Estrategia de Cierre de la Adquisicién

La Sociedad Conjunta

Adquisiciones Especiales

La Cldusula relativa a 1a Resolucién de Conflictos
Adquisicion de Sociedades Cotizadas

Aspectos Laborales

Compras de Empresas y Derecho de la Competencia
Tributacién

°

Titulo: El Recargo de Prestaciones
Autor: Antonio V. Sempere Navarro y Rodrigo Martin Jiménez

° Origen y Evolucion Histérica

¢ Finalidad del Recargo

* Naturaleza Juridica

¢ Presupuestos de Aplicabilidad

* Determinacién del Importe del Recargo

° Sujetos responsables del pago

e Procedimiento Administrativo de Imposicién del Recargo
* La Recaudaci6n del Importe del Recargo por 1a TGSS
° Prohibicién de Aseguramiento del Recargo

* Independencia y Compatibilidad de Responsabilidades
* Problemas Procesales

Titulo: Incidencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Procedimiento Laboral
Autor: Antonio V. Sempere Navarro y Bartolomé Rios Salmerén

e Proceso civil y proceso laboral
Competencia jurisdiccional. Mutualidades de Prevision Social vinculadas a Colegios Pro-
fesionales

Cuestiones de competencia, declinatoria y proceso laboral, tras la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil

Autor: Angel Carrasco Perera ef als

Las cuestiones prejudiciales

« Disposiciones Generales De la abstencidn y recusacion de Jueces y Magistrados

» Exigencias Técnicas y Administrativas de la Edificacion La capacidad para ser parte en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil y su incidencia en
¢ Agentes de la Edificacion el proceso laboral

e Responsabilidad y Garantias La capacidad procesal

o Apéndice Legislativo Legitimacion y litisconsorcio

La intervenci6n de terceros en el proceso laboral

Titulo: Régimen Juridico de las Adquisiciones de Empresas * Acumulacién de acciones y acumulacién de procesos

Autor: Gémez Acebo y Pombo Requisitos de actividad de los actos procesales

Las resoluciones judiciales en la Ley 1/2000 y su incidencia en el proceso laboral

* Diligencias de ordenacién, propuestas de resolucién y documentacién en el proceso laboral
¢ Elincidente de nulidad de actuaciones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil

]

» Elementos comunes de las Adquisiciones
e Cartas de Intenciones
o “Due Diligence”
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o Laincidencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre los “actos preparatorios” de la Ley
de Procedimiento Laboral ‘ . )
o La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y las medidas precautorias de la Ley de Procedi
miento Laboral
» Demanda y contestacién ala demanda
o La prueba en general
- La prueba de confesién N .
» Lanueva regulacion de la prueba testifical en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,y su
incidencia en el Procedimiento Laboral
o La prueba pericial
o La prueba documental o o
e La incidencia de la nueva regulacién de la prueba de reconocimiento judicial por la Ley
juiciami ivi eso laboral
1/2000, de Enjuiciamiento Civil, en el proceso oral o
o Los medios e instrumentos idéneos para reproducir imagenes 0 sonidos o archivar y co
nocer datos relevantes para el proceso
« La prueba de presunciones o
« Sentencia. Otros modos de terminacion: desistimiento
« La audiencia al demandado rebelde o N
o Lanuevaregulacién de las diligencias finales en laLey 1/2000, de Enjuiciamiento Civil y
su incidencia en el procedimiento laboral o .
o Los recursos de reposicién y de splica tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
o La queja laboral tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
= Fl recurso de revision o
o La acumulacion de recursos en el proceso laboral tras la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil o N
« El recurso laboral de suplicacién y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
» Los motivos del recurso de casacion comun o N _
« El recurso de casacién comiin: estudio de su tramitacion en el proceso civil y en el proce
so laboral 3 . - )
« La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y el recurso de casacion para unificacién de doctri
na en el orden social

Titulo: Delitos de Deslealtad Profesional de Abogados y Procuradores
Autor: Ana Isabel Pérez Capeda

o El bien Juridico Protegido Penalmente ' .

« El Derecho Disciplinario y el Principio “Non Bis In Idem

o Elementos Comunes de los Tipos Delictivos .

» Andlisis de los Tipos Profesionales de Deslealtad Profesional de Abogado y Procurador

Titulo: Tercerias de Dominio, Tercerias de Mejor Derecho en el Contrato de
Leasing
Autor: Magdalena Urefia Martinez

o Planteamiento ‘
o Tas Tercerias de dominio en el contrato de Leasing
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 Las Tercerias de mejor derecho en el contrato de Leasing
= Bibliografias

* Anexo I, Tribunal Supremo

= Anexo II, Audiencias Provinciales

Titulo: Estudios de Derecho Ambiental y Urbanistico
Autor: Tomas Ramén Ferndndez

* El Urbanismo en la Jurisprudencia Constitucional: Notas Criticas
¢ La Urbanizacion de las Costas
» El Ordenamiento Juridico-Urbanistico: Legislacién Estatal, Legislacién Autonémica y
Planteamiento
» Informe sobre la Ley 8/1990, de 23 de julio, y sobre el anteproyecto de texto refundido de
la Legislacion del Suelo
* Regulacion Urbanistica de los Terrenos e Instalaciones Portuarias
» La Ciudad Patrimonio: Aspectos Juridicos
e Presupuestos Juridicos en el Planteamiento Urbanistico
* La Propiedad Urbanistica del Suelo, el Suelo y el Subsuelo
* La Regulacién Legal del Mercado del Suelo
° El Desconcertante Presente y el Imprevisible y preocupante Futuro del derecho Urbanis-
tico Espaiiol
* El Proyecto de la Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones: ;Una salida a la Crisis?
* Simplificacién Administrativa y Actividad Urbanistica en Espafia
* Urbanismo y Ordenacién Comercial
e Grandeza y Miseria del derecho Ambiental
* La Ordenacién Urbanistica de los Conjuntos Histéricos: breve Denuncia de los Excesos al
Uso
* Notas sobre el Proceso Continuo y Silencioso de erosion del Derecho Estatal y de las Ga-
rantias Juridicas de los Ciudadanos: El caso de los Jurados Autonémicos de Expropiacién

Titulo: La Ejecucion y Recepcidn de las Obras en las Urbanizaciones de Iniciati-
va Particular
Autor: Gabriel Cortés Cortés

* Normativa Aplicable

* Sujetos de la Ejecucidn de las Obras de Urbanizacién
* Objeto de la Ejecucién de las Obras de Urbanizacién
* Obras Ejecutadas y No Recibidas

* Incumplimiento de las Obligaciones Inherentes al Deber de Urbanizar
* La Recepcién de la Urbanizacion.

Titulo: La Accion de Peticion de Herencia
Autor: Silvia Gaspar Lera

* La Acci6n de Peticidn de Herencia: Consideraciones Generales
* Legitimacion Activa y Legitimacién Pasiva en la Accion de Peticidon de Herencia
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« Aspectos Procedimentales de la Accién de Petici6n de Herencia. Ineficacia de la Accién.
Oposicién por el Demandado de la Usucapidn de los Bienes Hereditarios Reclamados

« Efectos de la Sentencia Dictada en el Proceso de Peticién de Herencia a favor del Herede-
ro Demandante i N

o La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafol requisi-
tos sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas en el articulo 129 del
Cddigo Penal . .

Incluye una Parte Especial con 38 capitulos que ahondan en el estudio de esta materia

Titulo: Anuario de Jurisprudencia 1999 _
Autor: Consejo de Redaccién de Editorial Aranzadi

o Jurisprudencia: sentencias de mayor importancia del afio tanto desde la perspectiva sus-
tantiva como procesal: civil, mercantil, penal, administrativo, tributario y social

o Crénica parlamentaria: lo mds relevante de la actividad parlamentaria durante 1999

o Crénica Judicial: lo més destacado de la actividad judicial en 1999

Titulo: Formularios Civiles
Autor: Roberto Alonso Viso et als

e Precontrato

« Compraventa

¢ Permuta

e Donacién

» Arrendamiento cosa

o Arrendamientos urbanos
» Arrendamiento rdstico
e Arrendamiento de servicios
e Contrato de obra

» Préstamo

e Transporte

o Ediciodn literaria

e Mandato

s Mediacion

» Sociedad civil

e Aparceria

¢ Dep6sito

» Hospedaje

* Garaje

e Renta vitalicia

e Loteria

e Vitalicio

* Fianza

e Prenda

= Hipoteca

* Transaccion
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= Arbitraje

* Multipropiedad

* Factoring

* Agencia

e Franquicia

e Patrocinio publicitario

Titulo: La Evaluacion de Impacto Ambiental. Estudio Jurisprudencial
Autor: José Razquin Lizarraga

* El Marco General
* La Regulacién del Impacto Ambiental: Legislacion, Transposicién y Rango Legal
* La Caracterizacién Juridica de la Evaluacién de Impacto Ambiental
* El Ambito Objetivo: Los Proyectos o Actividades sujetos a Evaluacién de Impacto Am-
biental
° El Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental
* Retribuciones ,
° Garantias por Fenémenos Interempresariales
¢ Vicisitudes Temporales
¢ Vicisitudes Espaciales
e Extincién del Contrato de Trabajo
* Especial Consideraci6n del Despido
® Duracidn del Contrato de Trabajo y Modalidades Contractuales
* Relaciones Laborales Especiales y asimiladas
° Relaciones Laborales de Régimen Especifico
¢ Personal Estatutario de la Seguridad Social
e Relaciones Juridicas de Carécter Colectivo
* Huelgas
¢ Relaciones Juridicas de Seguridad Social
e Prestaciones: Aspectos Generales
e Accidente de Trabajo y Enfermedades Profesionales
e Asistencia Sanitaria
e Incapacidad Temporal
* Incapacidad Permanente Contributiva
¢ Invalidez no Contributiva
e Jubilacién Contributiva
* Jubilacién no Contributiva
¢ Prestaciones por Muerte y Supervivencia
e Desempleo
* Prestaciones Familiares
* Regimenes y Sistemas Especiales
 Mutualidades, Montepios y otros sistemas de Previsién
* El Proceso Laboral
¢ Delimitacién de la Jurisdiccién Social
e Cuestiones Generales sobre el Proceso Laboral
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* Delimitaci6n del Leasing Financiero inmobiliario y sus modalidades
» Modalidades Procesales ° Normativa reguladora del contrato de Leasing Financiero
« Recurso de Suplicacién L ) ¢ El Elemento Objetivo del Leasing Financiero Inmobiliario
¢ Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina * El tipo Bésico de Leasing Financiero Inmobiliario y sus modalidades
s Ejecucién de Sentencias

¢ La Naturaleza Juridica del Leasing Financiero

* Régimen Juridico del Leasing Financiero Inmobiliario y sus Modalidades Contrac-
Titulo: Manual de Derecho del Trabajo tualas

Autor: Carlos Molero Manglano et als e Especialidades del Leasing Financiero de Bienes en Construccién

e Publicidad registral del Leasing Financiero Inmobiliario
e Introduccién

« Contrato de Trabajo

s Diresbe Saidical Titulo: El Juicio Ejecutivo Derivado de Operaciones Bancarias
« Administracién y jurisdiccion social Autor: Fernando Dfaz Barco y Angeles Veldzquez Martin

e Seguridad Social ¢ Titulos Ejecutivos Bancarios

., 433 . ‘ e La Iniciacién del Procedimiento. La demanda ejecutiva
Titulo: Bases p A Modsto de Tmputacitn de Responsatniidad Fenal alas Fer * El Auto Despachando Ejecucion. El Requerimiento de Pago y los Embargos
sonas Jurtfilcas ) * La Oposicién a la Ejecucion Despachada '
Autor: Laura Zifiiga Rodriguez e Sustanciacién y Resolucién de la Oposicién
« Nuevas Demandas Sociales al derecho Penal: Nueva Realidad Criminoldgica  Suspensién de la Ejecucidn
« Derecho Comparado » La Ejecucion Provisional
« El Derecho Comunitario y las Sanciones que se Imponen a Empresas * Recursos. La Segunda Instancia
« Modelos de Solucién: el Modelo de 1a Responsabilidad Individual puesto a Prueba | * El Apremio
« Modelo de la Responsabilidad de 12 Propia Persona J uridica * LaLiquidaci6n de Intereses y Tasacién de Costas

e Ejecucién sobre Bienes Pignorados o Hipotecados
Titulo: EI Recurso Extraordinario de Revision en Materia Econémico-Adminis-
trativa

Titulo: Jurisprudencia Social Unificada 1999
Autor: Clemente Checa Gonzdlez

Autor: Antonio V. Sempere Navarro y Faustino Cavas Martinez
» Objeto del Recurso

« Motivos en los que este Recurso se puede fundar

o Legitimaci6n para Recurrir o .
» Organos competentes para resolver el Recurso Extraordinario de Revision
o Plazos para Interponer este Recurso

« Procedimiento

e Resolucién | * Elementos Esenciales del Contrato de Trabajo
» Bibliografia : ° Sujetos del Contrato Laboral
« Tribunal Supremo e Clasificacién y Categorfa Profesionales

o Audiencia Nacional * * La Punibilidad como Ultimo Presupuesto Positivo para la Aplicacién de la Pena

e Tribunales Superiores de justicia  Laexencién de Responsabilidad Criminal
o Tribunal Econémico-Administrativo Central El “Iter Criminis”

; El Autor, los Cémplices, la Victima
Titulo: EI Régimen Juridico Leasing Financiero Inmobiliario en Espafia ' e Las Congecuencias Juridicas del Delito
Autor: Maria del Carmen Garcfa Garnica La Individualizacién del Castigo

— e ¢ El Concurso de Delitos y el Concurso Aparente de Normas Penales
 Introduccion al Leasing Financiero Inm By e 1o fig i
« El Origen Inmobiliario del Contrato de Leasing Financiero ponsabilidad Criminal

* Sistema Normativo del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
* Convenios Colectivos

e Interpretacién y Aplicacién de las Normas

s Competencias de la Administracién Laboral

* Relaciones laborales de Cardcter Individual: Contrato de Trabajo y Vinculos Estatuta-
rios
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Titulo: Temas de Derecho Constitucional
Autor: Luis Maria Cazorla Prieto et als

 Fl Constitucionalismo. Resumen de la Historia Constitucional Espafiola

= La Constitucién Espafiola de 1978. Su Génesis y Estructura, El valor Normativo de la
Constitucién. Su eficacia Directa. El Principio de Interpretacion de las Normas Conforme
a la Constitucién

e Los Principios Constitucionales, el Estado Social y Democrético de Derecho

El Sistema Espaiiol de Control de Constitucionalidad de las Leyes. El Tribunal Constitu-

cional: Composicién y Competencias

¢ La Corona

¢ Las Cortes Generales

o El Gobierno. Relaciones entre Gobierno y las Cortes Generales

El Estado Autonémico

Los Derechos Fundamentales y las Libertades Piblicas en la Constitucién

La Tutela de los Derechos Fundamentales y las Libertades Piblicas

El Régimen Electoral

El Poder Judicial en el Estado Social y Democritico de Derecho

La Sumisién del Juez a la Ley y la Independencia Judicial

Los Principios de Unidad y Exclusividad de la Jurisdiccién

El Consejo General del Poder Judicial como Organo Constitucional

El Gobierno Interno de los Juzgados y Tribunales

La Responsabilidad del Estado-Juez

La Responsabilidad Penal, Civil y Disciplinaria de los Jueces

El Ministerio Fiscal

L]

Titulo: Derecho Procesal y del Contencioso Comunitario
Autor: José Palacio Gonzilez

« Fl Ordenamiento Comunitario como Derecho Regulador de un Proceso de Integracion
La Invocacién del ordenamiento Comunitario ante los Organos Jurisdiccionales Inter-
nos

El Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas:
Perspectiva Institucional, reglas de Funcionamiento Interno y Normas de Procedimien-

®

to

El Recurso de Anulacién

El Recurso por Omisién

El Recurso por Incumplimiento

La Remisién Prejudicial

El Recurso por Responsabilidad Extracontractual

La Excepcidn de Ilegalidad

El Recurso de Plena Jurisdiccién en Materia Sancionadora
El Contencioso Relativo a la Funcién Piblica Comunitaria
Otros Recursos Especiales

Las Medidas Cautelares
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Titulo: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral
Autor: Alfredo Montoya Melgar er als

* Parte General

Del Ejercicio de la Potestad Jurisdiccional
De las Partes Procesales

De las Acumulaciones

De los Actos Procesales

De la Evitacidn del Proceso

Del Proceso Ordinario y de Las Modalidades Procesales
Del Proceso Ordinario

De las Modalidades Procesales

De la Audiencia al Demandado Rebelde

De los Medios de Impugnacidn

De la Impugnacién de Sentencias

¢ De la Ejecucién de Sentencias

Disposiciones Adicionales

¢ Disposiciones Transitorias

» Indice Cronoldgico de Disposiciones Citadas

Titulo: Apuntes de Derecho Mercantil
Autor: Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano

e Origen, evolucién y significado actual del Derecho Mercantil

e Fuentes del Derecho Mercantil

* Mercado y Derecho Mercantil

e El empresario

* La empresa: Elementos y negocios sobre la misma

* Proteccion de la libre competencia

* Principio de correccion en el trifico econdmico: la competencia desleal
e Patentes y proteccion de otras creaciones

* Marcas y otros signos distintivos en el trafico econémico

Titulo: Derecho de Internet
Autor: Rafael Mateu de Ros y Juan Manuel Cendoya Méndez de Vigo

e Principios de la Contratacién Electrénica

° La Firma Digital y el Comercio Electrénico

¢ Los tribunales y el Documento Electrénico

e Servicios Financieros en Internet

* Las Relaciones Telemdticas con la Administracién
¢ La Tributacién del Comercio Electrénico

Titulo: Los Procedimientos de Separacién, Divorcio ¥ Nulidad Matrimonial en la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
Autor: José Marifa llldn Ferndndez
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o Introduccién. Normas Generales de los Procesos Matrimoniales

= Los Procesos de Separacién Nulidad y Divorcio en el Derecho Internacional Privado
« Reconocimiento de Sentencias Dictadas por Tribunales Eclesidsticos

o Clases de Procesos Matrimoniales

+ La Solicitud de Medidas

e Los Procesos Relacionados con los Remedios Juridicos para las Crisis del Matrimonio
- La Ejecucién de Sentencias en Materia Matrimonial

s Liquidacién del Régimen Econémico Matrimonial

o Procedimiento Declarativo de Nulidad del Matrimonio

o Los Recursos en los Procesos Matrimoniales

Disposiciones Adicionales Transitoria y Derogatorias

Titulo: Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento
Administrativo
Autor: José Maria Ayala Mufioz et als

» Del Ambito de Aplicaciones y Principios Generales

o De las Administraciones Piiblicas y sus Relaciones

e De los Organos de las Administraciones Piblicas

= De los Interesados

 De la Actividad de las Administraciones Publicas

o De las Disposiciones y los Actos Administrativos

o De las Disposiciones Generales sobre los Procedimientos Administrativos

 De la Revision de los Actos en via Administrativa

« De las Reclamaciones Previas al Ejercicio de las Acciones Civiles y Laborales

 De la Potestad Sancionadora

s De la Responsabilidad de las Administraciones Publicas y de sus Autoridades y demds
Personal a su Servicio

Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatoria y Final de 1a Ley 30/1992 y la Ley
4/1999

ndice Cronolégico de Disposiciones Citadas

Titulo: Manual de Derecho Penal
Autor: Gonzalo Quintero Olivares et als

o El Derecho Penal: Concepto, Principios Informadores y Evolucién

o LaLey Penal: Interpretacion, Vigencia Temporal y Espacial

e Dogmitica, Politica Criminal y Criminologia

» Evolucién y Estado Actual de la Legislacién Penal en Espafia

» El Delito como Institucién Nuclear del Derecho Penal: Modelos Sistemiticos Contempo-
rdneos y Concepto Legal de Delito

La Antijuridicidad

e La Tipicidad

¢ Culpabilidad

o El Error en el Derecho Penal: Error de Tipo y Error de Prohibicién
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FREDERIC ADAN DOMENECH

ELNUEVO PROCESO CAMBIARIO
Afio: 2002

Formato: 17 X 24

Pigs: 492

Precio: 53,22 €

ISBN: 84-7698-661-0

El estudio del proceso cambiario se ha realizado desde una triple perspectiva:
legal, doctrinal y jurisprudencial. -

_Desde el punto de vista legal, los textos normativos cuyo estudio deviene im-
prescindible son dos: en primer lugar, la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil que
concede una nueva regulacién al juicio cambiario. En segundo lugar, la ’Ley
19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, cuyo andlisis resulta de especial
transcepdencia en base a dos motivos: primero, porque regula el régimen juridico
Sl:lStanlfl\fO del objeto del proceso cambiario, y segundo, debido al hecho de que las
dlSp(?S%C?OHeS concretas de esta Ley inciden de forma directa en la configuracién de
este juicio.

Desde el punto de vista doctrinal es preciso sefialar la abundancia de mono-
graﬁ.’as y articulos existentes tanto en la doctrina procesal como en la mercantil que
analizan el antiguo juicio ejecutivo cambiario. ,

Desde el punto de vista jurisprudencial, el principal problema con el que
nos encontramos radica en la novedad de laLEC 1/2000. Ante esta situacién, y par-
tllendo d_e .la realidad de que la regulacién que esta Ley concede al proceso c;lmbia—
rio no difiere en gran medida de la que se otorgaba en la legislacién derogada, he-
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mos analizado la jurisprudencia surgida entorno a la regulacién de la LEC de 1881,
y en base a ella, hemos interpretado y analizado los preceptos que lanueva LEC de-
dica a este juicio, respetando las innovaciones que aporta.

MaRria Jost AZAUSTRE FERNANDEZ, Doctora en Derecho
ELSECRETO BANCARIO

Ano: 2001
Formato: 17 X 24
Pigs: 618
Precio: 51,72 €
ISBN: 84-7698-641-6
Constituye el objeto del presente libro el estudio del secreto bancario, institu-
cién de incuestionable trascendencia practica tanto para la clientela de las entida-
des de crédito como para los propios establecimientos financieros, con efectos que
se hacen sentir asimismo en el conjunto de la economia de un pais. Su aplicabilidad
suscita debate tanto en el plano nacional como internacional, del que se hacen eco
periédicamente los medios de comunicacién. En la primera parte de la obra se ana-
liza 1a evolucién de esta figura, histéricamente presente en todos aquellos momen-
tos en los que la actividad bancaria alcanzd cierta importancia, al tiempo que se es-
tudia su situacién en los paises mds representativos de nuestro entorno cultural. La
segunda parte estd destinada al fundamento y naturaleza del secreto bancario, si-
tuandolo en el derecho a la intimidad del cliente que solicita los servicios de una en-
tidad de crédito comunicando determinados datos en la confianza de que no van a
ser divulgados sin su consentimiento. Especial atencién se dedica al estudio del se-
creto bancario como una modalidad mds del secreto profesional, encuadrado den-
tro de los deberes generales de las entidades de crédito. En la tercera y mds exten-
sa parte de la obra se profundiza, desde una perspectiva interdisciplinar, en el
régimen juridico del secreto bancario en el ordenamiento espaiiol, contemplando-
se, en primer lugar, los diversos limites de la institucion frente al poder piiblico, con
particular referencia a la Administracién fiscal y a la Administracién de Justicia,
para luego analizar el secreto bancario en el plano de las relaciones entre sujetos
privados. Efectivamente, cuando el demandante de informacién bancaria es un par-
ticular, la problemética del secreto bancario se hace mds evidente, lo que llevaa es-
tudiar casuisticamente diversos supuestos conflictivos: situaciones de matrimonio,
sucesion, incapacidad, representacion, relaciones con acreedores o fiadores, etc.
En el dltimo capitulo se analiza el régimen de responsabilidades derivado de la vio-
lacién del secreto bancario, con especial hincapié en el campo de la responsabili-
dad civil, pero sin dejar de lado otras posibles responsabilidades, como la penal, la
administrativa y la laboral.
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Lruis BorrAs Roca, Médico forense y psiquiatra de la Clinica medico-foren-
se de Barcelona

ASESINOS EN SERIE ESPANOLES

Biografia, personalidad, méviles del crimen, victimas, juicios
Afio: 2002

Formato: 17 X 24

Pags:145

Precio: 14 42 €

ISBN: 84-7698-653-X

El presente libro, utilizando un lenguaje comprensivo pero sin dejar en todo
momento de ser cientifico busca esclarecer las causas psiquicas y circunstancias
que puedan ocasionar que una persona pueda volverse asesino en serie, es decir se
plantea que es lo que puede llevar a alguien a matar reiteradamente, sin detenerse
hasta ser detenido. Hace un andlisis biogréfico de quince de estos asesinos y lo co-
rrelaciona con la conducta observada por los mismos, llegando a la conclusién de
que hay tres grupos de con diagndsticos clinicos muy distintos de asesinos en serie:
el primer grupo lo constituyen enfermos esquizofrénicos paranoicos, tales como
f‘EI arropiero» o el «matamendigos». El segundo grupo se configura como el de los
individuos con desviaciones sexuales, tales como el asesino de nifios de Mailaga o
el vi.o]alldor de ancianas de Lesseps. Y el iiltimo grupo estd formado por sujetos sin
sentimientos de culpa y egocéntricos (los llamados psicépatas), capaces de matar
simplemente por conseguir dinero o por otros intereses personales, figurando entre
ellos la «viuda negra» de Hospitalet o la «vampiresa» de Barcelona. Los asesinos
mas Peligrosos, cumplen dos o incluso tres de los citados diagnésticos, es decir son
esquizofrénicos, a la vez que psicépatas y puede incluso que tengan desviaciones
sexuales.

Este libro supone una recopilacién, clasificacion y descripcién amena de la bio-
grafia de los asesinos en serie mds conocidos de Espafia en el presente siglo y ade-
més descubre a otros a los que no se les dio publicidad en su dia pero a quienes se les
puede encuadrar también entre los anteriores por su tendencia irrefrenable a matar.

INDICE

I.  PREGUNTAS QUE CABRIA FORMULARSE ACERCA DE LOS ASESI-
NOS EN SERIE

II. ASESINOS EN SERIE ESPANOLES
Esquizofrénicos
Parafilicos
Psicopatas

1. CARACTERISTICAS DE LOS ASESINOS EN SERIE ESPANOLES DE LA
MUESTRA ESTUDIADA
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MANUEL CACHON CADENAS

DE LA ANTIGUA A LA NUEVA LEY DE ENJUCIAMIENTO: REGIMEN
TRANSITORIO DE LOS JUICIOS CIVILES

Afo: 2001

Formato: 15 X 21
Pégs: 161

Precio: 15,66 €
ISBN: 84-7698-595-9

La entrada en vigor de la nueva LEC, estd provocando numerosos problemas
de derecho transitorio. Se trata de una materia en la que las dudas y el casuismo van
a ser, a buen seguro, pricticamente inagotables. As{ pues, resultaria imposible lle-
var a cabo un andlisis exhaustivo del tema. El propdsito que se persigue en este li-
bro es mucho mas modesto. Tan sélo se intenta esbozar algunos criterios generales
y examinar unos cuantos supuestos de entre los muchos posibles. Por lo demis,
conviene tener en cuenta que, si bien las Disposiciones Transitorias estdn situadas
al final de la nueva LEC, son las que programan las actuaciones mds urgentes y la
entrada paulatina en el nuevo sistema.

InpICE
1. Introduccién
2. Procesos que estén pendientes al tiempo de la entrada en vigor de la nueva
LEC: criterios generales
3. Régimen de recursos contra resoluciones interlocutorias
. Juicios declarativos que se encuentran en primera instancia
. Juicios declarativos que se encuentran en segunda instancia o estén pendientes
de recurso de casacion
6. Juicios ejecutivos que se hallen pendientes a la entrada en vigor de la nueva
LEC
. Procesos de ejecucion iniciados antes de la entrada en vigor de la nueva LEC
. Medidas cautelares
. Procesos que se incoen después de la entrada en vigor de 1a nueva LEC
. Proceso que hubieran concluido antes de que entre en vigor la LEC-2000
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Joskt IegNAcIo CANO MARTINEZ DE VELASCO
LA RESERVA DE DOMINIO

Afio: 2001

Pigs: 136

Precio: 2596.-// 2700 .-

ISBN: 84-7698-629-7
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En la venta a plazos el vendedor puede reservarse la propiedad de la cosa ven-
dida hasta el pago integro del precio aplazado. Por lo tanto el comprador entre tan-
tono es duefio de ella, aunque lo tenga y lo disfrute. Pero es un cuasi duefio que, por
ello, tiene atribuidas por los jueces y la jurisprudencia las acciones que correspon-
den a un duefio verdadero.

Ello hace que durante la vigencia del pacto de reserva, vendedor y comprador
compartan la propiedad en diferente nivel (superior el del vendedor).

InDICE

. Hacia un concepto de reserva de dominio
II. Naturaleza de la reserva

III. Régimen de la reserva

IV. Régimen juridico TI

JoAQUIN DELGADO MARTIN

LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

(Comentarios a la LO 5/99, de 13 de enero, de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accién investigadora rela-
cionada con el trifico ilicito de drogas y otras actividades ilicitas graves)

Aifio: 2001

Formato: 17 X 24
Pags: 191

Precio: 18,78 €
ISBN: 84-7698-650-5

Produccién y distribucién de drogas, terrorismo, inmigracién clandestina,
trata de blancas, trifico de vehiculos robados..., 1a criminalidad organizada se ha
ido extendiendo progresivamente a muchos sectores de la vida social.

Tras realizar un completo estudio de su concepto y notas caracteristicas, esta
obra analiza las nuevas respuestas del sistema penal, cada vez més agresivas con-
tra la libertad y otros derechos fundamentales, centrandose en los instrumentos
contenidos de la LO5/99, de 13 de enero, de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia de perfecionamiento de la accién investigadora rela-
cionada con el tréfico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves: los medios
encubiertos de investigacién del delito, con un especial hincapi¢ en el analisis del
agente encubierto; y la entrada vigilada de droga u otro elemento ilicito.

Era necesaria una obra que abordara la criminalidad organizada de una forma
global, analizando tanto las respuestas del Derecho Penal material como procesal;
combinando adecuadamente el punto de vista dogmético con el practico.
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INDICE

LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA
. El Sistema penal ante el preocupante fendmeno de la delincuencia organizada
. Concepto y clases de criminalidad organizada
. Clases de criminalidad organizada

L.

1

2

3

II. ELAGENTE ENCUBIERTO

1. Lainvestigacion del delito a través de medios encubiertos

2. El agente meramente encubierto

3. El agente infiltrado bajo la regulacién del articulo 282 bis LECR

4. Proceso penal con intevencion de un agente encubierto infiltrado bajo autoriza-

cién y control judicial

. Laresponsabilidad penal del agente encubierto

6. Especialidades del Proceso Penal abierto para depurar la responsabilidad penal
del AE

7. Cooperacién intenacional. Actividad del agente encubierto en el terrorismo de
otro estado

IT11. LAENTREGA VIGILADA DE SUSTANCIA O ELEMENTO ILICITO

1. Introduccién

2. Concepto, naturaleza y modalidades

3. Requisitos

4. Bibliografia
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M?® pEL CASTILLO FALCON CARO
MALOS TRATOS HABITUALES A LA MUJER

Afio: 2001
Formato 17 X 24
Péags: 283
Precio: 26,58 €
ISBN: 84-7698-634-3

El presente libro representa un preciso equilibrio, en que sin pretender agotar
ningiin tema, conjuga el estudio y el andlisis de perspectivas dogmaticas, politico-
criminales, pricticas y criminologicas, espafiola y comparada, ofreciendo con con-
siderable precision, una fiable visidn de una problemadtica tan actual y tan laceran-
te como la de los malos tratos intrafamiliares

INDICE

I.  Concepto, tipologia y causa de los malos tratos
ITI. Trasfondo socioldgico: género, sexo y poder
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II. Ambito internacional

IV.  Estudio juridico-penal de los malos tratos a la mujer

V. Cuestiones procesales en materia de malos tratos intrafamiliares

VL. Estudio de la evolucién jurisprudencial en materia de maltrato intrafamiliar

VIIL. Estudio estadistico y sondeo sociolégico. Especial referencia a la situacién en
Andalucia.

VIIIL. Consideraciones politico-criminales y aspectos organizativos institucionales

Roporro FERNANDEZ, Director del Departamento de Tecnologias de la Informa-
cion de Pedro Brosa Y Asociados. Abogado. Profesor de la Universidad de Barce-
lona y de la escuela Practica juridica del Colegio de Abogados de Barcelona.

CONTRATACION ELECTRONICA: LA PRESTA CION
DEL CONSENTIMIENTO EN INTERNET

Afio: 2001

Formato: 17 X 24

Pégs:114

Precio: 11,41 €

ISBN: 84-7698-652-1

Coleccion de Derecho Empresarial Pedro Brosa & Asociados
Area tecnologias de la informacion

La decision de escribir y publicar este libro tiene su origen en la necesidad de
responder a cuestiones inéditas con las que el jurista dedicado al Derecho de las
Tecnologias de la informacion tropieza en su quehacer diario.

El autor atraviesa el iter vital del contrato electrénico, analizando los aspec-
tos mds relevantes, desde el momento inicial de la oferta; el tiempo y lugar en el que
el contrato existe y produce efectos; los problemas principales de la Ley y jurisdic-
cion aplicables; la firma electrénica y, en especial, el documento electrénico como
forma de prestar el consentimiento en Internet.

El'libro, esta escrito desde la dptica del Derecho privado, desgrana la legisla-
ci6n espafiola e internacional aplicable al comercio electrénico y, ademds de apun-
tar los problemas, ofrece también soluciones.

INDICE

[ Ley aplicable y cuestiones de jurisdiccién en la contratacién a través de In-
ternet

II.  El consentimiento contractual y las nuevas tecnologias
IIT. La perfeccion del contrato celebrado a través de Internet
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IV. Critica a las disposiciones de la Directiva 31/2000 en sede de objeto del con-
trato electrénico .

V. Forma de prestacion del consentimiento electrénico: referencia a la firma
electrénica y a la prueba de la existencia del contrato

VI. Recapitulacion final

VII. Conclusiones

Juan V. FueEnTES Lojo

NOVISIMA SUMA DE ARRENDAMH’ENTOS URBANOS
(Adaptada a la nueva LEC) 11 EDICION

Afio: 2001

Formato: 17 X 24 (4 Volimenes)
Pags: 4675

Precio: 510,86 €

ISBN: 84-7698-642-4

La entrada en vigor el 8 de enero del corriente afio 2001 de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, con las importantes repercusiones pro-
ducidas en todos los aspectos procesales relacionados con la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, justifican plenamente la publicacidn de una nueva ediciégn de la No-
visima Suma de Arrendamientos Urbanos que refunde la anterior con sus
Puestas al Dia y se ocupa especialmente de la problemadtica surgiclfa con la reffirida
Ley procesal de 7 de enero de 2000. Ademds, actualiza 1a obra poniéndola al dia en
toda la legislacion sustantiva.

Esta obra es el tratado mds completo sobre Arrendamientos Urbanos en Es-
pafia y resuelve desde el punto de vista legal, doctrinal y jurisprudencial, todas las
dudas sobre esta materia. .

Enumera, desarrolla y soluciona problemas, ademds recoge sentencias tanto
del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Audiencias provinciales.

INDICE

1. LanuevaLey de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994 y los
contratos celebrados desde el 1 de enero de 1995, dedicando un capitulo espe-
cial a las cuestiones derivadas de la aplicacion de la nueva LEC 1/2000 en su
relacion con los arrendamientos o N

2. Los procesos arrendaticios después de la nueva Ley de Enjuiciamiento C{Vll.

3. LaLey de Arrendamientos Urbanos. Texto refundido del 24 —12 —64. Articu-
los y problemadtica que plantean N

4. El contrato de arrendamiento de finca urbana segtin e] Cédigo Civil.

5. Arrendamiento de vivienda de proteccién oficial
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6. Larehabilitacién del patrimonio residencial y urbano y las actuaciones protegibles.

7. Arrendamientos ante la legislacién urbanistica y expropiatoria en el 4mbito
arrendaticio urbano

8. Arrendamientos de tipo excepcional
Anexo 1. Textos legales de aplicacién
Anexo 2. Formularios de aplicacién a los contratos de arrendamiento.
Indices. Bibliogrifico, alfabético y sistemdtico

ANTONIO MARZAL

EMPRESA Y DERECHO SOCIAL
Afio: 2001

Pigs: 219

Precio: 18,03 €

ISBN: 84-7698-626-2

¢(Existe aun la empresa?

El Seminario permanente que afio tras afio organiza el Seminario permanen-
te de Derechos Humanos de 1a Facultad de Derecho (ESADE) de la Universidad
Ramon Llull, pretendié responder a ello con la complejidad que el tema exige por
su historia, y con la lucidez que piden los cambios nada intrascendentes que se han
dado en la empresa y en el Derecho social de las iiltimas décadas.

Podria decirse que esta obra es la exposicién de los flujos y reflujos del dere-
cho de 1a empresa en cuanto parte del derecho del trabajo o derecho social.

Nacido ese derecho como una filosoffa liberal, en el que la empresa no es ms
que el empresario, a o sumo y desde una perspectiva de intereses en conflicto son el
espacio donde se equilibran los intereses del empresario y los trabajadores, la co-
rriente reformista nacida con la 1 guerra mundial, tenderd a hacerla una comunidad
de trabajo o el espacio protegido de la democracia econémica a la que tenia que
abrirse la democracia politica. El flujo de la empresa le imponia asi el empresario.
INDICE
Informe Francés por Alain Supiot
Informe Alemén por Spiros Simitis
Informe Belga por Marcel Bourlard
Informe Holandés por Antoine Jacobs
Informe Italiano por Tiziano Treu
Informe Portugués por Antonio Monteiro Fernandes
Informe Espafiol por Antonio Martin Valverde

Infome inglés por Jo Carby-Hall
Informe de sintesis por Gerard Lyon-Caen
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ANTONIO MARZAL
ELNUCLEO DURO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Afio: 2001
Pags: 237
Precio: 18,03 €
ISBN: 84-7698-625-4

;Hay nicleo duro de los derechos humanos? L’a pregunta, de’difl'cil resrlfues—
ta tanto por su contenido como por su método, quedé formulada asi en la sesion de
Seminario Permanente de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho (ESADE)
de 1a Universidad Ramén Llull. . 5

Ia afirmacién de los derechos del hombre, es como una afirmacion funlda—
mental en nuestra civilizacién, lo que no esta tan bien implantado es su conten.ldo,
la expansién retérica de los derechos puede contribuir y de hecho esta contribu-
yendo a vaciarlos de contenido.

fnDICE
El nucleo duro de los derechos humanos desde la perspectiva de la filosofia del
derecho:

Ponencia Liborio Hierro

Contraponencia Ricardo Garcia Manrique .
Fl niicleo duro de los derechos humanos desde la perspectiva del derecho cons-
titucional:

Ponencia Francisco Rubio Llorente

Contraponencia Eric Sottas . . -
Fl miicleo duro de los derechos humanos desde la perspectiva de la historia de
las ideas juridicas, sociales y morales:

Ponencia Celestino Pardo

Contraponencia José M“ Sdnchez - .
El niicleo duro de los derechos humanos desde la perspectiva del derecho in-
ternacional piiblico:

Ponencia Juan Antonio Carrillo Salcedo

Contraponencia Teresa Freixes Sanjudn o
Epilogo: El eco reflexivo de los participantes en el seminario

Marta Bard

Ignacio Beltrdn

Elia Marzal

Raiil Viedma
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Lruis MuNOZ SABATE, Profesor titular de derecho procesal presidente del tri-
bunal arbitral de barcelona

FUNDAMENTOS DE PRUEBA JUDICIAL CIVIL LEC 1/2000
Afio: 2001

Pigs: 433

ISBN: 84-7698-622-X

Precio: 48,54 €

La sistemdtica que adopta el autor en esta obra obedece a un doble interés, pe-
dagdgico y praxico, cuya exposicidn se basa en una vision lineal, de como pueden
plantearse las grandes cuestiones de la prueba en un universo cientifico que hasta
hace poco le habia prestado muy escasa atencion. Para esta sistemdtica se ha inspi-
rado en la sugerente formula que en su dia nos diera COUTURE cuando escribio
que” los problemas de la prueba consisten en saber que es la prueba; que se prueba;
quien prueba; como se prueba; y que valor tiene la prueba conducida” (Fundamen-
tos de derecho procesal civil. 3*ed). Considera el autor que esta formula proporcio-
na no solo una exposicion comoda y panordamica de la disciplina, sino que también
facilita el centraje de sus grandes problemas. La solucidn de algunos de los mismos
para, alli donde sea necesario, por la adopcién de un método creativo que obvia-
mente no es infalible, pero que ha sido destilado de lo que llamamos principios ge-
nerales, —es decir, l6gica y experiencia con una cierta dosis de tradicién como
conservante— amén del camino meritoriamente ya desbrozado por la jurispruden-
cia dentro de estos dltimos afios. Si a todo esto afiadimos, 0 mejor dicho, colocamos
en primera linea las considerables innovaciones, no exentas de peligrosa oscuridad,
que presenta la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de prueba y trata de
interpretarla e integrar sus numerosas lagunas de un modo instrumental operativo.

CARMEN NAVARRO VILLANUEVA

SUSPENSION Y MODIFICACION DE LA CONDENA PENAL

Aio: 2002

Formato: 17 X 24
Precio: 32,69 €
ISBN: 84-7698-647-5

Esta obra es un andlisis de 1a ejecucién del titulo ejecutivo penal y, concreta-
mente a las diferentes hipdtesis de suspensién y modificacion de éste.

En la primera parte del trabajo se tratan diversos supuestos heterogéneos que
comparten una caracteristica comun, lo que justifica su tratamiento unitario: todos
ellos inciden en el titulo ejecutivo penal privandolo provisional y condicionalmen-
te de eficacia. De este modo, se analiza la suspensién condicional de la ejecucién
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de la pena privativa de libertad. Asimismo se contempla la declaraclié‘n de ena}jena—
cién mental transitoria durante el cumplimiento de aquélla o 1a solicitud dc.mdul—
to, como causas de suspension de la ejecucién penal. Y, fin?llmente, se estudian los
efectos que respecto a la ejecucion de la pena privativa de libertad puede desplegar
la interposicién de un recurso de amparo o de revision. . . -

La segunda parte del estudio se dedica a las diferentes hlpf)tESlS- de mOdlf]C'd'
cién. cuantitativa o cualitativa, del titulo ejecutivo penal. Asi se analiza, en primer
lugar la novedosa institucién de la sustituci6n de la pena privativa de liberﬂtad. iTam—
bién se estudian el perdén de la victima como causa de extincién de la ehcalea del
titulo ejecutivo y el indulto y la ya derogada redencién de penas por el trabajp, que
operan ambas mientras se esté ejecutando la pena acortandq gl periodo efectlvo de
estancia en prisién de personas que se encuentran en condiciones de reintegrarse

socialmente.

[NDICE

1. Lasuspensién condicional de la ejecucion de la pena Hrivativa de libertad .

2. La suspension de la ejecucion de la pena por enajenamér{ mental sobrevenida

3. La suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad como conse-
cuencia de la solicitud de un indulto

4. Lasuspensi6n de la ejecucion por la interposicion de un recurso de amparo 0 a
consecuencia de la revision penal

JorGe Nieva FENOLL, Doctor en Derecho
LA INCOACION DE OFICIO DE LA INSTRUCCION PENAL

Ano: 2001
Formato: 17 X 24
Pags: 146
Precio: 1445 €
ISBN: 84-7698-635-1
Nos ofrece el autor con esta obra, ya su tercera monografia, un estudio inéd.if
to en la doctrina. Desde hace mds de un siglo se viene aceptando, practicamente sin
discusién, la existencia de la incoacién de oficio como modo de iniciacién del pro-
ceso penal, junto con la denuncia y la querella. El estudio que presentamos ‘de-—
muestra que la incoacién de oficio no existe en realidad en nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. _ .
Tan arriesgada conclusién se alcanza partiendo de un pormenorizado estudio
histérico y eminentemente practico, para acabar evidenciando las numerosas duFlas
de constitucionalidad que plantea la institucion, poniendo en tela de juicio la im-
parcialidad judicial en estos casos, y el respeto al derecho fundamental al juez or-
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dinario predeterminado por la ley. Son muy numerosas las referencias jurispruden-
ciales que ofrece la obra para demostrar la conclusion antes referida, y que son de
gran utilidad para los profesionales del derecho que se encuentran ante una incoa-
cién de oficio.

INDICE

[.  Historia de la incoacidn de oficio

II. Concepto y procedimiento de la incoacidn de oficio

IIT. Aspecto subjetivo de la incoacién de oficio. El Juez instructor

IV. Supuestos de incoacion de oficio

V. Laincoacion de oficio y el principio de imparcialidad

VI. La incoacién de oficio y el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley

CARMEN ParrAa RODRIGUEZ

ELNUEVO DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONTRATOS

Afio: 2001

Formato: 17 X 24
Pags: 504

Precio: 51.86 €
ISBN: 84-7698-649-1

La contratacion internacional constituye hoy, sin duda, el eje de las relacio-
nes privadas internacionales, con la complejidad juridica que ello implica. No es,
por tanto, raro que en los tltimos afios hayan proliferado las publicaciones relati-
vas a esta materia. Podria entonces pensarse que la obra que ahora se publica es in-
necesaria o reiterativa. Sin embargo no es ese el caso, sino que tiene caracteristicas
que la diferencian de otros trabajos y aporta elementos que deben ser valorados
muy positivamente. En efecto, son dos las caracteristicas que sirven para definir el
libro de Carmen Parra. En primer lugar, su amplitud horizontal, integrando el Con-
venio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley de aplicable a las obligaciones con-
tractuales con las Directivas comunitarias relativas a contratos y con las normas es-
tatales de transposicién. En segundo lugar, su cardcter eminentemente practico y
asequible, primera obra de esta naturaleza en Espafia. Y todo ello, situando el De-
recho europeo de los contratos en el marco mds general de las reglas reguladoras
del comercio internacional en su conjunto.

Para ello, la obra se ha dividido en dos partes claramente diferenciadas. La
primera, dedicada al estudio del marco normativo convencional y comunitario. En
la segunda, se abordan los principios esenciales de regulacién de las obligaciones
y contratos. En un caso y en otro, el eje vertebrador estd constituido por el Conve-
nio de Roma de 1980, en cuanto ha supuesto, desde la perspectiva europea en ge-
neral y espafiola en particular una modificacién fundamental.
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INDICE .
Los sistema de uniformizacién del derecho internacional privado en materia
de obligaciones y contratos

1. Ambito general del Convenio de Roma de 1980

2. Laarmonizacion a través de directivas o

3. Problemas que plantean los instrumentos utilizados para lE_l uniformizacion
La interrelacion de los sistemas uniformizadores en ma.tterla contract.ual
Creacién de principios generales de derecho en el &mbito comunitario

Los principios generales del comercio internacional

N st

Principios de regulacién de las obligaciones y contratos

1. Elprincipio de la autonomia de la voluntad

2. El principio de proximidad -

3 LaE;orma de los contratos en el nuevo derecho contractual europeo. EI princi-
pio del favor negotii

4. El principio de solidaridad

M® ANGELES PireEz MaRIN (Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil)
EL DESISTIMIENTO EN EL PROCESO CIVIL
Afio: 2002
Formato : 17 X 24
Pags: 314
Precio: 34,00 €
ISBN: 84-7698-632-7 N

En nuestro ordenamiento, la actuacién de las partes en el proceso c1.v1.1 en-
cuentra su fundamento en la vigencia del principio dispositivo y del principio d?
aportacion de parte. En virtud de las facultades que otorgan est(.)s presupuestos, s
desistimiento, considerado como una forma anormal de colnclu:r el proceso, debe
entenderse como una declaracién de voluntad del act(?r rr?e(.h_ante la que pone en co-
nocimiento del juez la intencién de abandonar el pleito iniciado a §u instancia, re-
nunciando, en consecuencia, a su derecho a obtener una sentep(:la QE fonfio que
ponga fin al litigio. El actor adelanta el fin del proceso. Ahora l:.n’en, dicha circuns-
tancia no convierte al actor en el “Dominum litis”; la 1ntervenc1_0n que, len matgrla
de desistimiento, la nueva LEC prevé para el demand_ado, _pem'nte 2.11 sujeto pa;swo
del proceso, si no impedir el desistimiento del actor, IHCI}J}T alegaciones que el or-
gano judicial debera valorar para fundamentar la resolucion en la que admita o re-

chace el desistimiento solicitado. ' N
A pesar de ser considerado un acto débilmente dispositivo, en tanto que no
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implica un abandono de la accién que permanece viva, de esta decisién del actor se
deducen una serie de consecuencias procesales , a las que tanto la doctrina como la

Jjurisprudencia deben dar respuesta y que ain no han encontrado un tratamiento
unitario.

f_NDICE

[.  APROXIMACION HISTORICA

II. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

MI. CONCEPTO Y NATURALEZ DEL DESISTIMIENTO PROCESAL
IV. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DESISTIMIENTO

V. PROCEDIMIENTO

VL. OTROS ORDENES JURISDICCIONALES

ESQUEMAS DE PROCEDIMIENTO E IMPOSICION DE COSTAS
FORMULARIOS

Joan Pico 1 Junoy

LA PRUEBA PERICIAL EN EL PROCESOQ CIVIL ESPANOL
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil

Afio: 2001

Tamariio: 17 X 24

Péags: 219

Precio 20,22 €

ISBN: 84-7698-648-3

La prueba pericial suele ser fundamental en aquellos procesos en los que es
utilizada, pues el juez casi siempre acude a ella para motivar su sentencia. Por ello
el legislador debe proceder con especial detalle y perfeccionismo, maxime cuando,
como sucede con esta prueba, se introduce una regulacién totalmente novedosa
respecto de la antigua LEC de 1881,

La opinién del autor sobre la nueva normativa de la prueba pericial es muy
critica, opinando que estamos ante una de las materias peor reguladas en la LEC
1/2000. Muy probablemente, los problemas que suscita la nueva regulacién traen
causa de una errénea configuracién de la prueba pericial como un estricto medio
probatorio. Nuestro legislador, ha atribuido a las partes todo el poder para introdu-
cir los dictdmenes periciales en el proceso, articulando una excesiva y confusa va-
riedad de momentos procesales, con tramitacién propia, en los que pueden aportar-
se dichos dictdmenes, lo que conduce a un verdadero labyrinthus peritiae. Asi
atendiendo al orden en que legalmente se encuentran previstos, los diversos dictd-
menes periciales pueden solicitarse y aportarse hasta en doce momentos distintos.

Sin embargo, este libro no se limita a efectuar una visién critica de la prue-

£l
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ba pericial, sino que, en la medida de lo posible, intenta proponer soluciones a los
problemas que se plantean, siempre con el criterio bésico de efectuar una lectura
de las normas que permita la médxima eficacia del derecho a la prueba de las par-
tes, esto es, aquella que posibilite la mayor actividad probatoria dentro del pro-
ceso.

iNDICE

I.  Naturaleza juridica de la prueba pericial

II.  Necesidad y objeto de la prueba pericial

III. El perito en el proceso civil N

IV. Laaportacién del dictamen pericial ( EI Labyrinthus peritiae) N
V. Recursos contra la denegacion o falta de practica de la prueba pepc1al
VI. Laintervencion de las partes en la realizacidn del dictamen pericial
VII. La contradiccion del dictamen pericial

VIII. Valoracién e impugnacién del dictamen pericial

IX. Elcosto de la pericia

X. Conclusiones

XI. Anexo de jurisprudencia (aplicable tras la Ley 1/2000)

XII. Regulacién de la prueba pericial en la Ley 1/2000

Francisco Ramos MENDEZ
GUIA PARA UNA TRANSICION ORDENADA DE LA NUEVA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Aiio: 2001
Pdgs. 734

Tamafio: 15 X 21

PVP:89353 €

ISBN: 84-7698-604-1

La Ley 1/2000, de 7 de enero de enjuiciamiento civil, estd previsto que entre
en vigor el 8 de enero de 2001. N .

Es unaley que renueva por completo el sistema procesal civil, con una f{-
losofia de nuevo cufio. No hay que dejarse seducir por el nimero t_eérlco de arti-
culos (827) que contiene, sino por la extensién de éstos, que equivalen a unos
3000 de la ley antigua. Por tanto, el proemio con que arranca esta nueva obra no
es ninguna exageracion: “Con el contador a cero”. »

A partir de este punto, el libro presenta en sociedad las revas szractelrlsncas
de los juicios civiles, con una vision global y practica de cémo estd _prewsto g‘nfe
Jfuncione el nuevo sistema. Los diversos niveles en que se presenta %a informacién
y el entorno amigable la convierten en una imprescindible herramienta de traba-
Jo para la transicion al nuevo sistema.
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Estructura de la obra:

Los capitulos cldsicos de un sistema procesal, como soporte expositivo, para en-
cuadrar mds ficilmente en contenido de la nueva ley.

* Las remisiones al articulado de la LEC 2000 se contienen entre paréntesis, en ne-
grita. El texto legal, cuando se transcribe por necesidad expositiva, estd presen-
tado en la forma habitual de los c6di gos, resaltando las palabras clave, para con-
sentir una lectura por niveles de informacicn.

Al inicio de cada capitulo, se remarcan las novedades mds importantes introdu-
cidas por el nuevo texto legal.

En muchas ocasiones, el autor no ha vacilado en tomar partido, a favor o en con-
tra de las soluciones legales. Se trata de profecias de funcionamiento, que en el
futuro deben ser contrastadas con la recepcion de la ley por la practica.

* Un indice con las concordancias entre la LEC 2000 y la LEC 1881, que puede
servir de gufa para el contraste de las soluciones de ambos textos legislativos.

Francisco RaMos MENDEZ

JURISPRUDENCIA PROCESAL CIVIL INTERNACIONAL (INCLUYE
CD- ROM)

Afio: 2001

Pags: 960

Precio: 164,70 €

ISBN:84-7698-624-6

La presente obra recoge la historia de los principales problemas de derecho
procesal civil internacional, documentados en los casos que en ella se compilan. Es
por lo tanto un libro de fuentes sectorial, centrado en las complejas cuestiones del
proceso transnacional, como se gusta decir ahora.

La rdpida obsolescencia de la jurisprudencia internacional ha aconsejado no
remontarse a épocas pasadas en la labor de seleccién. Las soluciones antiguas en la
mayorfa de los casos son caducas ¥ no aplicables hoy en dia. Ademds, las mds rele-
vantes se hallan compiladas en otras obras de referencia al uso.

A partir de 1980 se ofrece el texto completo o en la parte relevante de las re-
soluciones que se han podido localizar. La lectura de los casos revela la lenta pero
imparable incorporacién de nuestra jurisprudencia a esta corriente globalizadora.

Tanto las resoluciones histéricas como aquellas cuyo texto se transcribe nte-
gramente se ordenan en primer lugar por materias ¥y luego cronolégicamente. El or-
den de materias se corresponde con el ya adoptado para la obra C6digo Procesal Ci-
vil Internacional, del mismo autor, dedicada a la recopilacion de los textos

legislativos y convencionales y actualizada regularmente, la iiltima vez, a 31 de di-
ciembre de 1999,
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En este sentido, la presente obra es el 16gico complemento jurisprudencial de
aquellos textos legislativos.

[NDICE

Aplicacion del derecho extranjero
Deuda en moneda extranjera
Partes
Competencia judicial internacional
Auxilio judicial internacional
Cautio iudicatum solvi
Prueba
Medidas cautelares
Ejecucion de sentencias extranjeras _ . . .
. Ejecucidn de sentencias extranjeras de nulidad matrimonial y divorcio
. Ejecucién de resoluciones sobre costas ‘
. Ejecucidn de titulos extrajurisdiccionales extranjeros
. Exequatur de resoluciones candnicas ‘
. Inmunidad de ejecucion sobre bienes de estados extranjeros
. Arbitraje internacional
. Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968
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Francisco RAM0OS MENDEZ
BIBILIOGRAFIA PROCESAL ESPANOLA (1978-2000)

Afio: 2001
Formato: 17 X 24
Pags: 637
Precio: 66 46 €
ISBN: 84-7698-629-9

Durante el dltimo cuarto del siglo xx la literatura procesal ha tenido un desa-
rrollo exponencial en nuestro pais, debido a multiples factolres, que se gxphcan q?-
talladamente en la presente obra. En ella se recopila ampliamente la 1nf0rmac1oln
bibliografica disponible relativa a dicho periodo y se introduce al lector en las di-
versas claves necesarias para su manejo y utilizacion: el elenco de autores, con {a
genealogia de los Catedraticos de Derecho Procesal y las chversas: escue}as, los gé-
neros bibliogréaficos utilizados, los temas tratados y la metodologia segul_da. Ello Fa
convierte en una imprescindible herramienta de referencia para cualquier trabajo
cientifico o profesional en el campo del Derecho Procesal.
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INDICE
I. LALITERATURA PROCESAL ESPANOLA DEL ULTIMO CUARTO DEL
SIGLO XX

- De la Guia de 1978 al afio 2000

- El panorama literario procesal de fin de milenio
. Los autores

- Ellegado de nuestros mayores

- El punto de partida de la era actual

. El cambio del sistema de oposiciones

. Los géneros bibliogrificos

. Los temas

. La metodologfa cientifica

. Los medios de publicacién

Reuniones nacionales e internacionales

II. LOS AUTORES Y SUS OBRAS
III. INDICE SISTEMATICO Y DE MATERIAS
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RAMS ALBESA, JoaQuin (Coordinador)
MoRENO FERNANDEZ, M® Rosa (Coordinadora adjunta)

COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL TOMO nx
Contiene el libro segundo (Titulos: I a VIIT )

Son unos comentarios muy rigurosos al Cédigo civil y leyes civiles especia-
les, con sus concordancias, con las leyes mercantiles Y con otras ya de caricter de
derecho piiblico que sean afines a las instituciones de derecho privado, en especial
con la nueva ley de enjuiciamiento civil. Estos comentarios van acompafiados de
una relevante jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, Tribunal Su-

premo, y Tribunales de Justicia de las Comunidades Auténomas ¥ Audiencias pro-
vinciales.

Es una obra de extensién media, recogiéndose en ella la doctrina civil mas
moderna e incorporando todas las nuevas instituciones y figuras surgidas en el de-
venir del tiempo y respetando siempre la doctrina cldsica, convirtiéndose en
la Fuente y Raz6n de la jurisprudencia que esta emanando de los Tribunales de Jus-
ticia.

La sistemitica seguida en cada articulo es el siguiente:
e Texto legal- antecedentes legales.
* Comentario y criterios interpretativos. Jurisprudencia de los diversos Tribuna-

les (Constitucional, Supremo, Tribunal Superior de las Comunidades Auténomas y
Audiencias Provinciales ).
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* Derecho Civil propio de las comunidades forales v bibliografia.
La estructura de la obra permite una cémoda, préctica y facil legibilidad y locali-
zacion del concepto que se busca, con lo cual es una obra totalmente pragmatica.

Caracteristicas:

¢ Obrade 5 tomos en 9 voliimenes // Tamaiio 17 X 24 cms.// Encuadernacién: gua-
flex

Temario:

Tomo I: TITULO PRELIMINAR PRECIO: 53.75 €

Tomo II 2 vols: LIBRO PRIMERO (TITULOS I A XII) PRECIO: 215,02 €
Tomo ITI: LIBRO SEGUNDO (TITULOS I A VIIT) PRECIO: 15025 €
Tome IV 2 vols.: LIBRO TERCERO (TITULOS I A ITT) EN PRENSA
Tomo V 3 vols: LIBRO CUARTO (TITULOS I A XVIII) EN PRENSA

ANA MARIA RODRIGUEZ TIRADO, Profesora de Derecho Procesal Universidad
de Cadiz _

LAS FUNCIONES PROCESALES DEL SECRETARIO JUDICIAL

Arfio: 2001

Pags: 353

Formato: 17 X 24

ISBN: 84-7698-630-0

Precio: 34,38 €

El Secretario judicial es el que deja constancia fehaciente del efectivo empla-
zamiento personal, porque, en el caso de que no quede reflejo fidedigno de este ex-
tremo en los autos, mediante el pertinente acto de documentacién dotado de fe, y
ante la falta de personacién de la parte, se estaria afectando a la propia tutela judi-
cial efectiva como ha puesto de relieve 1a doctrina constitucional. De esta doctrina
se deduce que el derecho a la tutela judicial efectiva «no podri ejercitarse al mar-
gen de los cauces y del procedimiento legalmente establecidos».

También puede repercutir en el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, ya que la inactividad del Secretario judicial puede provocar la paralizacién del
proceso y, por ende, que este se dilate en el tiempo.

InDICE

I. Aspectos generales

1. Conceptos de Secretario judicial

e Configuracién legal y doctrinal

° Caracterfsticas del Secretario judicial
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2. El proceso

* Nociones generales

* El procedimiento

* Principios que informan el proceso

3. Las funciones y actos del Secretario Judicial en el proceso
e Concepto

* Clasificacién de las funciones

IL. La fe piblica judicial

* La fe piblica. Generalidades y clases

* Concepto y naturaleza juridica de la fe ptiblica y judicial

¢ Regulacion legal

* Especial referencia a la representacién en Juicio otorgada por el Secretario judicial

III. La documentacién procesal y el documento procesal (I)

I. La documentacién procesal

* Concepto de documentaci6n procesal

* Sujetos de la documentacién

¢ Objeto de la documentacién

e Los actos de documentacién

* La dacidn de fe y la documentaci6n procesal. Nulidad de las actuaciones sin in-
tervencion del fedetario judicial

IV. La documentacién procesal y el documento procesal (IT)
* El documento procesal

* Naturaleza juridica del documento procesal

* Elementos del documento procesal

* Eficacia del documento procesal

V. La funcién de impulso y ordenacién procedimental. La funcién de asisten-
cia técnica

* La ordenaci6n del procedimiento

* Actos de ordenacién del Secretario judicial

* La funcidn de asistencia técnica

M? ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ

DEN'EGACI(:)N DE LA EFICACIA DE SENTENCIAS EUROPEAS POR
INDEFENSION DEL DEMANDADO

Arfo: 2001

Formato: 17 X 24
Pags: 220

Precio 21,96 €

ISBN: 84-7698-651-3
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El derecho fundamental de toda persona a un proceso justo y a defenderse ad-
quiere, si cabe, una mayor trascendencia en los supuestos en que el demandado no
comparece, siendo condenado en rebeldia. La cuestién que de inmediato se plantea
es saber si el procedimiento se desarroll6 en el respeto de todas las garantias pro-
cesales o si, por el contrario, el demandado sufrié una lesién de su derecho de de-
fensa ya que las consecuencias que se derivan de una y otra situacion son diferen-
tes. Si la incomparecencia del demandado se debid a su propia voluntad (pasividad,
malicia, falta de diligencia procesal) no estd justificado que posteriormente se
oponga a la efectividad de la resolucién invecando indefensién. Ahora bien, el pro-
blema se plantea cuando la rebeld{a del demandado se debid a una lesion de su de-
recho de defensa, bien porque no tuvo conocimiento del procedimiento entablado
contra € 0 tuvo un conocimiento defectuoso del mismo o bien porque no tuvo tiem-
po suficiente para defenderse. En este caso, existe una lesion de los derechos de de-
fensa que hay que sancionar.

InDICE

I Justificacién y presupuesto de aplicacién del motivo de denegacidn del reco-
nocimiento del Art. 27.2 del Convenio de Bruselas (art. 34.2 del reglamento)

II. Garantias previstas en el articulo 27.2 (art. 34 .2 reglamento) (I): la controver-
tida exigencia de la regularidad de la notificacién de la cédula de emplaza-
miento o documento equivalente.

III. Garantias previstas en el articulo 27.2 (art. 34.2 reglamento) (II): notificacion
con tiempo suficiente para que el demandado pueda defenderse

IV. Los derechos de la defensa y el orden piiblico

RUEDA MARTIN, M* ANGELES

LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO EN EL
DELITO DOLOSO DE ACCION

(Una investigacion, a la vez, sobre los limites ontoldgicos de las valoraciones
juridico-penales en el ambito de lo injusto)

Afo: 2001
Formato: 17 X 24
Péags: 479
Precio: 49,12 €
ISBN: 84-7698-631-9

La autora presenta en este libro un estudio critico de la moderna teoria de la
imputacion objetiva y pone de manifiesto que no es, verdaderamente, ni una teoria
en el sentido de que configure un cuerpo armdnico de proposiciones teéricas ho-
mogéneas, ni tampoco lo es de la imputacidn objetiva, puesto que trasciende el con-
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cepto tradicional de imputacién que se centraba en determinar si un suceso podia
ser considerado como obra de una determinada persona a partir de estructuras juri-
dicas materiales. Actualmente la teorfa de la imputacién objetiva suministra un
sentido social a la accién prescindiendo de estas estructuras materiales lo que con-
duce a una serie de defectos metodoldgicos.

fNDICE

1. Presupuestos de la teoria de la imputacién objeta

II. La peligrosidad objetiva

III. La adecuacion social y el riesgo permitido en el delito doloso de accién

IV. El fin de proteccién de la norma y la realizacién del riesgo tipicamente rele-
vante en el resultado

V. La accién como expresion de sentido

MASSIMILIANO SAMMARCO Y GUILLEM DOMINGO PEREZ
ESPANA PUENTE EUROPEO HACIA LATINOAMERICA

Afio: 2001

Formato: 17 X 24
Péags: 279

Precio: 1734 €
ISBN: 84-7698-633-3

Categorias tan nucleares del Derecho tributario internacional como la sobe-
rania tributaria, la residencia o el establecimiento permanente se ven sujetas a ten-
siones y realidades que dificultan su utilidad y diluyen su contenido. Los proble-
mas de configuracién del Derecho tributario contindan siendo los mismos: optar
por uno u otro criterio de sujecién, delimitar los puntos de conexién controlar las
transacciones y los flujos de materia imponible. Lo que ha cambiado sustancial-
mente es la extension de las relaciones internacionales, la multiplicidad y libertad
con las que se desarrollan hasta el punto de que cualquier ciudadano espafiol pue-
de invertir sus ahorros en tiempo real y sin sujecién a retencién en una entidad fi-
nanciera ubicada en Londres por el sencillo método de clickear en una pagina elec-
tronica.

Asi las cosas, se hace cada dia mds acuciante el disponer, en la practica pro-
fesional, de una informacién precisa y suficiente sobre las instituciones mercanti-
les y tributarias en juego, sobre las previsiones convencionales especificas, al ob-
jeto de poder gestionar la planificacién de las relaciones comerciales de dmbito
internacional con rigor, eficacia y economia de medios.

Aeste objeto se ordena el presente trabajo. Escrito por diversos profesionales
del asesoramiento fiscal, no es, ni pretende serlo, una obra exhaustiva de corte aca-

447



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

démico al estilo de los trabajos de la comunidad universitaria espafiola. Se ha pre-
tendido construir una herramienta de trabajo encaminada a dar un servicio eficaz a
quienes surcan los vericuetos de las relaciones mercantiles internacionales «inter-
latinoamericanas» se podria decir desde la plataforma privilegiada de quienes se
desenvuelven a diario en estas lides.

INDICE

CAPITULO PRIMERO

1. Nuestra vision de la planificacién juridico-tributaria en la internacionalizacidn
de las empresas

2. Precios de transferencias. Aplicacion prictica en la relacién entre Espafia e Ita-
lia

3. Establecimiento permanente. Aplicacidn préctica entre Espafia e Italia

CAPITULO SEGUNDO

1. Los paraisos fiscales en Espaiia e Italia

2. Sistema mercantil espafiol

3. Medidas fiscales de incentivacion de la inversion espafiola en el extranjero

CAPITULO TERCERO

I. ARGENTINA

1. Sistema mercantil

2. Sistema fiscal Argentino

Il. BRASIL

1. Introduccién

2. Aspectos relativos a la realizacion de inversiones en el Brasil
3. Aspectos tributarios

I1l. CHILE

Formas de operar en Chile

Tipos de organizaciones societarias
Impuestos

Regalias, asistencia técnica e intereses
Ejecutivos extranjeros

Incentivos comerciales o tributarios especiales
. Contabilidad e informes

IV. MEXICO

1. El capital extranjero en México

2. Tipos de organizaciones societarias

3. Tributacién de las personas juridicas
4. Cldusula contractual de régimen y foro
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CAPITULO CUARTO

I. El comercio electrénico en el marco de la fiscalidad internacional actual

1. El comercio electrénico

2. Contratacién a distancia, con especial referencia a la normativa espafiola
3. Beneficios fiscales para la implantacidn del E-commerce en la empresa

4. El establecimiento permanente y el E-commerce
5. EITVA on-line: entregas de bienes on-line como prestaciones de servicios
INDICE

Tablas relativas a los convenios sobre doble imposicion y casos practicos so-
bre planificacién fiscal internacional

TRIBUNAL ARBITRAL DE BARCELONA

ANUARIO DE JUSTICIA ALTERNATIVA. DERECHO ARBITRAL. ANO
2001 N°2

Ano: 2002

Formato: 17 X 24
Pégs: 286

Precio: 36,06 €
ISBN: 84-7698-654-8

INDICE DEL VOLUMEN 2.° - 2001

1. SCIENTIA
Las medidas cautelares en el arbitraje tras la nueva Ley de enjuiciamiento civil
espanola. Luis Mufioz Sabaté
El reconocimiento de la conservacién parcial del negocio juridico procesal en
la vigente Ley de Arbitraje. Antonio Sabater Tomds
El proceso cuasi-arbitral en conflictos relativos a nombres de dominio. Marii
Vallés Botey
La rebeldia en el arbitraje. Joan Verger Grau
El defensor del asegurado. Abelardo Herndndez
. Cubre la cliusula estatutaria de arbitraje las controversias sobre validez de la
transmision de acciones o participaciones? Luis Ferndndez del Pozo
Las lineas actuales del arbitraje en derecho belga. Philippe de Bournonville

II. PRAXIS ARBITRAL
Consideraciones sobre el contrato de suministro. A propésito del laudo del Tri-
bunal Arbitral de Barcelona de 5 de enero de 2001. Jordi Miguel
La revocacion del auditor de cuentas por justa causa: el supuesto de prestacion
simultanea de servicios de auditoria de cuentas y de asesoria juridica. Ramaon
Morral Soldevila
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[I1. PRAXIS JUDICIAL
Jurisprudencia arbitral comentada. Frederic Munné
IV. NOTITTIA
La mediacidn en el ambito penal juvenil. Robert Gimeno
Una nueva forma de resolver conflictos: la mediacion. Manuel Alvarez Trongé
Novedades bibliogrificas, revistas, noticias, convenios. Teresa Iranzo

FuenTtEs Lojo, J. V.

COMENTARIOS A LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL. Después de
Ia Reforma de 6 de abril de 1999 y de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil
de 7 de enero de 2000.

Afio: 2002

Tamario: 17 X 24 (Guaflex)
Precio: 240,00 €

ISBN 84-7698-656-4

La interpretacion que en el orden doctrinal y jurisprudencial viene produ-
ciéndose con motivo de la aplicacién de la Ley 8/1999, de 6 de abril sobre Refor-
ma de la propiedad horizontal, de una parte; y, por otra, la puesta en marcha de la
nueva Ley de enjuiciamiento civil de 7 de enero del afio 2000, que entré en vigor el
8 de enero de 2001, con los novedosos cambios producidos en el &mbito procesal
respecto a la derogada de 1881, que no solo afectan a la parte general sino también
a la clase de juicios a seguir al sistema de recursos desde el verbal al ordinario y al
extraordinario de casacion, en sus distintas modalidades, y a la especial configura-
cion del proceso monitorio aplicable a la problematica surgida en el campo de la
propiedad horizontal para la reclamacién de deudas a los propietarios morosos,
consecuencia de la nueva redaccion dada por dicha nueva Ley de enjuiciamiento
civil al articulo 21 de la Ley sustantiva citada; todo ello nos ha animado a publicar
esta nueva edicidn que titulamos Comentarios a la Ley de propiedad horizontal, en
la que, aparte de poner rigurosamente al dia la doctrina y la jurisprudencia, dedica-
mos una especial atencion a dichos aspectos procesales y a la redaccion de unos
formularios adaptados, en cuanto al procedimiento a seguir, a la citada nueva Ley
de enjuiciamiento civil.

Esta nueva edicion consta de 1991 paginas divididas en 2 tomos e incluye un
Cd-Rom (Pdf).
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