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Presentacion

Democratizacion de la justicia:
derecho procesal o nada

SONIA CALAZA LOPEZ E IXUSKO ORDENANA GEZURAGA

Directores de la obra

El libro que tenemos el privilegio de presentar es el resultado de una idea
genial, que (por una elemental razén de reconocimiento individual) debemos
atribuir, al tiempo que agradecer, a la Profesora Alicia Gonzdlez Navarro; una
idea (y las ideas, ya se sabe: “mueven el mundo”) que es, a su vez, un nuevo gesto
de su (habitual) ingenio, (desinteresado) esfuerzo y (extraordinario) compro-
miso con la Universidad: “;Por qué no hacemos, entre todos, unos materiales
didacticos?”, se planteaba hace algunos afios. Cada uno de nosotros -se referia a
los procesalistas de nuestra generacidn- podria ocuparse de un tema (el de su
méaxima especialidad) y el resultado, podriamos exportarlo a todos nuestros es-
tudiantes (y estudiosos) en una plataforma publica, abierta, accesible, intuitiva,
comoda y, por supuesto, gratuita. En ese tiempo, el Profesor Ixusko Ordefiana
Gezuraga, una fuerza de la naturaleza (al que la inspiracion, como tantas ve-
ces se ha dicho de quienes aunan ambas cualidades -talento y esfuerzo-, “siem-
pre lo encontraba trabajando”), comenzaba a ingeniar, con un nutrido grupo de
docentes e investigadores, una sucesién de Proyectos de Innovacién Docente,
que -afio tras afio- nos iban concediendo: todos ellos orientados -precisamen-
te- a mejorar la calidad de nuestros materiales docentes (esta vez) desde nues-
tras tutorias -clases presenciales- de la Universidad Nacional de Educacién
a Distancia (en adelante, UNED), Universidad publica, estatal y social -la més
grande de Espafia y una de las més grandes de Europa- con la que los coordi-
nadores de esta obra (Profesores Sonia Calaza e Ixusko Ordeflana) se sienten
(particularmente) comprometidos por su docencia (ininterrumpida) durante
més de veinte afios. Y esta obra parte de la UNED -puesto que (i) se financia
con tres Proyectos de esta Universidad: uno de Innovacién Docente “Teoria
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General del Derecho Procesal en soporte audiovisual de forma abierta, gratuita
y universal como forma de mejora sustantiva del proceso de ensefianza-apren-
dizaje del Grado de Derecho”, Vicerrectorado de Digitalizacién e Innovacién
(IUED) de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2023-2024; y dos
de Investigacién: “Ejes de la Justicia en tiempos de cambio”, IP Sonia Calaza
(PID2020-113083GB-100), Ayuda PID2020-113083GB-I00 ayuda financiado/a
por MCIN/AEI/ 10.13039/501100011033 y “Transicion Digital de la Justicia”,
IP Sonia Calaza (RED 2021-130078B-100), Ayuda Referencia TED2021-
130078B-100 ayuda financiado/a por MCIN/AEI/ 10.13039/501100011033 y
porla “Unién Europea NextGenerationEU/PRTR”-; (ii) se desarrolla con sus me-
dios humanos y técnicos -nuestra maxima gratitud a UNED-MEDIA y a todos sus
cualificados profesionales de TVE, RADIO, AUDIOCLASES y PODCASTS-; y (iii)
se lanza desde nuestras (cémodas) instalaciones ubicadas en Madrid. Pero no
es un Proyecto sélo para la UNED: jjjNi mucho menos!!! Es un Proyecto que pue-
de ejecutarse gracias a la (inestimable) ayuda de la UNED, pero se fragua con
una parte de la mejor versién de nuestros jévenes docentes e investigadores
(de muy distintos puntos de Espaifia). Y, por tanto, es un Proyecto que parte de la
UNED pero se destina a toda la Universidad espafiola en un ejercicio de retroa-
limentacién docente, del que todos participamos desinteresadamente: por el
(gozoso) gusto de ser un eslabdn mds en una cadena de (transmisién de) cono-
cimiento y contribuir, desde nuestra especialidad, a la (elevada) formacién (te6-
rica y practica) de los principales activos de la Justicia de la sociedad del siglo
XXI: Vosotros/Ustedes, actuales o potenciales juristas prestigiosos, tan compro-
metidos como nosotros en hacer de este mundo, un lugar habitable: justo, ra-
zonable, pacifico y solidario. Y, para ello, Derecho procesal o nada: ;Por qué? El
libro parte de esta idea: el Derecho procesal es (indudablemente) la tinica rama
del ordenamiento juridico con capacidad de provocar una auténtica transfor-
macién de la realidad por el (decisivo) impacto de su activacién en la vida (los
bienes, derechos y/o intereses legitimos) de quienes someten su pretension de
tutela al proceso judicial. El resto de ramas del ordenamiento juridico -Derecho
civil (y mercantil), penal, laboral y social (o laboral) o incluso, constitucional:
también (por supuesto) internacional (publico y privado- carecen, en verdad,
de toda realidad practica (cuando los bienes, derechos e intereses correspon-
dientes a su &mbito de conocimiento objetivo estdn en riesgo o han sido aniqui-
lados) sin la imprescindible asistencia del Derecho procesal, tinico (insistimos)
-por su dinamismo, su vitalidad y su practicidad- capaz de bloquear tales ries-
gos (potenciales) o ataques (actuales), revertir el dafio causado y restaurar la
relacion juridica anterior (a la controversia), con reparacién (en lo posible) del
perjuicio ocasionado. Pero no este el momento ni el lugar de poner en valor una
materia: el Derecho procesal (tanto intra como extrajudicial), cuya relevancia
estd fuera de toda duda. Ahora es el momento de poner énfasis en la necesidad
de exportar, urbi et orbi, los conocimientos bédsicos de una materia que, en ver-
dad (por aquella capital relevancia que no precisa de mayores explicaciones),
debiera obtenerse, desde la (misma) infancia (y adolescencia) en los colegios de
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primaria y secundaria, asi como en los institutos (de bachillerato). La ignoran-
cia de las leyes no exime de su cumplimiento; bien lo sabemos, pero: ;qué duda
cabe al respecto de la mayor trascendencia (por su comprensién) de los actos
singulares cuando se conoce (a la perfeccidn) el impacto juridico que pueden
llegar a tener en la vida (o el patrimonio) propia/o o ajena/o?

Los principales destinatarios (de esta obra poliédrica: escrita, visual,
oral: en prosa y poesia) son -naturalmente- nuestros estudiantes (de todos los
Grados que incorporen en sus planes de estudios el Derecho procesal) en cuan-
tas Universidades publicas o privadas (asi como nacionales o extranjeras) quie-
ran servirse de ellos; pero también la (misma) sociedad, en toda su pluralidad,
diversidad e inmensidad. Queremos llegar a todas las personas con un lengua-
je sencillo, 4gil, did4ctico. Queremos romper las barreras que puedan (por las
razones que fueren: distancia, recursos econdémicos, discapacidad, dificultad
de comprension) alejarlas del conocimiento del Derecho procesal y acercar-
las a un nuevo modo de comprender el mundo desde nuestras mas relevantes
instituciones juridicas: todas ellas explicadas desde (y hasta) el Poder Judicial.
Queremos regalarles, aqui y ahora, nuestro conocimiento en una (noble) apues-
ta de Democratizacién de la Justicia, conscientes como lo somos de que Derecho
procesal o nada. Y, por ello, hemos elegido este triple formato: (i) soporte escrito
(con este Manual); (ii) soporte audiovisual (con un Audiolibro); (iii) en soporte
auditivo (con una coleccién de programas de Radio en formato Podcast). Y todo
ello (tanto en prosa, como en verso) de forma abierta, gratuita y universal como
forma de mejora sustantiva del proceso de ensefianza-aprendizaje del Derecho
procesal. El acompafiamiento de un (bello) poema para cada tema o leccién -a
cargo de una verdadera artista-jurista: Amparo Ribén- permite, al estudiante/
estudioso/lector interesado, no sélo penetrar en el mundo del Derecho procesal
con la (a veces, tenebrosa) prosa de los tiempos; sino con una (fascinante y co-
lorida) poesia, la del verso que permite, gracias a esa (alegre) musicalidad, com-
prender la belleza de la Justicia en otra onda: que el esfuerzo del trayecto (la
comprension del discurso) no enturbie la excelencia del resultado (el Derecho
procesal siempre -jsiempre!- aspira -como finalidad ultima- a la realizacion del
valor Justicia).

En esta entrega, pretendemos exponer unas primeras ideas generales -pero
de profundo alcance- sobre el concepto de Derecho procesal jurisdiccional, con
su tripode conceptual: Jurisdiccién, Accién y Proceso por contraste al Derecho
procesal jurisdiccional diversificado (o derivado a otros mecanismos de resolu-
cion de controversias), como punto de partida para conocer, con todo detalle, las
fuentes, el tiempo y espacio del Derecho procesal, las tres acepciones esenciales
de la Jurisdiccién -como poder, como potestad y como funcién-, los derechos
procesales de naturaleza fundamental -a la luz de su GPS procesal esencial (el
derecho de accién y en su reverso, el derecho de defensa), el proceso (tanto civil
como penal) y los profesionales comprometidos -por razén de su profesién- con
el (referido) proceso judicial: Abogados, Procuradores y Ministerio Fiscal.
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A esta primera obra, seguirdn otras, en las que se ofrecera -de nuevo por
estos tres canales publicos, abiertos y gratuitos- un estudio sosegado de (to-
dos y cada uno de) nuestros procesos judiciales civiles, penales, administra-
tivos y laborales. Esta Teoria General de Derecho procesal es el punto de par-
tida de una obra que aspira a ser de referencia. Nuestra profunda gratitud a
quienes han confiado en esta idea (creemos que genial) y se embarcan -con
nosotros (y siempre en el marco de sus respectivos Proyectos de investiga-
cion MICINN en conjunta interacciéon con los nuestros)- en este (emocionan-
te) trayecto de Democratizacién del Derecho procesal; por orden de aparicién
en el texto, los Profesores Antonio J. Quesada Sianchez, Mercedes Llorente
Sanchez-Arjona (El acceso a la Justicia de las personas vulnerables, PID2021-
1234930B-100), Vicente Pérez Daudi (Consumidor, vulnerabilidad y vivienda
sostenible, PID2021-125149NB-100), Antonio Martinez Santos (Proceso pe-
nal transnacional, prueba y derecho de defensa en el marco de las nuevas tec-
nologias y el espacio digital, PID2019-107766RB-100), Irene Nadal Gémez,
Ana Isabel Luaces Gutiérrez, Miquel Julid Pijoan, Alicia Gonzilez Navarro
(Sostenibilidad ambiental, social y econémica de la Justicia. Retos de la Agenda
2030, PID2021-1261450B-100), Veronica Lopez Yagiies (Empresa y proceso:
cooperacion e investigacion, PID2020-119878GB-100/financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033), Fernanda Moretén Sanz y Amparo Ribén
Seisdedos.

Muchas gracias a vosotras/os, a ustedes -lectora/es-: aprendices (o espe-
cialistas) del noble arte de (hacer) Justicia (conforme a las tres inmejorables
méaximas de Ulpiano): vivir honestamente, no dafiar a nadie y dar a cada uno lo
suyo.
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SUMARIO: 1. Concepto de derecho procesal: jurisdiccién, accidn-defensa y proceso.

1.1.Jurisdiccion: Concepto, naturaleza, fundamento y criterios de atribucién.
1.1.1. Jurisdiccion strictu sensu. 1.1.2. Jurisdiccién ordinaria y Jurisdiccién
especial militar. 1.1.3. Jurisdiccién civil, penal, contencioso-administra-
tiva y social. 1.1.4. Jurisdiccién contenciosa y Jurisdiccién voluntaria.
1.1.5. Jurisdiccién internacional y Jurisdiccién interna. 1.2. Accién-
Defensa: Concepto y proyecciones esenciales. 1.2.1. Objeto. 1.2.2. Sujetos.
1.2.3. Proceso y procedimiento. 1.3. Proceso: Concepto y sistematizacién.
1.3.1. Sistematizacién: ordinarios, especiales y sumarios. 1.3.2. Procesos or-
dinarios. 1.3.3. Procesos especiales. 1.3.4. Procesos sumarios. 2. Caracteres
del derecho procesal. 2.1. Dimensién publica del Derecho procesal.
2.2. Ambito estatal. 2.3. Naturaleza fundamentalmente imperativa.
2.4. Relativa autonomia. 2.5. Instrumentalidad. 3. Principios vertebradores
del derecho procesal. 3.1. Principio de legalidad. 3.2. Principio de oportuni-
dad. 3.3. Principio de igualdad. 3.4. Principio de imparcialidad. 3.5. Principio
de publicidad. 3.6. Principio de inmediacién. 3.7. Principio de libre valora-
cién probatoria. 3.8. Principio de presuncién de inocencia. 3.9. Principio de
doble instancia. 3.10. Principio ne bis in idem. 4. Bibliografia 5. Esquema.



26 Sonia Calaza

1. CONCEPTO DE DERECHO PROCESAL: JURISDICCION, ACCION-DE-
FENSA'Y PROCESO

Con carécter previo a la exposicion formal del concepto de Derecho proce-
sal, integrado por su (clasica) trilogia estructural -Jurisdiccidn, Accién-Defensa
y Proceso- ala que de inmediato se hard (detallada) referencia, conviene adver-
tir que esta rama del ordenamiento juridico -el Derecho procesal- es la inica
capaz de provocar una auténtica transformacién de la realidad por el (decisi-
vo) impacto de su activacion en la vida (los bienes, derechos y/o intereses le-
gitimos) de quiénes someten su pretension de tutela al proceso judicial -en el
marco del Derecho procesal jurisdiccional- o a cualesquiera de los (otros) me-
canismos alternativos o complementarios de resolucién de controversias -en la
esfera del Derecho procesal jurisdiccional diversificado- legalmente disefiados
para armonizar las relaciones juridicas dafiadas, alcanzar el ideal Justicia -cuan-
do se hubiere lesionado- y restaurar la paz, tanto individual como colectiva o so-
cial. Ulpiano expreso en el siglo III de nuestra era una definicién insuperable de
la Justicia -inequivoca aspiracidn, funcién y destino (el alcance de la Justicia)-,
tanto del proceso judicial, como de los (restantes) mecanismos extrajudiciales
de resolucién de controversias. La Justicia es la constante y perpetua voluntad,
decia el jurista romano, de (i) vivir honestamente, (ii) no dafiar a los otros y (iii)
dar a cada uno lo suyo. La primera regla se refiere -en exclusiva- a la Justicia pre-
ventiva, pues contiene una sencilla pauta moral de comportamiento civilizado
-honeste vivere- digna de ser revitalizada en un tiempo y espacio, el actual (por
fortuna) democratizado; la segunda -alterum non laedere- y tercera -suum cui-
que tribuere- contienen, sin embargo, méximas tanto preventivas (por su dual
admonicion: no dafiar y no sustraer) como reactivas (por generativas, una vez
activadas, de severas consecuencias juridicas): asi, cuando se produce -de forma
injusta: por inmerecida- un dafio consciente (doloso) o accidental (negligente)
en los bienes, derechos o legitimos intereses de los demads, entonces puede ac-
cionarse (unas veces por decisién de los propios litigantes, otras por voluntad
del Estado) el motor de la Justicia. El Derecho procesal -como rama del ordena-
miento juridico, como disciplina de conocimiento cientifico y aqui, ahora, como
asignatura universitaria- se ocupa, precisamente, del estudio de los procesos
(judiciales) y mecanismos (extrajudiciales) de solucién de controversias, ha-
biendo sido considerado su principal eje de rotacién: el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y en su reverso, el derecho de defensa (motor del Derecho procesal
jurisdiccional), como el derecho-estrella del firmamento juridico constitucional
espafiol por su capacidad de iluminacion y, sobre todo, de transformacion de la
realidad. Y es que el resto de ramas del ordenamiento juridico -Derecho civil (y
mercantil), penal, laboral y social (o laboral)- carecen, en verdad, de toda rea-
lidad practica (cuando los bienes, derechos e intereses correspondientes a su
dmbito de conocimiento objetivo estdn en riesgo o han sido aniquilados) sin la
imprescindible asistencia del Derecho procesal, inico -por su dinamismo, su vi-
talidad y su practicidad- capaz de bloquear tales riesgos (potenciales) o ataques
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(actuales), revertir el dafio causado y restaurar la relacién juridica anterior (a
la controversia), con reparacién (en lo posible) del perjuicio ocasionado. Una
vez destacada la crucial relevancia practica del Derecho procesal -sin el cual:
ningdn otro Derecho (en riesgo o una vez atacado) podria llegar a realizarse-;
ya es el momento de ofrecer el siguiente concepto formal -de Derecho procesal-,
con arreglo a una trilogia estructural cldsica: Jurisdiccién + Accion & Defensa +
Proceso.

El Derecho procesal es la rama del ordenamiento juridico publico destinada
al estudio, en primer lugar, de la Jurisdiccidn; en segundo, de los derechos funda-
mentales de accidn -o derecho a tutela judicial efectiva- y su reverso, derecho de
defensa, con sus respectivas proyecciones; y al fin, en tercero, del proceso, como
instrumento de la Jurisdiccién para la resolucién de los conflictos que se susci-
tan entre los ciudadanos. Tres son, pues, las inescindibles partes del concepto
global de Derecho procesal: Jurisdiccion (Jueces y Magistrados), Accién (dere-
cho ala tutela judicial efectiva y derecho de defensa), y Proceso (instrumento de
la Jurisdiccion para solventar los conflictos de los ciudadanos cuando ejercitan
sus derechos de accién y defensa).

Del concepto de Derecho procesal recién expresado, se infieren las siguien-
tes notas:

Primera: El Derecho procesal es una rama del ordenamiento juridico que
corresponde al Derecho publico puesto que los particulares, enfrentados por
una controversia (o por una situacién pacifica precisada de intervencién ju-
dicial), acuden a la Jurisdiccion, -el tercer Poder del Estado: el Poder Judicial-,
precisamente cuando no pueden solventar su conflicto u obtener el legitimo
reconocimiento de su derecho de manera privada. Como se vera en la Leccién
siguiente, de forma complementaria a nuestro Derecho procesal jurisdiccional,
coexiste otro Derecho procesal jurisdiccional diversificado -esta vez: el derivado
a otros profesionales distintos de los Jueces por el cauce de instrumentos dife-
rentes al proceso- bajo el auxilio y control (eso si) del Poder Judicial; y es que la
Justicia, entendida (en la actualidad) como un “servicio publico” ha de identifi-
carse, de unlado, con el Derecho jurisdiccional -encomendado, con exclusividad
-al Poder Judicial- y, de otro, al denominado Derecho jurisdiccional diversificado,
que corresponde, como se verd, a otros profesionales -sirvan de elocuente ejem-
plo, en este sentido, figuras como el Arbitro o el Mediador-, en el marco de otros
mecanismos no jurisdiccionales de resolucién de controversias -asi, el arbitraje
o la mediacién, respectivamente-; si bien, en esta (primera) Leccién, por razo-
nes de sistemadtica, nos referiremos tan sélo al Derecho procesal jurisdiccio-
nal, esto es, al que corresponde a nuestra (tinica) Jurisdiccién -Poder Judicial:
Jueces y Magistrados- en todos sus érdenes: civil, penal, administrativo y social
o laboral.

La actuacién publica del Estado, a través de su tercero y mas alto Poder,
el Poder Judicial -integrado por Jueces y Magistrados (funcionarios publicos)-,
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asistidos, cuando sea preciso, por los miembros del Ministerio Fiscal -Fiscales
(también funcionarios publicos) en el marco del proceso tan sélo estd justifica-
da, en consecuencia, ante la preexistencia, bien (i) de un conflicto -que, a su vez,
como se verd, puede ser publico o privado-, bien (ii) de una situacién pacifica
precisada de intervencién y reconocimiento judicial, si bien este ultimo tipo de
supuestos es mas escaso (estadisticamente) que el anterior.

La intervencién del Poder Judicial, por tanto, encuentra -casi siempre- su
fundamento en la resolucién de las controversias publicas y privadas de los
ciudadanos, ahi dénde no hubiere un ejercicio pacifico de los derechos o una
armoniosa convivencia. Las controversias ptblicas o sociales, como se verd, son
aquellas en las que se encuentra comprometida toda la sociedad -sirva de ejem-
plo la comisién de un delito- y las privadas o intersubjetivas, por contraste, son
aquellas otras que tan sélo afectan a los particulares aquejados por la concre-
ta discordia -asi, una separacién o un divorcio-. Conviene advertir, desde este
incipiente momento, que la naturaleza -pudblica o privada- del conflicto sus-
citado entre los particulares serd precisamente el elemento que determine la
Jurisdiccién, competencia y procedimiento al que deberan acudir los ciudada-
nos para, una vez incoado el concreto proceso y convertidos (los sujetos afecta-
dos) en justiciables, obtener, de los Jueces y Magistrados, una respuesta lo méas
ajustada posible (dentro de nuestra finitud) al ideal Justicia.

Segunda: El Derecho procesal pivota, como se ha expuesto, sobre un tripode
conceptual cientifico: Jurisdiccion, Accién & Defensa y Proceso. La primera par-
te del estudio de nuestra disciplina de Derecho procesal se destina, conforme al
orden enunciado en este concepto, a la Jurisdiccidn; la segunda, a la Accion (com-
prensiva, como se verd, de la accion -derecho a la tutela judicial efectiva- y reac-
cién -derecho de defensa-); y la tercera, al Proceso. En la “historia del Derecho
procesal” ha habido cierto debate al respecto de cual debiera ser el orden (es-
tratégico, l6gico o cronolégico) de estos tres conceptos -Jurisdiccién, Accién y
Proceso-, pero no es nuestra intencion entrar ahora en este tipo de disquisiciones
doctrinales, por cuanto nuestra intencién es ofrecer -a los lectores (estudiantes
y estudiosos) un Manual que aspira a ser did4ctico, formativo e inicidtico en esta
disciplina del conocimiento cientifico. Baste, pues, conocer la existencia de los
tres elementos esenciales del concepto de Derecho procesal: Jurisdiccién, accién
y proceso, con independencia del orden que cada uno prefiera otorgarle.

Tercera: La Jurisdiccién -primer item del mapa conceptual del Derecho
procesal- se identifica, a su vez, con los siguientes conceptos: en primer lugar,
con el Poder Judicial, por tratarse del tercer Poder del Estado, considerado “el
mas alto”, por fiscalizar al resto; poder independiente, auténomo y ajeno a cua-
lesquiera interferencias de los otros dos Poderes (Ejecutivo y Legislativo); En
segundo lugar, con la potestad jurisdiccional, pues a los Jueces y Magistrados
corresponde, en régimen de exclusividad, esta potestad, que se concreta en
“juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”; y finalmente, en tercer lugar, con la propia
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funcién jurisdiccional, atribuida en exclusiva a sus Jueces y Magistrados, y ejer-
cida a través del dnico instrumento legalmente establecido para la resolucién
estatal de conflictos: el proceso judicial.

Tercera: La forma de acceder a la Jurisdiccion -y de postularse ante los
Jueces y Magistrados- para presentar la controversia no es espontanea, sino re-
glada -esto es, regulada en normas juridicas- y se denomina proceso. Este pro-
ceso principia su itinerario cronolégico cuando el particular, agraviado por el
conflicto (o precisado, en su situacién juridica, de intervencidén judicial), activa
su derecho a la tutela judicial efectiva, momento en que -como se acaba de indi-
car- el litigio se instaura (o procesaliza) y comienza su pendencia ante la Justicia
(jurisdiccional) -de ahi el vocablo “litispendencia”: pendencia del litigio- gene-
rando multiples efectos procesales, entre ellos, la adquisicién del estatus de
“parte procesal”, tanto por parte del actor o demandante (en los procesos civil
y laboral), denunciante o querellante (en el proceso penal) y recurrente (en el
contencioso-administrativo)- titulares todos ellos del derecho de accién o dere-
cho a la tutela judicial efectiva; como por su contraparte, el demandado (en los
procesos civil y laboral), denunciado o querellado, también acusado o encausa-
do (en el proceso penal) y recurrido (en el proceso contencioso-administrativo)
-titulares todos ellos del derecho defensa-.

El Derecho procesal estudia, pues, estos relevantes derechos fundamenta-
les: primero, el derecho de accién que corresponde a la parte activa de la rela-
cion procesal entablada ante el Juez (actor o demandante, denunciante, quere-
llante, recurrente) -reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafola
(en adelante, CE): “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningtn caso, pueda producirse indefension”-; y segundo, el derecho de
defensa que corresponde a la parte pasiva de dicha relacién (demandado, de-
nunciado, querellado, recurrido) reconocido en el articulo 24.2 de la CE. Estos
derechos fundamentales -accién y defensa- no se agotan en su propia, exclusiva
e individual puesta en practica, sino que gozan de multiples proyecciones o ma-
nifestaciones, algunas (como las recién resefiadas) expresamente recogidas en
la CE con idéntica naturaleza de derechos fundamentales de incidencia procesal
y otros, sin embargo, de naturaleza ordinaria. Entre los primeros, cabe destacar
los contemplados en el articulo 24.2 de la CE, asi, el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley, a la asistencia de Letrado, a ser informados de la acu-
sacion formulada contra ellos, a un proceso ptblico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia. Sirva como ejemplo ilustrativo de un derecho procesal de naturaleza
ordinaria y configuracién legal el derecho a los recursos.

Cuarta: El instrumento a través del cual el particular afectado por un con-
creto conflicto -publico o privado- canaliza su pretension, ante los Jueces y
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Magistrados, es el proceso. Este proceso no es, de nuevo, espontdneo, sino que
se encuentra perfectamente reglado en nuestras distintas Leyes procesales. La
eleccién de una u otra diferird en funcién de la naturaleza del conflicto. Como
se vera con mayor detenimiento a lo largo de este estudio, si el conflicto es in-
tersubjetivo y privado, de naturaleza civil o mercantil, el particular habra de
canalizarlo ante la Jurisdiccién Civil; si lo es social y publico, de contenido cri-
minal, ante la Jurisdiccién penal; silo es entre trabajadores y empresarios o, en
su caso, con la Seguridad Social, ante la Jurisdiccién social; y, al fin, si lo es con
la Administracion Publica, ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa. Las
Leyes reguladoras de cada uno de estos érdenes jurisdiccionales incorporan
una serie de procesos y procedimientos adecuados a la particular tramitacién
que debe seguirse para ventilar, ante los Juzgados y Tribunales, las controver-
sias recién sefialadas.

1.1. Jurisdiccién: concepto, naturaleza, fundamento y criterios de
atribuciéon

La Jurisdiccién es un concepto global, integrador y omnicomprensivo
-como (i) poder, como (ii) potestad y como (iii) funcién- de una multiplicidad
de manifestaciones o proyecciones interrelacionadas y orientadas, -todas ellas
a cargo de Jueces y Magistrados conforme a un procedimiento legal, publico,
transparente, garantista y eficaz- de un lado, a la resolucién definitiva de con-
flictos juridicos publicos o privados; y, de otro, a la de homologacién, supervi-
sién o amparo de situaciones o relaciones juridicas, precisadas de intervencién
judicial, en garantia de derechos legalmente reconocidos.

LaJurisdiccion se identifica, recordemos muy brevemente, en primer térmi-
no, con el (i) Poder Judicial, por tratarse, en efecto, del tercer Poder del Estado,
considerado “el més alto”, por fiscalizar al resto; poder independiente, auténo-
mo y ajeno a cualesquiera interferencias de los otros dos Poderes (Ejecutivo y
Legislativo). El Titulo VI de la Constitucién Espafiola (“Del Poder Judicial”) de-
dica once preceptos, del 117 al 127, a la Jurisdiccién, dénde se entremezclan
las funciones, principios informadores y atributos de los miembros que inte-
gran dicho alto poder estatal. Ha de observarse que este Poder es el unico al
que la Constitucion se refiere por su nombre “Poder Judicial”, pues el Titulo III,
referido al Poder Legislativo ha sido rubricado: “De las Cortes Generales” y el
Titulo IV, relativo al Ejecutivo, “Del Gobierno y de la Administracién”. E1 Poder
Judicial, entendido como organizacién, cuerpo tinico o conjunto de érganos ju-
risdiccionales, integra, en régimen de autogobierno, en el Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ), a sus Jueces y Magistrados, todos ellos independientes,
inamovibles, responsables y, tan sélo sometidos al imperio de la Ley. La Ley or-
ganica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOP]) determina-
ra la constitucién, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi
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como el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados de carrera, que formaran
un Cuerpo unico, y del personal al servicio de la Administracién de Justicia.

La Jurisdiccién ha de identificarse, a su vez, con la (ii) potestad jurisdic-
cional, pues a los Jueces y Magistrados corresponde, en régimen de exclusivi-
dad, esta potestad, que se concreta en “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. Ha
de observarse que el ejercicio de la potestad jurisdiccional, como proyeccién
profesional y humana, ha de predicarse de todos y cada uno de los Jueces y
Magistrados que integran concretamente el Poder Judicial y no, desde luego, de
una abstraccién tal como la Jurisdiccién, entendida como Poder, ni tampoco de
su propio érgano de gobierno, el CGP].

Finalmente, la Jurisdiccién ha de integrar en su nucleo duro, la propia (iii)
funcién jurisdiccional, atribuida en exclusiva a sus Jueces y Magistrados, y ejer-
cida a través del unico instrumento legalmente establecido para la resolucién
estatal de conflictos: el proceso judicial. Esta concepcidén de la Jurisdiccion, mas
humilde, modesta y cercana, hace referencia a su efectiva finalidad: de tutela
de los derechos subjetivos e intereses legitimos, de control normativo y, en su
caso, de creacion jurisprudencial del Derecho, lo que debe conectarse con una
vertiente, proyeccién o manifestacién de “servicio publico”, pues no cabe duda
alguna respecto del relevante servicio publico que los Jueces y Magistrados,
prestan, al ofrecer, a través de los procesos judiciales, fundada respuesta a los
conflictos de los ciudadanos, en todos los 6rdenes jurisdiccionales.

El fundamento de la Jurisdiccidn reside, esencialmente, en la realizacién de
un valor superior del ordenamiento juridico: la Justicia, alcanzada merced al re-
conocimiento de los derechos subjetivos y al control de las normas juridicas;
asi como, en elementales razones de seguridad, de mantenimiento del orden
publico y de la paz social.

Tras este sintético repaso sobre la pluralidad de significados que cabe atri-
buir al concepto global de Jurisdiccién, hemos de sefialar que se utilizara este
término también como sinénimo del enjuiciamiento global, total o integral del
Poder Judicial espafiol, por contraste al que deba atribuirse, dentro de cada uno
de los érdenes jurisdiccionales, conforme a las normas de competencia, y den-
tro de ellas, concretamente por reparto, a cada uno de los Jueces y Tribunales.

LaJurisdiccion espafiola no es ilimitada, incondicionada o infinita, sino que,
como es légico, ha de verse constrefiida, contenida o sujeta por una serie de
controles internos -que habran de ser estudiados desde la érbita de sus propios
principios inspiradores- y externos, que se encuentran perfectamente delimita-
dos en nuestra legislacion procesal.

Asi, cabe hablar, en sentido amplio, de Jurisdiccién, por contraste ahora a
cualesquiera otra formulas complementarias o alternativas, de resolucién de
conflictos -arbitraje, mediacion, transaccion- que no se identifiquen con la emi-
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sién de una respuesta judicial por un 6rgano del Estado tras la celebracion del
procedimiento publico legalmente articulado.

Una vez delimitada la Jurisdiccion -por contraste a las formulas extraju-
diciales integradas en el Derecho procesal jurisdiccional diversificado (que se
estudiard en la proxima Leccion)- y siempre dentro de este amplio concepto
-Jurisdiccién-, cabe -a su vez- acometer la clasificacion, entre otras, de las si-
guientes formulaciones, especialidades o modalidades: En primer lugar, nos re-
ferimos a la Jurisdiccidn espafiola, por relacién a la internacional; en segundo,
resefiamos la Jurisdiccién ordinaria, para distinguirla de la dnica Jurisdiccién
especial admitida por nuestro ordenamiento juridico: la Jurisdiccién militar; en
tercero, apelamos a la Jurisdiccién civil, penal, contencioso-administrativa y so-
cial (o laboral), por razén de la (distinta) rama del ordenamiento juridico sus-
tantivo que debe aplicarse al concreto conflicto suscitado, siempre en el marco
del procedimiento; y, al fin, en cuarto, aludimos a la Jurisdiccién contenciosa,
por contraste a la Jurisdiccién voluntaria.

Asi, ha de estimarse, conforme a un esclarecedor criterio negativo, conso-
nante con la anterior clasificacién, que correspondera la adjudicacién de un de-
terminado conflicto a la Jurisdiccién propie dicta cuando los sujetos en conflicto
no se hubieren sometido, por voluntad propia, en materias de derecho dispo-
sitivo, a otros mecanismos de resolucién de conflictos (mediacién o arbitraje);
corresponderd, a continuacion, a la Jurisdiccién espafiola, cuando no deba adju-
dicarse a la extranjera; corresponderd, a su vez, su distribucién a la Jurisdiccién
ordinaria, cuando no deba ventilarse el conflicto a través de la militar; corres-
ponderd, asimismo, su conocimiento a la Jurisdiccién de un determinado orden
jurisdiccional, cuando no se encuentren prioritariamente comprometidos los
restantes, siendo siempre preferente (o prioritario) el penaly, al fin, correspon-
dera su resolucidn a la Jurisdiccién contenciosa, si bien en este caso a eleccién
del justiciable, cuando no prefiera acudir, en los asuntos expresamente integra-
dos en su seno, a la voluntaria. En el dltimo caso, por tratarse de una eleccién
voluntaria, no hay posibilidad de conflicto entre la Jurisdiccién voluntaria y la
contenciosa, siendo preferente siempre esta dltima, por su mayor alcance, fren-
te ala primera; pero en los anteriores supuestos, puede efectivamente suscitar-
se un conflicto, tanto positivo -cuando los dos érganos de la Jurisdiccién recla-
man para si la asuncién de un determinado asunto- como negativo -cuando los
dos érganos en conflicto rehdsan la asuncién de un determinado asunto-.

1.1.1. Jurisdiccién strictu sensu

El principio de exclusividad, monopolio o de reserva de Jurisdiccién conlle-
va la asuncién, por los miembros integrantes del Poder Judicial, de la potestad
jurisdiccional en régimen de monopolio, esto es, sin concesiones, alternativas,
ni complementos estatales posibles: ningun otro érgano, del Estado ni ajeno al
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Estado, puede solventar los conflictos de los ciudadanos mediante la aplicacion
del Derecho en el marco de un proceso.

Este principio tiene una doble vertiente, positiva o exclusiva y negativa o
excluyente, en funcién de su distinto alcance: asi, su proyeccién positiva o ex-
clusiva comporta que tan s6lo los Jueces y Magistrados tienen atribuida la fun-
cion del enjuiciamiento -“El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamen-
te a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segtn las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan” (articulo 117.3 CE)-y
su manifestacién negativa o excluyente se contrae a la imposibilidad, de estos
mismos Jueces y Magistrados, de asumir funciones distintas a las del referido
enjuiciamiento -“Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones que las
sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por
ley en garantia de cualquier derecho” (articulo 117.4 CE)-.

La funcién positiva o exclusiva de la Jurisdiccién incluye tan sélo, en sentido
estricto, la potestad constitucionalmente encomendada del enjuiciamiento y de
la ejecucion -juzgar y hacer ejecutar lo juzgado- si bien, respecto de esta ultima
funcién coercitiva o ejecutiva, cabe advertir que no resulte preceptiva, siempre
y en todo caso, la intervencién directa del Juez. Atn cuando el eje esencial de la
Jurisdiccién venga integrado, en exclusiva, por las referidas funciones de enjui-
ciamiento y ejecucion, que hemos de integrar en la denominada “potestad ju-
risdiccional”, resulta conveniente sefialar que los Jueces y Magistrados también
tienen encomendadas otras relevantes potestades, como la de (i) ordenacion
-de sistematizacién o impulso procesal del procedimiento- de (ii) auxilio judi-
cial nacional e internacional, de (iii) comunicacién y de documentacion, si bien
muchas de estas funciones han venido siendo objeto, de modo progresivo, cuan-
do no afecten a derechos fundamentales, de una atribucion a los Letrados de la
Administracién de Justicia.

La funcién negativa o excluyente de la Jurisdiccién excluye cualquier acti-
vidad distinta a la que deba entenderse incluida en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional -juzgar y hacer ejecutar lo juzgado- y las expresamente atribuidas
en las Leyes en garantia de cualquier derecho, asi, entre otras: (i) la asuncién del
Registro Civil, (ii) la investigacién o instruccién penal y, en algunos supuestos,
(iii) 1a Jurisdiccién voluntaria.

1.1.2. Jurisdiccion ordinaria y Jurisdiccién especial militar

LaJurisdiccién es unica en todo el territorio del Estado espaiiol. El articulo
117.5 de la CE establece, en su primer parrafo, que “el principio de unidad ju-
risdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales”. A
diferencia de lo que acontece con los otros dos Poderes del Estado, que tienen
transferidas, a las comunidades auténomas, competencias ejecutivas y legislati-
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vas, la Administracién de Justicia es competencia exclusiva del Estado (articulo
149.1.52 CE) y, en consecuencia, todos los Jueces y Magistrados espafioles (i) in-
tegran un solo Poder Judicial; (ii) se encuentran investidos de una misma potes-
tad jurisdiccional, que alcanza a todo el territorio; (iii) estdn regulados por una
Unica y exclusiva Ley Orgdnica del Poder Judicial; (iv) integran un solo Consejo
General del Poder Judicial; y (v) desempefian una tnica funcién jurisdiccional,
cuya cuspide, a efectos de unificacién de la doctrina jurisprudencial en todos los
6rdenes jurisdiccionales (incluido, por cierto, el proveniente de la Jurisdiccién
especial militar), se residencia en un tnico Tribunal Supremo. Asi, todos los
Jueces y Magistrados, integrantes del Poder Judicial, encauzaran los conflictos
publicos y privados de los ciudadanos por idénticos cauces procedimentales
-regulados en las distintas y respectivas Leyes de procedimiento, todas ellas
estatales: Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim.), Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa (LJCA)
y Ley reguladora de la Jurisdiccidn Social (L]S)- con independencia del objeto,
de los sujetos y del territorio.

Esta unidad jurisdiccional comporta, en consecuencia, que no cabe la
creacion de jurisdicciones especiales en funcion de la persona, de la materia,
del territorio, ni de ningtin otro posible criterio de atribucién ad hoc, a sal-
vo la Jurisdiccién militar que mantiene su vigencia, por reconocimiento ex-
preso del articulo 117.5, en su parrafo segundo, “en el dmbito estrictamente
castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de
la Constitucién”. Naturalmente, este principio general de unidad -cuya tnica
excepcidn es, probablemente por asentadas razones histéricas o tradiciona-
les de salvaguarda de la disciplina castrense y de seguridad, la Jurisdiccién
militar-, no se ve mermado, minimizado o frustrado por la existencia de
Tribunales distintos -y, acaso, en consecuencia, especiales- a los integran-
tes en el Poder Judicial, tales como el Tribunal Constitucional, el Tribunal de
cuentas o incluso, los Tribunales consuetudinarios o internacionales, puesto
que estos Tribunales gozan, precisamente por razén de la funcién que estan
llamados a desempefiar o, en su caso, de los atributos con los que han de des-
empefiarla (neutralidad, imparcialidad, objetividad e independencia respec-
to de todos los poderes del Estado, incluido el tercero o mds alto, el Poder
Judicial), de un régimen de organizacién, de funcionamiento y de actuacién
propios, contenidos en sus normas especificas.

El principio de unidad jurisdiccional tampoco quiebra por la creacién de
diversos ordenes jurisdiccionales (civil, penal, contencioso-administrativo, la-
boral), ni mucho menos por la proliferacion, dentro de ellos, de Juzgados es-
pecializados (de Familia, de lo Mercantil, de violencia de género, de menores),
pues todos ellos se encuentran integrados bajo el comun denominador del
Poder Judicial y, en consecuencia, sujetos a la misma LOP] e integrados en idén-
tico CGP]J.
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1.1.3. Jurisdiccién civil, penal, contencioso-administrativa y social

El criterio de atribucién de la Jurisdiccién en todos los érdenes es siempre
positivo, al advertir el art. 9.1 de la LOP] que “los Juzgados y Tribunales ejercerdn
su Jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por
esta u otra Ley”, de dénde clara y llanamente se infiere, a sensu contrario, que
careceran de Jurisdiccién cuando no les venga atribuida de manera positiva, ex-
plicitay expresa.

El articulo 9.2 de la propia LOPJ, de forma nada esclarecedora, establece
que “los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerdn, ademds de las mate-
rias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden
jurisdiccional”.

Por “materias que le son propias” cabe entender las incluidas en la
Jurisdiccidn civil, tanto contenciosa -Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil-, como
voluntaria -Ley 15/2015, de Jurisdiccién voluntaria-, asi como de todas aque-
llas carentes de inclusién legal expresa, en un determinado orden jurisdiccional,
y que se encuentren, por razén de esta evidenciable laguna, en un limbo juridico
y judicial.

De manera sintética y esperemos que clarificadora, podemos advertir que
corresponderd a la Jurisdiccién civil ordinaria, el conocimiento de todos los
asuntos privados de naturaleza civil y mercantil; asi como los asuntos civiles
de marcado contenido o alcance ptblico, por encontrarse comprometidos dere-
chos o intereses de personas con discapacidad, de menores y/o de ausentes; e,
incluso, los asuntos que no encuentren encaje en ningdin otro orden jurisdiccio-
nal, por razén de la vis atractiva o capacidad de atraccién, anclaje e integracién,
dentro de este orden, de asuntos que no estén expresamente atribuidos a los
restantes.

En este orden civil, corresponderd, sin embargo, a la Jurisdiccién militar, se-
gun el segundo parrafo del precepto 9.2 de la LOPJ, “la prevencion de los juicios
de testamentaria y de abintestato de los miembros de las Fuerzas Armadas que, en
tiempo de guerra, fallecieren en campaiia o navegacion, limitdndose a la prdctica
de la asistencia imprescindible para disponer el sepelio del difunto y la formacién
del inventario y aseguramiento provisorio de sus bienes, dando siempre cuenta a
la Autoridad judicial civil competente”.

Correspondera a la Jurisdiccién penal ordinaria, el conocimiento de todos
los delitos integrados en la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, y a la Jurisdiccion penal especial, la militar, el de los delitos inte-
grados en su propia legislacion sustantiva, la Ley orgénica, 14/2015, de 14 de
octubre, del Cédigo Penal Militar. El articulo 9.3 de la LOP]J establece, concisa-
mente que “los del orden jurisdiccional penal tendrdn atribuido el conocimien-
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to de las causas y juicios criminales, con excepcién de los que correspondan a la
Jurisdiccion militar”.

Corresponderd a la Jurisdiccién contencioso-administrativa el conoci-
miento de todos los conflictos en los que se vea comprometida, de cualquier
modo, la Administracién Publica. El articulo 9. 4 de la LOPJ] acomete, en este
orden, una exposicién detallada, al sefialar que los del orden contencioso-ad-
ministrativo conoceran: 12) de las pretensiones que se deduzcan en relacion con
la actuacién de las Administraciones piiblicas sujeta al derecho administrativo,
con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y con los reales decre-
tos legislativos en los términos previstos en el articulo 82.6 de la Constitucion, de
conformidad con lo que establezca la Ley de esa Jurisdiccion; 22) de los recursos
contra la inactividad de la Administracion y contra sus actuaciones materiales
que constituyan via de hecho; 32%) de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptiblicas y del
personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo
de relacion de que se derive.

Finalmente, corresponder4, a la Jurisdiccién laboral o social, el conocimien-
to de los conflictos suscitados entre trabajadores y empresarios, asi como con
la Seguridad Social. El articulo 9.5 de la LOPJ establece, a este respecto, que “los
del orden jurisdiccional social conocerdn de las pretensiones que se promuevan
dentro de la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colecti-
vos, asi como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado
cuando le atribuya responsabilidad la legislacion laboral”.

1.1.4. Jurisdiccién contenciosa y Jurisdiccién voluntaria

La Jurisdiccién contenciosa se identifica, en exclusiva, como ya se ha ex-
puesto, con la potestad jurisdiccional del enjuiciamiento y la ejecucidn, a la que
se refiere el articulo 117.32 de la CE (“El ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segin
las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”).

En el dmbito civil y mercantil, se producen multiples manifestaciones de
controversias de baja entidad -por su escasa relevancia social- o de mitigada
intensidad -por su practicamente nulo nivel de conflictividad-, dénde los Jueces
y Tribunales ostentan una relevante funcion jurisdiccional fuera del marco de
aquella Jurisdiccién contenciosa -regulada en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil)- para adentrarse en el ambito de la Jurisdiccién voluntaria
-regulada enla Ley 15/2015, de 2 de julio de Jurisdiccién voluntaria-, por razo-
nes de simplificacidn, eficacia, rapidez, economia y humanidad, sin pérdida de
garantias procesales.
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Sin perjuicio de esta funcién eminente o exclusivamente jurisdiccional, que
los Jueces y Tribunales asumen, en régimen de monopolio, en el seno de ambas
Jurisdicciones -la contenciosa y la voluntaria-, con la sola diferencia del distin-
to alcance de la entidad o intensidad conflictiva, hemos de contemplar también
otras funciones constitucionalmente encomendadas. Asi, el articulo 117.42 CE
establece que “los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones que las se-
fialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por
ley en garantia de cualquier derecho”. Estas otras funciones no cristalizan en un
enjuiciamiento puro, sino en otra suerte de finalidades tales como la homolo-
gacion, supervision, vigilancia, control de la justicia, ecuanimidad, equilibrio e
igualdad que debe presidir las situaciones, relaciones u obligaciones, muy espe-
cialmente cuando se encuentran comprometidos derechos e intereses de perso-
nas especialmente vulnerables.

La Jurisdiccién voluntaria judicial puede definirse, pues, por contraste a la
contenciosa, de un lado, como aquella (i) potestad de enjuiciamiento, encomen-
dada exclusivamente a los Jueces y Tribunales, por el articulo 117.2 CE (“ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”) en los
supuestos controvertidos de baja entidad o escasa intensidad; y de otro, como
aquella (ii) funcion de homologacién, supervision, vigilancia, control y, al fin,
constitucion o condena de situaciones u obligaciones juridicas, de nuevo enco-
mendadas expresamente a los Jueces y Tribunales (asi como, ocasionalmente a
los Letrados de la Administracién de Justicia), por el articulo 118.2 CE (“ejerci-
cio de funciones atribuidas por Ley en garantia de cualquier derecho”) conferidas
porlaLey 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién voluntaria, en garantia de muy
diversos derechos, cuando no hubiere confrontacién, oposicién o controversia,
especialmente de las personas mas desfavorecidas de la sociedad, por razén de
su minoria de edad o discapacidad.

1.1.5. Jurisdiccién internacional y Jurisdiccion interna

La Jurisdiccion internacional ha de identificarse con la atribuida a nues-
tros Jueces y Tribunales espafioles, ante la presencia de algin elemento inter-
nacional (objeto, sujetos, territorio o instituciones estatales), por parte de los
Convenios y Tratados internacionales, en los que Espafia sea parte, de aplica-
cion prioritaria frente a nuestra normativa.

La Jurisdiccién interna ha de relacionarse, por contraste, con la atribuida
a nuestros Jueces y Tribunales espaiioles por la propia LOPJ, y ello conforme a
diversos parametros, asi, (i) la personalidad, (ii) territorialidad e instituciona-
lidad, para determinar la Jurisdiccién territorial; (iii) la naturaleza del conflic-
to, para concretar el &mbito de actuacién ordinario o militar de la Jurisdiccion
comprometida; y, al fin, (iv) la materia sustantiva controvertida, para determi-
nar el orden jurisdiccional.
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1.2. Acciéon-Defensa: Concepto y proyecciones esenciales

El derecho a la tutela judicial efectiva o derecho de accién -recogido en el
primer apartado del articulo 24 de la Constitucién Espafiola: “Todas las per-
sonas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda pro-
ducirse indefensién”- es el derecho de acceso a la Jurisdiccion, esto es, el dere-
cho -de cualquier persona- de acudir al Poder Judicial -integrado por Jueces y
Tribunales- para postularse -ante ellos- y solicitar -a través de un proceso justo,
garantista y reglado-, una o algunas de estas tres pretensiones: (i) el restable-
cimiento del derecho subjetivo (supuestamente lesionado); (ii) la satisfaccién
del interés legitimo (en hipdtesis, desmerecido); o (iii) el reconocimiento de la
situacion juridica (precisada de constataciéon u homologacidn judicial).

Frente a este derecho a la tutela judicial efectiva o derecho de accién -que
corresponde al demandante (del proceso civil y laboral), al acusador (del proce-
so penal) o al recurrente (del contencioso-administrativo)- surge, como legiti-
ma reaccion juridica, el derecho de defensa, que -corresponde ahora al deman-
dado (del proceso civil y laboral), al acusado (del proceso penal) o al recurrido
(del contencioso-administrativo). El derecho de defensa -recogido en el segun-
do apartado del articulo 24 de la Constitucién Espafiola: “Asimismo, todos tie-
nen derecho (...) a la defensa y a la asistencia de letrado (...)”, es el derecho a
reaccionar frente a la accién (recuérdese: frente a la demanda civil y laboral,
la acusacién penal o el recurso contencioso-administrativo) para repeler -en el
marco de un proceso garantista celebrado bajo la atenta direccién del Juez o
Magistrado- todas las pretensiones que se formulan en su contra.

El derecho de accién -o derecho a la tutela judicial efectiva- y el derecho de
defensa son consideradas -por la nueva legislaciéon (LO de defensa), de forma
muy elocuente- como “dos caras de una misma moneda” y ambos tipos de dere-
chos -accién & defensa- mantienen una vinculacién tan intima y sustancial que,
esta misma legislacion se permite equiparar su reciproca interconexién con una
auténtica ecuacion axiomdtica; en concreto, la siguiente: “sin tutela judicial efec-
tiva no es posible una defensa real y sin una defensa efectiva es inviable el ejercicio
de una real tutela judicial efectiva”.

La traslacién de estas primeras -y muy elementales- nociones generales
respecto del concepto (objeto, sujetos y procedimiento) de derecho de accién
y derecho de defensa presenta algunas particularidades, ya en el marco de la
Jurisdiccién penal, que conviene analizar con cierto grado de detalle.

La especial consideracién a estos ejes de rotacion de la Ciencia penal en un
ecosistema -ahora, exclusivamente- jurisdiccional, nos obligan a concretar -en
este capitulo introductorio- los tres elementos definitorios del derecho a la tu-
tela judicial efectiva considerada, por cierto, como la estrella mas brillante del
firmamento juridico (por su capacidad de iluminar la realidad y de provocar,
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cuando fuere contraria a la Ley, como se ha destacado al inicio de esta Leccidn,
su completa transformacion)- y de su reverso (de la “otra cara de esa misma
moneda”, imprescindible para asegurar la referida ecuacion axiomdtica), el de-
recho de defensa; recuérdese: “sin tutela judicial efectiva no es posible una defen-
sa real y sin una defensa efectiva es inviable el ejercicio de una real tutela judicial
efectiva”. Estos tres elementos -aplicados ahora al derecho a la tutela judicial
efectiva (con impacto directo en el derecho de defensa)- son (sucintamente de-
tallados) los siguientes: (i) objeto; (ii) sujetos; y (iii) procedimiento.

1.2.1. Objeto

El objeto del proceso jurisdiccional -al igual, por cierto, que el de cualquier
medio de resolucion extrajudicial- es el conflicto, la controversia, la desavenencia.
En funcion de cual sea la naturaleza de este conflicto -constitucional, civil, penal,
administrativa o laboral- y de los bienes juridicos protegidos por la parcela del or-
denamiento juridico que tutela cada una de estas materias; asi podremos referir-
nos a los siguientes tipos de procesos: (i) procesos civiles -cuyo objeto litigioso se
circunscribirse a controversias intersubjetivas afectantes a materias de Derecho
privado: civil o mercantil-; (ii) procesos penales centrados en la investigacién para
la condena o absolucién del presunto autor de un hecho delictivo (de naturaleza
publica o semiptblica, con la sola excepcién del tinico delito privado existente en
nuestra legislacién: injurias y calumnias); (iii) procesos administrativos destina-
dos ala resolucién de conflictos entre la Administracion pablica y sus administra-
dos (los ciudadanos); y (iv) procesos laborales instaurados para dilucidar la justi-
cia de la respuesta ofrecida a los conflictos (individuales o colectivos) existentes
entre los trabajadores y sus empleadores o empresarios; asi como de todos ellos
con nuestro comun sistema de Seguridad Social.

Como facilmente puede deducirse de la anterior enumeracién de tipos de
posibles conflictos, la naturaleza -publica o privada- de cada uno de estos obje-
tos procesales condiciona, muy radicalmente, las normas, principios y valores
que han de vertebrar, a su vez, cada uno de los procesos -judiciales o extrajudi-
ciales- de resolucion de los referidos conflictos. Asi, la naturaleza privada de -la
mayor parte de- los conflictos civiles y mercantiles -en los que la controversia
tan solo afecta a las partes comprometidas en el proceso y no trasciende a la
sociedad- provoca la disponibilidad de la pretension -de tutela- ejercitada en este
tipo de procesos; y ello comporta -en cuanto ahora nos atafie- que las partes de
este tipo de procesos podran disponer totalmente de su objeto litigioso -salvo,
claro estd, que se vean afectados, en esta disposicion, derechos y/o intereses
(especialmente protegidos) de personas vulnerables, como menores o perso-
nas con discapacidad-.

La disposicion de la pretensidn, caracteristica de los procesos instaurados
para dilucidar controversias de naturaleza privada (civil y mercantil) es abso-



40 Sonia Calaza

luta y se traduce en un buen niimero de acciones intimamente relacionadas con
esta asignatura; las mds representativas, entre otras: la posibilidad de instar
-0 no- el proceso: las partes son “dueflas de su conflicto” al punto de tener la
completa libertad de elegir cualquiera de las siguientes estrategias: (i) some-
terlo -0 no- a un enjuiciamiento jurisdiccional (ya se sabe, a cargo de Jueces y
Magistrados en el marco del proceso judicial); (ii) derivarlo -0 no- a algin me-
canismo de resolucion extrajudicial de entre los juridicamente existentes (por
cierto, el que prefieran: Jurisdicciéon Voluntaria notarial o registral, Arbitraje,
Mediacidén, Conciliacion; e, incluso (iii) soportarlo (sobrellevarlo), sin acudir
a ningiin mecanismo -ni judicial ni extrajudicial- de resolucién de esa contro-
versia, con una posicién de resignacion personal frente a la supuesta injusticia
padecida.

La naturaleza -eminentemente publica- del objeto litigioso -o controversia-
penal y administrativa, también condiciona el proceso -judicial o extrajudicial-
de resolucién de dicha controversia (pero en sentido contrario), por cuanto la
trascendencia social de aquel objeto conflictivo es radical, pues afecta a bienes,
derechos o intereses dignos de tutela reforzada en un Estado de Derecho com-
prometido con el exquisito respeto a un buen nimero de derechos fundamen-
tales de todas las personas en democracia (que nadie debe -es obvio- transgre-
dir), como -por mencionar algunos de los més elementales- la vida, la libertad,
la dignidad, la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad y la seguridad.

La disposicion de la pretension en los procesos instaurados para dilucidar
controversias de naturaleza publica (penal y administrativa), por tanto, ya no
es absoluta, sino que: en unos casos, serd relativa y en otros, inexistente. Ello
se traduce, de nuevo, en un buen nimero de acciones; las més representativas,
entre otras: (i) la radical indisponibilidad del ius puniendi: el derecho al casti-
go (penal), que tan s6lo corresponde al Estado y jamds a quiénes se postulan,
ante la Jurisdiccién, para implorar dicha sancién criminal; (ii) la imposibilidad
de provocar el perdén (del ofendido o perjudicado por la actuacién delictiva):
como légica consecuencia de la impensable disposicion privada del castigo, nin-
guna persona -ni siquiera la propia victima- puede evitar, una vez se tiene co-
nocimiento de la notitia criminis, la celebracién del proceso judicial, destinado
-en este marco penal- tanto a la absolucién del inocente, como a la sancién del
culpable y en este ultimo caso, de forma complementaria, también tanto a la
reparacion o restauracion (indemnizacién) de la victima, como a la reinsercion
(reeducacion) del delincuente; (iii) la relativa dificultad de promover la negocia-
cion fuera del dmbito de la Jurisdiccion: asi, nuestra legislacion procesal penal
prevé algunas posibilidades -regladas- de asuncién de una condena -como, por
ejemplo, la conformidad (de la que nos ocuparemos en este Manual)-; pero estas
legitimas opciones de aceptacién de una “pena” son manifestaciones del princi-
pio de oportunidad regladay por tanto, ni pueden alcanzarse espontdneamente
-esto es, fuera del marco legal-, ni pueden derivarse a un ambito extrajudicial,
como sucede, sin embargo, con la derivacién a la mediacién civil o mercantil.
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1.2.2. Sujetos

Los sujetos (principales) del proceso judicial -en general- son tres: (i) el
Juez o Magistrado (ante el que se implora la accién de la Justicia) y las dos par-
tes procesales: (ii) parte activa (derecho a la tutela judicial efectiva o de accién)
-recuérdese: actor o demandante (del proceso civil y laboral), acusador (del
proceso penal) y recurrente (del proceso administrativo)- y (iii) parte pasiva
(derecho de defensa) -recuérdese, de nuevo: demandado (del proceso civil y la-
boral), acusado (del proceso penal) y recurrido (del proceso administrativo)-.

Ahora bien, estas tres partes procesales esenciales en todos y cada uno de
los procesos -(i) Juez, (ii) parte activa y (iii) parte pasiva- presentan una parti-
cularidad digna de especial atencién en los procesos de naturaleza indisponi-
ble: Y es que la parte activa puede -y ademas en los procesos dénde se dilucidan
derechos, bienes y/o intereses publicos, en general (y en el proceso penal, en
particular: dénde existen hasta cuatro partes acusadoras), suele estar también
integrada por otros sujetos o incluso por cualificados profesionales (pertene-
cientes a altas instituciones del Estado, como es el caso del Ministerio Fiscal)
que coadyuvan, en el marco del procedimiento, al éxito de la realizacién mate-
rial de la Justicia.

La parte activa -0 acusadora- del proceso penal, en primer término, es -0
mejor aun, puede ser- plural: Asi, en el proceso penal espafiol puede haber -has-
ta- cuatro partes acusadoras; en concreto, las siguientes: (i) acusacién publica
-a cargo del Ministerio Fiscal (6rgano estatal encargado de promover la accién
de laJusticia al que se dedicara una Leccién especifica de este Manual)-; (ii) acu-
sacién popular -quivis ex populo- (pudiendo ser ejercitada, recuérdese, por cual-
quier persona que, sin haber sido directamente ofendida por el delito (por no
haber sufrido en su esfera personal y/o patrimonial los efectos lesivos del deli-
to), se constituye en parte acusadora mediante la interposicién de una querella);
(iii) acusacién particular -intuitu personae- (que corresponde a la/s persona/s
directamente ofendida/s o agredida/s por el delito, esto es, a aquella/s que
puede/n ser considerada/s titular/es del bien juridico protegido por la actua-
cion punible concretamente perseguida); y finalmente, (iv) acusacidn privada
-también intuitu personae- de la que tnicamente es/son parte/s legitimada/s,
la/s persona/s injuriada/s o calumniada/s, esto es, la/s agraviada/s por el uni-
co delito (considerado en este momento:) privado de nuestra legislacién penal:
las injurias y calumnias contra particulares.

Frente a la viabilidad de esta cuadruple acusacién penal -(i) publica, (ii) po-
pular (iii) particular; y/o (iv) privada-, se encuentra -en “paridad de armas” o
igualdad de derechos procesales- la parte acusada (“presunto autor del hecho
delictivo”). Ambas partes -acusadora (o de ser varias, acusadoras) y acusada
(también, de ser varias, acusadas)- ejerceran sus respectivos derechos funda-
mentales de naturaleza procesal (integrados en el articulo 24.1 y 2 de la CE),
tanto estructurales -(i) de accidn y (ii) de defensa y asistencia de letrado- como
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derivados de tales derechos nucleares:-(i) derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la ley; (ii) derecho a ser informados de la acusacién formulada; (iii)
derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias;
(iv) derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa; (v) de-
recho a no declarar contra si mismos; (vi) derecho a no confesarse culpables; y
(vii) derecho a la presuncién de inocencia -, debidamente asistidos por sus res-
pectivos Abogados -de confianza o de oficio- y Procuradores, con la sola excep-
cion del Ministerio Fiscal, que goza por si mismo de suficiente capacidad de pos-
tulacion y, por tanto, no precisa la intervencién de los referidos profesionales.

Los Abogados, conviene conocer, en esta Leccion inaugural, sin perjuicio de
lo que més adelante se explicard, son los profesionales del Derecho que tienen
por mision, exclusiva y excluyente, coadyuvar al éxito de las pretensiones pu-
blicas o privadas formuladas por las personas fisicas o juridicas -en su posicién
activa y pasiva- implicadas en toda suerte de procesos judiciales -y ello tanto en
el marco de las actuaciones pre y extra procesales, dirigidas a prepararlo (solici-
tud de anticipacién de la prueba o medidas cautelares previas a la interposiciéon
de la demanda/querella/recurso) o a prevenirlo (diligencias previas, propuesta
de acuerdos o incluso la propia desincentivacién del pretendiente), como en el
de las actuaciones intra procesales, ya en el del 4mbito del propio procedimien-
to- mediante las funciones de asesoramiento, consejo, elaboracién de estrate-
gias procesales, formulacién de escritos y, en esencia, defensa técnica, merced
a sus especiales conocimientos cientificos y técnicos, en orden a procurar: (i)
la concordia; (ii) la efectividad de los derechos y libertades fundamentales; y,
siempre (iii) la Justicia. La relevancia de este profesional es tal que su interven-
cion resulta preceptiva en la practica totalidad de procesos judiciales de todos
los 6rdenes. Los Procuradores -por su parte- son los profesionales del Derecho,
especializados en el procedimiento o tramitacién procesal de los procesos judi-
ciales, a quiénes incumbe la representacién de las personas fisicas o juridicas
-en su (correspondiente) posicién activa o pasiva-, asi como la correcta trans-
misién de las comunicaciones de las partes entre siy para con el Juez. La rele-
vancia de este profesional, en cudnto a la tramitacién procesal o procedimental
de los procesos, es tal -al igual que acontece, por lo demas, con sus homdlogos,
respecto, de la tramitacion sustantiva, los Abogados- que su intervencién resul-
ta preceptiva en la practica totalidad de conflictos juridicos canalizados a través
de los Tribunales de Justicia.

Finalmente, hemos de significar que la complejidad de la Justicia -en gene-
ral-y de la Justicia penal -en particular- precisa, ademaés, de la estrecha e intensa
colaboracién -con los protagonistas o partes principales del proceso jurisdiccio-
nal: (i) el Juez, (i) la parte activay (iii) la parte pasiva (asistidas, estas dos ultimas
partes -activa y pasiva- (salvedad hecha del Ministerio Fiscal) por sus defenso-
res técnicos -los Abogados- y representantes procesales -los Procuradores-) de
una multiplicidad de sujetos que -desde distintos &mbitos, profesiones y posi-
ciones- coadyuvan al éxito de su procedimiento; asi, sin &nimo exhaustivo, de-
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jemos apuntados, al menos, los siguientes: (i) los Letrados de la Administracion
de Justicia -funcionarios publicos que constituyen un Cuerpo Superior Juridico,
Unico, de cardcter nacional, al servicio de la Administracién de Justicia, depen-
diente del Ministerio de Justicia, y que ejercen sus funciones con el caracter de
autoridad, ostentando la direccién de la Oficina judicial-; (ii) la Policia Judicial
-miembros de las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad (del Gobierno central, autono-
mico o local) para el auxilio a los Juzgados, a los Tribunales y al Ministerio Fiscal
en la averiguacion de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los
delincuentes-; (iii) los distintos Funcionarios al servicio de la Administracion de
Justicia- entre los cuerpos generales funcionarios al servicio de la Administracién
de Justicia (aquellos cuyo cometido consiste esencialmente en tareas de conte-
nido procesal: el Cuerpo de Gestién Procesal y Administrativa)- y los cuerpos
especiales (aquellos cuyo cometido supone esencialmente el desempefio de fun-
ciones objeto de una profesion o titulacién especifica, que pueden concretar-
se en los siguientes: Médicos Forenses, Facultativos del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses, Técnicos Especialistas del Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses, Ayudantes de Laboratorio del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses); y (iv), desde luego, en general, los
Profesionales de las distintas Ciencias Forenses: entre otras, (i) la Antropologia
forense; (ii) la Balistica forense (iii) la Biologia forense (iv) la Dactiloscopia fo-
rense; (v) la Documentoscopia forense; (vi) la Grafolofia o Gramatologia forense;
(vii) la Medicina forense;y, en fin, (viii) la Psicologia forense.

1.2.3. Proceso y procedimiento

El proceso es el instrumento reglado puesto al servicio de los sujetos proce-
sales recién referidos -(ii) parte activa y (iii) parte pasiva- para implorar ante la
Jurisdiccidn -(i) el Juez o Magistrado- una respuesta -a través de una resolucion
que, generalmente adoptara la forma de sentencia- a la controversia planteada
por la parte activa -en su legitimo derecho de accién-, por un objeto litigioso
concreto (de naturaleza civil, penal, administrativa o laboral) frente a la parte
pasiva, que ejercerda -merced a esa ecuacién axiomadtica a la que antes nos re-
feriamos- su derecho de defensa. El procedimiento es el itinerario cronolégico,
ordenado, pautado y légico del proceso o, por exponerlo mds sencillamente, es
el trayecto procedimental que han de recorrer las partes -activa y pasiva (am-
bas imprescindibles de principio a fin pues no existe proceso ni procedimiento
judicial alguno sin dualidad de partes ni contradiccién)- desde que se provoca
-por la parte activa- la primera manifestacion real del derecho ala tutela judicial
efectiva, mediante la demanda (civil o laboral), la acusacién (penal) o el recurso
(contencioso-administrativo) hasta la obtencién de una sentencia definitiva e
irrevocable (en lenguaje coloquial, la ultima, esto es, aquella contra la que ya no
cabe recurso alguno y de la que, por tanto, se predican los efectos de la cosa juz-
gada material, consistente en que: no podra someterse un mismo hecho (aso-
ciado a las mismas partes) a un segundo -y nuevo enjuiciamiento-, cuando ya
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haya sido resuelto -enjuiciado- hasta su término por la Jurisdiccién en un tiem-
po anterior.

Los procesos penales -conviene precisar ahora- son aquellos en los que se
tratard de dilucidar, de un lado, la comisién de un hecho delictivo y de atribuir,
de otro, su autoria, a un sujeto determinado, mediante la presentacién, ante el
Juez -nemo iudex sine acusatore- de una pretensién de condena -y siempre de
condena-. A esta pretension de condena, que serd la principal del proceso penal,
podra adicionarse, a eleccién del acusador particular o privado, otra civil, para
laindemnizacién de dafios y perjuicios. La estructura de los procesos penales es
completamente diferente a la de los procesos civiles (en su gran mayoria: dis-
positivos), pues el ius puniendi (o derecho al castigo) -conviene recordar- no es
patrimonio de nadie, correspondiendo tan sé6lo al Estado: en su l6gica conse-
cuencia, ante la presunta comisién de un hecho delictivo, puede arbitrarse la
pretension penal, (i) bien ex oficio por el Ministerio Fiscal; (ii) bien por alguna
de las otras partes acusadoras, el acusador popular, el acusador particular o el
acusador privado.

Los procesos penales, instados ante pretensiones de condena, tienen por
finalidad averiguar (i) la veracidad del hecho punible, asi como (ii) la identidad
de su autor. El Juez estd llamado a dilucidar, en este proceso, un conflicto social,
en el que el protagonista principal es el sospechoso, investigado, encausado,
acusado, procesado y, al término, condenado o absuelto (con todos estos térmi-
nos se identifica el sujeto pasivo del proceso penal a lo largo del procedimien-
to). De hecho, la cosa juzgada material dimanante de la resolucién judicial que
ponga término al proceso penal tan sdlo afectard a este sujeto y al hecho delic-
tivo, pero no a quién hubiere sido la parte acusadora en ese concreto proceso,
de suerte que una vez condenado o absuelto, ya no podra volver a ser juzgado,
en un proceso penal ulterior, por esos mismos hechos (delictivos), con indepen-
dencia de que sea otra parte acusadora distinta la que pretenda afrontar, en el
nuevo proceso, la pretensién punitiva. En el lado pasivo de esta relacion juridi-
ca se encontrard, pues, aquel sobre el que pende la sospecha de la comisién de
un delito, que habra de presenciar el proceso hasta el término, asistido por su
Abogado, para defenderse frente a la libertad amenazada, como consecuencia
de la pena aparejada al delito o, en su caso, a los delitos que se le imputan. Este
sujeto pasivo gozara (como se sabe) del derecho de defensa, con todas sus ma-
nifestaciones, asi, entre otras, los derechos fundamentales -del art. 24.2 CE-ala
asistencia de letrado, a ser informado de la acusacion, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y ala presuncién de inocencia.

El proceso penal -de nuevo, a diferencia del civil: que discurre, de princi-
pio a fin, ante el mismo 6rgano judicial- se divide, por lo demds, en dos partes:
instruccién (o investigacién) y enjuiciamiento. La primera fase (de instruccién
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o investigacién) -denominada “sumario” en el juicio ordinario y “diligencias
previas” en el abreviado”- tiene por finalidad preparar el juicio oral, median-
te la concrecidn de cudl sea el concreto hecho delictivo que deba atribuirse a
un investigado determinado. Esta primera fase -de instruccién o investigacién-
discurrird ante el Juez de instruccién, quién podra practicar (i) pruebas antici-
padas o preconstituidas -cuando resulte previsible que no puedan practicarse
m4s tarde, ya en el juicio oral y ademds exista un riesgo real de que se pier-
dan-, (ii) adoptar medidas cautelares -cuando exista peligro de fuga, riesgo de
manipulacién de las fuentes de prueba o necesidad de aseguramiento del obje-
to- y (iii) autorizar toda suerte de actos limitativos de derechos fundamentales
esenciales, como pueden serlo, entre otros, la entrada y registro, la intervencién
de las comunicaciones o, incluso, la (todavia més invasiva) intervencién corpo-
ral. La fase intermedia cierra este primer periodo destinado a la (i) concrecién
del hecho delictivo y (ii) averiguacion de autor, bien para (i) dar puntual paso a
la fase de enjuiciamiento; bien, de no haber prosperado la investigacién, para
(ii) provocar el archivo -provisional o definitivo- del proceso.

La fase de enjuiciamiento se destinard, ya ante el Juez del enjuiciamiento,
una vez formalizadas las respectivas pretensiones -acusadora y defensiva- a la
practica de la prueba, que se celebrara bajo los principios de contradiccién, in-
mediacién, concentracién y publicidad, con plena igualdad de armas. La reso-
lucién que ponga término al proceso penal serd susceptible, como es 16gico, de
ser recurrida conforme a las normas previstas por la legislacion procesal penal
al respecto.

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal -de 14 de septiembre de 1882- in-
corpora, con multiples modificaciones, dos procesos ordinarios: en primer lu-
gar, (i) el proceso ordinario, para el enjuiciamiento de delitos que tienen prevista
una pena de privacién de libertad superior a nueve afios, cuya instruccién co-
rresponde al Juez de Instruccién y el enjuiciamiento, a la Audiencia Provincial; y
en segundo lugar, (ii) el proceso abreviado, para el enjuiciamiento de delitos que
tienen asociada una pena privativa de libertad inferior a nueve afios, cuya ins-
truccion corresponde al Juez de la instruccion y el enjuiciamiento a los siguien-
tes 6rganos: (ii.1) al Juzgado de lo penal cuando la pena prevista para el hecho
delictivo sea de hasta cinco afios y (ii.2) a la Audiencia Provincial cuando lo sea
de cinco a nueve. Con estos procesos penales ordinarios, coexisten otros proce-
sos, también considerados ordinarios, como el proceso ante el Jurado, el juicio
sobre delitos leves y el proceso penal de menores. Ademads de estos procesos
ordinarios penales, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal regula otros tantos
procesos especiales: los juicios rapidos, los procesos por aceptacién de decreto,
los procesos por injurias y calumnias, los procesos por delitos cometidos a tra-
vés de medios o soportes mecdnicos de difusién y los procesos de enjuiciamien-
to de diputados y senadores.
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1.3. Proceso: Concepto y sistematizacion

El disefio de los procesos a través de los cuales canalizar los multiples, va-
riados y heterogéneos conflictos que se plantean en la sociedad, ante los Jueces
y Tribunales, es una opcioén legislativa de cada tiempo y lugar. Naturalmente to-
dos los conflictos, por menores que sean, y con la sola excepcidn de aquellos que
alberguen pretensiones infundadas o imposibles, han ser resueltos por nuestra
Jurisdiccidn, si bien el concreto procedimiento, cauce o itinerario procesal que
han de recorrer demandante y demandado, acusador y acusado, o recurrente y
recurrido, desde su inicio hasta la obtencién de la resolucién judicial tltima, di-
ferira en funcion de la opcién legislativa imperante en cada momento, para cada
concreto sujeto u objeto litigioso.

Atn cuando todo conflicto planteado ante los Juzgados y/o Tribunales me-
rece una respuesta judicial, lo cierto es que esta respuesta del Estado tan sélo se
produce cuando las controversias se instrumentan a través del procedimiento
adecuado, de suerte que siendo adecuado tan solo uno determinado, no se ad-
mitird ninguna demanda/denuncia/querella/recurso que se encauce a través
de otro distinto al especificamente previsto en la Ley para sustanciar y resolver
ese concreto antagonismo juridico.

La seleccion de cudl sea el procedimiento adecuado reviste, en consecuen-
cia, una relevancia capital, por cuanto de encauzarse un conflicto por uno dis-
tinto a éste, se inadmitird esa demanda/recursoy se denegard, en consecuencia,
de plano el derecho a la tutela judicial efectiva, sin perjuicio, claro estd, de la
abierta posibilidad de entablar, en una pretensién posterior, esa misma contro-
versia, siempre que no hubiere caducado o prescrito, esta vez por el procedi-
miento adecuado, pues aquella resolucién (siempre judicial) inadmisoria de
la pretensién, por resolver un ébice procesal, carece de fuerza de cosa juzgada
material y permite, por tanto, una reactivacién de idéntica pretensién. Una vez
destacada la crucial relevancia del acierto en la seleccién del “procedimiento
adecuado” para cada concreto proceso, tan sélo nos resta, para ofrecer al lector
un estudio completo y de conjunto de todo el proceso judicial, afrontar ahora,
dentro de los procesos de declaracion, la sistematizacién, de un lado, entre ordi-
narios, especiales y sumarios; asi como la clasificacién, de otro, y en funcién del
orden jurisdiccional comprometido, por razén de su concreto objeto litigioso,
en civil, penal, contencioso-administrativo, constitucional y laboral.

1.3.1. Sistematizacion: ordinarios, especiales y sumarios

La primera sistematizacién que cabe establecer entre los distintos tipos de
procesos disefiados por el Legislador ha de ser en funcién de extremos tan re-
levantes como su &mbito de conocimiento -plenitud o restriccién de medios de
alegacién y prueba-, sus singularidades procedimentales -segin multiples va-
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riables como, entre otras, y a modo de ejemplo, la indisponibilidad de la pre-
tensién ante la vulnerabilidad de las personas afectadas, en los procesos de me-
nores o personas con discapacidad-, o los efectos de la sentencia -con fuerza de
cosa juzgada o sin ella-.

La eleccion de cudl sea el procedimiento adecuado, para el concreto conflic-
to que pretenda sustanciarse ante los Juzgados o Tribunales, al mismo inicio del
proceso reviste una importancia capital, por cudnto -como ya se ha expuesto- de
su correcto encauzamiento procedimental (inicial) dependerd la (misma) con-
tinuidad o no en el procedimiento. Este presupuesto -la eleccién del procedi-
miento adecuado- es revisable de oficio, por el propio Juez, al inicio del proceso
y también podra ser denunciado, como ébice o excepcién procesal, a instancia
de parte, dando lugar, a que el Juez, en favor principio de “conservacion de las
actuaciones procesales”, arbitre un plazo de subsanacién, al objeto de que los
justiciables adecten su pretension al cauce procedimental adecuado. De afron-
tar esta subsanacién con éxito, el proceso seguird su curso. En caso contrario,
esto es, de dejar transcurrir indtilmente el plazo de subsanacién arbitrado por
el Juez para encauzar adecuadamente el proceso, entonces quedara archivado
mediante una resolucion procesal que carecerd de efectos materiales de cosa
juzgada, pudiendo esas mismas partes interponer idéntica pretensién entre
ellas en el futuro, una vez decididas, ahora si, a tramitarla por el “procedimiento
adecuado”.

1.3.2. Procesos ordinarios

Los procesos ordinarios, conforme a un elemental criterio negativo (o de
descarte), son aquellos por los que puede encauzarse cualquier pretensién
que no se encuentre especificamente comprendida entre las de los procesos
especiales.

Ante el surgimiento de un conflicto, el particular afectado y decidido a em-
prender acciones judiciales, habra de supervisar el concreto objeto litigioso de
su discordia, asi como los sujetos implicados en esa controversia; y si, ante estos
dos reveladores datos, comprueba que su litigio no estd comprendido entre los
especiales, entonces habra de acudir a los ordinarios para peticionar al Juez,
mediante la pretension declarativa, la declaracién de un derecho -por ejemplo,
el derecho de propiedad-; mediante la pretensién constitutiva, la constitucién
de una nueva situacién juridica -por ejemplo, la separacién o el divorcio tras la
crisis matrimonial-; y mediante la pretensién de condena, la propia condena a
“un dar”, a “un hacer” o “a un no hacer” una cosa determinada -por ejemplo, al
pago de la deuda, la entrega de la casa o la no intromisién en el fundo ajeno-.

Los procesos ordinarios de caracterizan, en consecuencia, por su universa-
lidad, su generalidad y su vis atractiva. Ello significa que cualquier conflicto que
no deba canalizarse, para su resolucién judicial, a través de un cauce determina-
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do, habra de ventilarse por el “ordinario correspondiente”. Pero esta universali-
dad o generalidad no se predican sélo de su tramitacién general, sino también,
en muchas ocasiones, de una o algunas fases procedimentales, de suerte que un
buen nimero de procesos especiales reconducen su tramitacién -en algtin pe-
riodo procedimental- a los ordinarios. No es infrecuente que, en la tramitacién
ofrecida al proceso especial, el Legislador exponga, por ejemplo, lo siguiente:
“la demanda se redactara en la forma establecida para el proceso ordinario” o
“inmediatamente después, se celebrara una vista conforme a los tramites del
juicio verbal”.

Finalmente, los procesos ordinarios ostentan una vis atractiva respecto de
la globalidad de procesos -y fases procedimentales- existentes en cada conceto
mapa procesal, por cuanto de suscitarse un conflicto que no tenga prevista una
tramitacion procesal expresa; o teniéndola, se encontrase, sin embargo, caren-
te, en determinadas fases o periodos procedimentales, de regulacién especifica,
entonces habré de reconducirse, en su totalidad o en su parcialidad -segun cual
sea el déficit, del procedimiento en su conjunto o de determinadas actuaciones
o periodos- al procedimiento ordinario.

En consecuencia, el proceso ordinario reviste una importancia capital por
cudnto constituye la estructura frontal de nuestro sistema procesal, sin el cual
multiples conflictos podrian quedar, bajo la apariencia de su “especialidad” al des-
cubierto de la Justicia. De ahi que la regulacion de los procesos ordinarios sea, con
caracter general, la mas minuciosa de las integradas en nuestras distintas Leyes
de Enjuiciamiento, que ofrecerdn, a los justiciables, en este marco procedimental,
una plenitud de cognicién, un amplio margen de actuacién y una globalidad de
efectos de cosa juzgada, acorde al total apogeo de garantias procesales que ador-
nan su recorrido procedimental, sin excepcidn alguna, de principio a fin.

Los procesos ordinarios se caracterizan, en esencia, por los siguientes atri-
butos procedimentales: (i) amplitud objetiva, (ii) cognicién plena -alegacion,
prueba e impugnacién- y (iii) totalidad de efectos de cosa juzgada.

La amplitud objetiva se refiere a la posibilidad de integrar, por razén de su
universalidad, de su amplitud y de su vis atractiva, en su marco de actuacion, al
menos, los tres siguientes conflictos o periodos procesales: primero, las contro-
versias que, por razon de su objeto o de sus sujetos, no tengan atribuido en su
norma procesal, un proceso especifico para la tramitacién procedimental co-
rrespondiente, se reconducirdn, de manera automatica, al ordinario, de suer-
te que ningun conflicto, por atipico que sea, dejara de sustanciarse, en nuestro
pais, por ausencia o deficiencia procedimental: en dltima instancia, como se ha
advertido, siempre cabe acudir al ordinario; segundo, los procesos especiales
integran, en determinados periodos de su itinerario procedimental reconduc-
ciones legales expresas a los ordinarios, razén por la que no resulta infrecuente
tramitar conforme a estos ordinarios una buena parte de los procesos especia-
les; y finalmente, aquellas fases procedimentales que, pese a encontrarse inser-
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tas en los procesos especiales, carecen de regulacién propia, probablemente
por un vacio normativo, también se reconducirdn al ordinario correspondiente
para salvar esta laguna.

La amplitud objetiva supone que los procesos ordinarios habran de tener
capacidad para albergar, en su seno, toda suerte de objetos y sujetos litigiosos;
de ahi que no deban limitarse, ni sus medios de ataque y defensa, ni la plenitud
de efectos de cosa juzgada dimanantes de las resoluciones que deben concluir-
los, ni mucho menos, las garantias que vertebran todas y cada una de sus fases
procedimentales.

La cognicion plena se refiere, pues, a la ilimitada capacidad de alegacion,
prueba e impugnacién de los protagonistas principales de ese proceso ordina-
rio: actor y demandado, acusador y acusado, recurrente y recurrido. Los sujetos
implicados en los procesos ordinarios podran, en el lado activo (actor, acusa-
dor, recurrente), someter al conocimiento del Juez, el objeto litigioso en toda
su amplitud y plenitud, asi como contra todos los sujetos que, bajo su punto de
vista, puedan encontrarse directamente vinculados o comprometidos con ese
objeto litigioso; y en el lado pasivo (demandado, acusado, recurrido), ofrecer
al Juez, todas las pretensiones defensivas, con posibilidad, a su vez, de ejercitar,
en los procesos intersubjetivos, una demanda reconvencional, consistente en
peticionar, a este mismo Juez, una o varias pretensiones, frente al activo, provo-
cando, con ello, una suerte de demandas cruzadas y una fusién de roles proce-
sales (tanto el sujeto activo como el pasivo de la relacién procesal serdn actor y
demandado, reciprocamente, por cuanto ambos pretenderan, respecto del otro
-el actor en se demanda principal y el demandado en su reconvencién- la ob-
tencién de una respuesta judicial concretada en una declaracién, constitucién o
condena, y también los dos, en consecuencia, habran de defenderse (el deman-
dado en su contestacién a la demanda ordinaria y el actor, ahora demandado, en
su contestacién a la demanda reconvencional).

La plenitud de cognicién no sélo se refiere al objeto, sino también, y en
consonancia con este tratamiento liberal, a los medios de alegacién, defensa y
prueba de este objeto. En consecuencia, el actor podra alegar y el demandado
resistir, asi como ambos probar cudntos extremos, siempre relacionados con el
objeto procesal, tengan por conveniente, sin que deban orillar, ni mucho me-
nos reservar, la alegacién de aspectos aislados de ese mismo objeto para un mo-
mento procesal posterior. El tinico limite establecido a esta plena capacidad de
alegacion, defensa y prueba vendréa determinado por la pertinencia, utilidad y
relevancia de esta dltima, atributos que corresponde verificar al Juez, en todo
tipo de procesos, de cara a determinar su admisién o inadmisién.

Finalmente, y dentro de esta primera caracterizacidn, de los procesos ordi-
narios, de plenitud de los medios de ataque y defensa, ofrecidos a los justicia-
bles, en su dambito de actuacién, ha de advertirse que las posibilidades de im-
pugnacién son, de nuevo, tan amplias como la legislacién procesal lo permita
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en cada concreto proceso, de suerte que las sentencias dimanantes de los pro-
cesos ordinarios contaran, al menos, con un recurso de apelacién en su segunda
instancia y, también, caso de cumplir los requisitos legalmente trazados para la
infraccion procesal o, en su caso, para la casacidn, con alguno de estos recursos
extraordinarios ante el TS.

Las sentencias dimanantes de los procesos ordinarios, ademads de ser “defini-
tivas” por haber concluido la instancia en la que se encontrasen, hubieren ganado
“firmeza” -esto es, aquellas contra las que ya no cabe interponer recurso alguno,
bien porque son inimpugnables, debido a la inexistencia de recurso en nuestra le-
gislacién procesal para combatirlas, bien porque se dejaron pasar los plazos para
recurrirlas, por desinterés de quiénes estaban legitimados para hacerlo- produci-
ran plenos efectos de cosa juzgada. Esta “plenitud de efectos de cosa juzgada” se
concreta en dos ejes: positivo o prejudicial y negativo o excluyente.

El efecto positivo o prejudicial de las sentencias firmes cristaliza, de un
lado, en su “ejecutoriedad” -o posibilidad de pedir la ejecucién cuando los su-
jetos condenados al “dar, hacer o no hacer” no las cumpliesen “en sus propios
términos”- y la “prejudicialidad” se concreta en la imperiosa necesidad de que
el Juez que vayan a resolver un asunto cuyo punto de partida sea un juicio ya
emitido por otro Juez, en una sentencia firme, anterior en el tiempo, deba partir
del contenido de esta sentencia, en su juicio posterior, para dotar de conexion,
coherencia, unidad al Derecho judicial (por ejemplo, si un Juez anterior declaré
la “paternidad” de un sujeto frente a un menor, entonces el Juez posterior habra
de partir de esta “paternidad” -y no de su contrario- para decidir sobre los ali-
mentos solicitados, en este segundo proceso, por razén precisamente de aque-
lla indubitada paternidad-.

El efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada material dimanante de las
sentencias -recordemos, aquellas contra las que no cabe recurso alguno- se iden-
tifica con el principio no bis in idem, consistente en la prohibicién de entablar, en-
tre las mismas partes y por idéntico objeto, un segundo o sucesivo proceso.

Finalmente, los procesos ordinarios se caracterizan, en adecuada simetria
con estas amplias -casi ilimitadas- posibilidades de alegacién, prueba, impug-
nacién y bloqueo de la sentencia firme que los culmina, por una proliferacién
y proyeccion, en todas sus fases procedimentales, de la totalidad de garantias
procesales incorporadas tanto en nuestras leyes procedimentales, como sus-
tantivas e, incluso en nuestra mas alta norma constitucional, asi como conve-
nientemente desarrolladas por nuestra jurisprudencia.

1.3.3. Procesos especiales

Los procesos especiales son aquellos que presentan, por razén de su objeto,
de los sujetos directamente involucrados o del interés publico inherente a su re-
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solucion, alguna especificidad digna de especial consideracidén procedimental;
aquellos, en definitiva, que no deben sustanciarse por unos tramites generales,
universales e impersonales, sino por otros singulares, especificos y particulares
en atencion, precisamente, a sus especiales caracteristicas.

La gran proliferacién de procesos especiales, en detrimento de la reconduc-
cién de un buen nimero de casos a los procesos ordinarios -perfectamente di-
sefiados para acoger, con plenitud de garantias, cualquier conflicto juridico- ha
sido objeto de critica entre la doctrina, la jurisprudencia y los profesionales juri-
dicos, por contribuir, con esta dispersidn, a dificultar la seleccién de cudl sea, en
cada caso, el “procedimiento adecuado” y obligar, a los justiciables, a someterse
a especialidades que, en ocasiones, pueden parecer injustificadas, en contra de
una legitima aspiracién a la unificacién procedimental.

La dificultad de determinacidn, para el Legislador, de cudles sean, caso por
caso, las particularidades -y su envergadura- verdaderamente merecedoras de
tramitacion singular es lo que le ha llevado a la deriva de mantener y redisefiar
un buen nimero de procesos especiales, en lugar de apostar, como hubiese sido
lo deseable, por su (sencilla) reconduccién al ordinario correspondiente, cuan-
do las “especialidades” no resultaren (tan) relevantes.

Los procesos especiales son aquellos expresamente estipulados en las dis-
tintas Leyes procesales y se caracterizan por la confluencia de peculiaridades
suscitadas por razén de su objeto, de sus sujetos e, incluso, del interés social
inherente a la respuesta que debe ofrecerse a una determinada controversia.
Pongamos un ejemplo de cada uno de ellos. El objeto litigioso de los procesos
ejecutivos, por ejemplo, dénde la pretensién se circunscribe a solicitar la eje-
cucién y no a determinar la existencia o inexistencia de la deuda -cuestién ya
resuelta en el titulo que permite la entrada al proceso- es un ilustrativo ejemplo
de un proceso especial y merecedor, por razén de su objeto, de una tramitacién
particularizada. Los sujetos implicados en un ingreso de menores en centros de
proteccidn especificos -normalmente el propio menor, sus familiares y el centro
correspondiente- es otro elemento revelador de la conveniencia de arbitrar un
procedimiento a la medida de tantas particularidades como presenta este ur-
gente y peculiar procedimiento. El interés social inherente a la resolucién que
deba darse a un proceso de ejecucién universal como el concursal -donde un
solo deudor se enfrenta a una pluralidad de acreedores-, cuyo éxito deriva no
s6lo de la recuperacién de la deuda en la proporcidn legalmente establecida,
sino también en el restablecimiento, en lo posible, del tejido empresarial o pro-
fesional e, incluso, en la salvaguarda de la economia social est4 fuera de toda
duda. De ahi que el proceso concursal merezca, decididamente, una tramitacién
especial y no pueda, en ningun caso, reconducirse a otra general.

Pasemos ahora a analizar los tres atributos de los procesos especiales: (i)
cognicién relativamente amplia, (ii) efectos plenos de cosa juzgada -afectados,
en ocasiones, por un factor temporal- y (iii) plenas garantias procesales.
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Los procesos especiales tienen una cognicion -alegacion, prueba e impug-
nacién- amplia dentro de su concreto objeto de conocimiento, lo que supone
que a esa pretension, perfectamente disefiada en nuestra legislacién -por ejem-
plo, de provisién de apoyos a personas con discapacidad- no podran adicionar-
se otras pretensiones, pues el objeto de este proceso especial se contrae a dilu-
cidar el inico objeto procesal para el que ha sido, precisamente, perfilado este
concreto proceso especial y, en consecuencia, toda posibilidad de alegacidn,
prueba e impugnacién ha de ir dirigida, en exclusiva, a verificar ese concreto
objeto y no otro, en nuestro ejemplo, la efectiva existencia, en el caso de la pro-
visién de apoyos, de una causa de discapacidad que precise (0 no) ese concreto
apoyo con designacién (en su caso) de la persona mas idonea para prestar el
(tantas veces) referido apoyo. En consecuencia, la cognicién tiene una relativa
amplitud, puesto que, dentro de los margenes del objeto litigioso del proceso
especial, podr4 ser extenderse en toda su plenitud, pero no gozara de dimen-
sién procedimental alguna fuera de estos confines objetivos.

Los procesos especiales concluyen con sentencias respecto de las que cabe
predicar los efectos de cosa juzgada, si bien, en algunas ocasiones, restringidos
al concreto momento en que fueron dictadas. A este fendmeno se le conoce con
la peculiar y poética expresidn “efectos temporales de la cosa juzgada” y significa
lo siguiente: los efectos de la cosa juzgada dimanante de la sentencia que pone
término a un proceso se contrae a las (especificas) circunstancias concurrentes
al tiempo en que fue dictada, de suerte que si esas circunstancias cambian, en-
tonces podrd encauzarse un segundo proceso entre las mismas partes por idén-
tico objeto para volver a enjuiciar esa relacién o situacién juridica conforme a
las circunstancias nuevas. Pongamos como ejemplo prototipico de esta senten-
cia con efecto temporal de fuerza de cosa juzgada material la dimanante de un
proceso de divorcio con medidas econémicas para los hijos menores, que se-
ran austeras cuando el progenitor carezca de medios suficientes -por ejemplo,
porque se encuentra coyunturalmente sin profesién o empleo-, con posibilidad
de modificacién por otras mas generosas si, con el tiempo, le sobreviene mejor
fortuna -en nuestro mismo ejemplo, porque comienza a trabajar-. Esta peculiar
proliferacion de efectos de la cosa juzgada, constrenida al tiempo en que se dic-
ta la resolucién judicial, no es una caracteristica comun a todos los procesos
especiales -pues en su gran mayoria gozan de “plenos efectos de cosa juzgada”-
sino tan sélo de algunos de ellos: generalmente los afectantes a la vida personal,
individual o familiar de las personas.

Finalmente, la transcendencia de los derechos e intereses dilucidados en la
practica totalidad de procesos especiales obliga a asentarlos en los rigidos ci-
mientos estructurales de nuestras mas elementales garantias procesales, razén
porla que estos procesos especiales, como los ordinarios, se caracterizan por su
absoluto e incuestionable garantismo.
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1.3.4. Procesos sumarios

Los procesos sumarios son aquellos que presentan la caracteristica esen-
cial de su necesaria inmediatez, de su urgencia y celeridad, de su practica fu-
gacidad. La creacion de los procesos sumarios surge como consecuencia de la
necesidad de resolver ciertos conflictos juridicos de manera especialmente
acelerada, pues el transcurso del tiempo estimado para el ordinario correspon-
diente comportaria un perjuicio excesivo, con riesgo cierto, en algunos casos,
de pérdida del objeto, para el solicitante de dicha tutela. Los procesos sumarios
son, en suma, aquellos en los que la eficacia del proceso depende, principalmen-
te, de lainmediatez de la respuesta.

El justiciable decidido a acudir a este tipo de procesos sabrd, de antemano,
que obtendra una respuesta rapida, si bien a costa soportar los atributos opues-
tos a los que adornan los procesos ordinarios y que podrén sintetizarse en tres:
(i) restriccién de los mecanismos de ataque y de defensa, (ii) ausencia de cosa
juzgada material y (iii) minoracién de garantias procesales.

El 4mbito objetivo de los procesos sumarios es, en efecto, muy reducido y se
circunscribe a los exclusivos procesos sumarios regulados en la legislacién pro-
cesal. El objeto litigioso de los procesos sumarios es, de nuevo, muy restrictivo
y se contrae a la estricta pretensidn legalmente fijada como la idénea para el su-
mario que corresponda, sin que pueda hacerse extensiva de otras pretensiones,
ni aun cuando estuvieren estrechamente vinculadas a ella. Pongamos un ejem-
plo: la concreta pretensién de tutela sumaria de la tenencia o de la posesién de
una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ella o perturbado en su
disfrute, se contraer4 a la solicitud de devolucién, en el caso del despojo, y de
la recuperacion de la pacifica posesion, en el caso de la perturbacién, de la cosa
litigiosa, pero no a su propiedad, que podra ser debatida en el proceso ordinario
correspondiente.

Como puede observarse, el objeto es restringido -tan sélo la recuperacién
de la cosa y su pacifico disfrute-, razén por la que los actos de alegacion -ata-
quey defensa-, de prueba y de impugnacion también serdn, en idéntica medida,
limitados, debiendo contraerse, en exclusiva, a esta estricta pretensidn, sin la
menor proyeccién o alcance posterior.

Como légica consecuencia de la celebracién de un proceso acelerado, en el
que las garantias procesales més elementales no pueden, ya solo sea por razén
del infimo tiempo dedicado a su tramitacién, manifestarse en todo su esplendor,
asi como de los estrictos limites impuestos a los actos de alegacién, prueba e
impugnacién -reducidos al objeto- la sentencia que ponga término a estos pro-
cesos sumarios carecera de la mds elemental fuerza de cosa juzgada material
ad extra. Ello significa que estas sentencias gozardn de plenos efectos de cosa
juzgada ad intra, respecto de un segundo o sucesivo intento de éxito mediante
un nuevo proceso sumario -la sentencia de un proceso sumario anterior impe-
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dir4 la celebracién de un posterior proceso sumario entre las mismas partes por
idéntico objeto-, pero careceran de dichos efectos de cosa juzgada ad extra, por
cudnto la sentencia de un proceso sumario anterior no impedird la celebracién
de un proceso ordinario posterior entre las mismas partes por idéntico objeto,
en el que, ya con una cognicion plena, podra corroborarse, en parte, el conteni-
do del sumario anterior, o, en su caso, revertirlo completamente.

2. CARACTERES DEL DERECHO PROCESAL

Una vez perfilado (con cierto grado de detalle) el concepto de Derecho pro-
cesal, conviene advertir ahora cudles sean sus caracteristicas esenciales, que
hemos concretado, al objeto de este primer acercamiento del estudiante a nues-
tra disciplina, en cinco: dimensién publica, &mbito nacional, naturaleza impera-
tiva, relativa autonomia e instrumentalidad. Pasemos, pues, a explicar cada una
de ellas.

2.1. Dimension publica del Derecho procesal

El Derecho procesal es una vertiente o ramificaciéon del Derecho Publico
por cuanto publico es el Poder del Estado -en concreto el Poder Judicial inte-
grado por Jueces y Magistrados (funcionarios publicos)- al que se encomienda
-mediante el (también publico) instrumento del proceso (y su procedimiento)-
la resolucién de los conflictos juridicos suscitados entre los ciudadanos. Estos
conflictos, como se ha visto, pueden ser ptblico o privados, pero el Poder encar-
gado de dar respuesta juridica, razonada, motivada y, a poder ser, estable a estos
conflictos, es siempre el tercer poder del Estado: el Poder Judicial, a través de
un proceso reglado en la Ley procesal habilitante de cada orden jurisdiccional
dentro de nuestra (unica) Jurisdiccion ordinaria interna. De ahi su indubitada
dimensién y naturaleza publica.

2.2. Ambito estatal

La CE establece, en su articulo 149.1.6° que “el Estado tiene competencia
exclusiva en materia de legislacion procesal”. E1 Derecho procesal es -en conse-
cuencia- de &mbito nacional, por cudnto sus normas, reglas, principios y valores
no admiten delegacién estatal en favor de las singulares preferencias auton6mi-
cas al respecto. Ha de advertirse, ademads, que la estructura esencial del edificio
procesal se asienta sobre dos sé6lidas vigas maestras: los principios generales
del Derecho arraigados en nuestras Leyes procesales ordinarias desde tiempo
inmemorial, de un lado; y los derechos fundamentales de naturaleza procesal,
de otro. Ni unos -los principios generales del Derecho procesal- ni otros -los de-
rechos fundamentales de incidencia procesal- admiten la mas minima variacién
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en funcion del territorio dénde vayan a operar, pues ello podria conllevar per-
niciosas desigualdades. La unica forma de garantizar el derecho a la igualdad
-consagrado en el articulo 14 de la CE- de todos los justiciables ante la Ley (esta
vez: procesal) es, precisamente, la regulaciéon unitaria -para todo el territorio
estatal- de unos mismos y unicos procedimientos judiciales, sin distingo alguno
por razon del lugar dénde se celebren.

2.3. Naturaleza fundamentalmente imperativa

El Derecho procesal es un Derecho fundamentalmente imperativo. Ello sig-
nifica que la practica totalidad de sus normas son obligatorias, improrrogables
o de ius cogens, dejando muy escaso margen para la autonomia de la voluntad
privada. Los ciudadanos afectados por el conflicto privado tendran la libertad
de decidir si solventan su conflicto ante la Jurisdiccién o ante alguno de los me-
canismos alternativos o complementarios de la Jurisdiccién (el denominado
Derecho procesal jurisdiccional diversificado) -mediacién o arbitraje- pero si se
decantan por acudir, preferentemente a la Jurisdiccién y descartan la referida
“alternativa” o “complemento” (segun cada caso), entonces habran de asumir
su entrada en un procedimiento caracterizado por una sucesién concatenada de
actos perfectamente reglados que proporcionan, al justiciable, un escaso mar-
gen de autonomia, negociacioén, pacto o decisién privada. Y esto por lo que res-
pecta a la resolucién judicial del conflicto privado, que es, como se vera (en la
Leccién destinada a los procesos civil y penal), 1a que confiere, a los principales
protagonistas procesales (actor y demandado) un mayor margen de disponibi-
lidad, pues los justiciables afectados por el conflicto ptiiblico -mero sospecho-
so o presunto autor del hecho delictivo, de un lado, y perjudicado por el ilicito
penal, de otro- no tendran la menor capacidad de decidir, ni la iniciacién de la
accion, que podra operar de oficio, con absoluta independencia de su voluntad;
ni el mantenimiento de la pretensién acusatoria, que podrad mantenerse por el
Ministerio Fiscal, como se verd, hasta el término, de nuevo con independencia
de cudl sea su voluntad y comportamiento procesal; ni por supuesto el desenla-
ce, que se alcanzard (en no pocas ocasiones) sin el menor concierto de volunta-
des (habida cuenta -no se olvide- de que el ius puniendi tan sélo corresponde al
Estado).

Ahora bien, esta regla general -1a de que “el Derecho procesal es un Derecho
imperativo”- no estd exenta de relevantes excepciones. Por eso hemos afadi-
do el adverbio “fundamentalmente” en el titulo de esta segunda caracteristica
de nuestra disciplina de conocimiento. La propia capacidad de decisién, de en-
trar o no al proceso dispositivo -“nemo iudex sine actore”: no hay proceso dénde
no hay un actor- constituye desde luego, un primer ejercicio de libertad para el
justiciable, que podra hacer uso de su proceso judicial -o no- en funcién de su
particular preferencia. Una vez dispuesto a hacerlo, las normas que regulan la
competencia territorial -esto es, aquellas que nos indican cudl es el Juez com-
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petente por razén del territorio- son dispositivas siempre que no se encuentren
expresamente determinadas en fueros imperativos. Este es un segundo ejemplo
de “disponibilidad” de la pretensién. Pero dénde la capacidad de “transforma-
cién” merced a la libre voluntad de los justiciables alcanza su maximo apogeo
es en los denominados “actos de disposicién de la pretensién” (o medios de fi-
nalizacién anormal del proceso), en especial, en los siguientes: renuncia, desisti-
miento, allanamiento y transaccién. Vedmoslos muy brevemente:

Mediante la renuncia, el actor o demandante podr4, una vez iniciado el pro-
ceso, renunciar al objeto procesal de ese concreto proceso -por ejemplo, una
casa, un cuadro o una cantidad de dinero-, lo que comportara que el Juez dicte
una resolucién con fuerza de cosa juzgada, que traerd por toda consecuencia
que ese mismo actor no podra volver a ejercitar ninguna accién, en el futuro,
frente a ese concreto objeto litigioso -en nuestro ejemplo, la casa, el cuadro o la
cantidad de dinero-.

Mediante el desistimiento, el actor podrd, una vez iniciado el proceso, desis-
tir de su pretension -por ejemplo, la divisién de la herencia o la solicitud de se-
paracién y/o divorcio- en un determinado momento, con reserva de su ejercicio
para un momento ulterior, lo que traera por probable consecuencia que el Juez
dicte una resolucién que ponga término al proceso en ese momento sin fuerza
de cosa juzgada, pudiendo ese actor reclamar, en el futuro, idéntico objeto -la di-
vision de la herencia o la solicitud de separacién y/o divorcio-, frente al mismo
demandado, en nuestro ejemplo.

Mediante el allanamiento, el demandado podra allanarse completamente a
la pretension ejercitada por el actor, esto es, reconocerla y manifestar su dispo-
sicién favorable a otorgarle inmediato cumplimiento -por ejemplo, el deman-
dado que asume la deuda y procede al pago-, lo que permitir4 al Juez dictar una
resolucién que ponga término a ese proceso con fuerza de cosa juzgada, esto es,
sin que esas mismas partes puedan volver a debatir sobre idéntico objeto -en
nuestro ejemplo, esa concreta deuda- en el futuro.

Finalmente, actor y demandado pueden alcanzar, en el marco del proce-
so, un acuerdo, una transaccién, un pacto, en virtud del cual se comprometen a
cumplir la parte que les corresponda en un reciproco sacrificio y concesién de
voluntades, lo que permitird zanjar, de una vez por todas, el proceso, con una
resolucidn judicial con fuerza de cosa juzgada.

Como se ha visto muy brevemente, estos actos de disposicién de la pre-
tension -y algunos otros: posibilidad de peticionar o no medidas cautelares, de
presentar cuestiones prejudiciales, acumular pretensiones o de solicitar me-
canismos probatorios, entre otras- admiten cierto margen de disponibilidad,
flexibilidad y libertad, dentro, eso si, de los margenes legalmente disefiados en
un proceso, como el nuestro, vertebrado (de principio a fin) sobre el principio
de legalidad (con escaso margen, como se verd, para la oportunidad). En con-
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secuencia, las normas de Derecho procesal son esencialmente imperativas, sin
perjuicio de que contienen, en ciertas fases de nuestros procesos dispositivos,
algunos margenes de disponibilidad.

2.4. Relativa autonomia

El Derecho procesal es relativamente auténomo respecto del Derecho sus-
tantivo. Para comprender esta premisa, hemos de indicar, muy brevemente,
que entre tanto el Derecho procesal, en su parte relativa al proceso, se ocupa de
regular la sucesién de actos procesales -desde la demanda, denuncia, querella
o0 recurso, segun cual sea el tipo de proceso entablado, hasta la sentencia- que
se realizan ante el Juez, para otorgarle fundado conocimiento de los hechos; el
Derecho sustantivo aporta, tanto a las partes, como al Juez las normas legales
objetivas, previas y publicas -no necesitadas, en consecuencia, ni de alegacién
ni de prueba- que deben aplicarse al objeto litigioso planteado en aquél proceso
para resolverlo. Derecho procesal y Derecho sustantivo conforman una perfecta
simbiosis en el marco de los procesos en que los Jueces y Magistrados resuelven
los conflictos, restablecen los derechos e intereses lesionados -o amenazados- y
restauran la paz social.

La autonomia del Derecho procesal es relativa por cudnto ni todo el
Derecho procesal estd regulado en Cdédigos procesales -asi, el Cédigo Civil, la
Ley de Sociedades de Capital o el Texto Refundido de la Ley Concursal son, entre
otros, tres buenos ejemplos de Leyes que combinan, en un mismo cuerpo, nor-
mas sustantivas con normas procesales-; ni el Derecho procesal, sin el debido
complemento del sustantivo o material, es suficiente para culminar los conflic-
tos ante la Jurisdiccidn. En consecuencia, podemos afirmar la “relativa autono-
mia del Derecho procesal” con base en las dos premisas siguientes: primera, el
Derecho procesal se encuentra, fundamental pero no exclusivamente, regulado
en sus propias Leyes; y segunda: el Derecho procesal tan s6lo cobra vida (o rea-
lidad) en el itinerario del proceso, de dénde se infiere su “provisionalidad”, pero
no sirve, en verdad, para dar respuesta al conflicto, pues la resolucién dltima
del Juez -normalmente la sentencia- habra de ampararse siempre en normas
de Derecho sustantivo -Cédigo Civil, Cédigo Penal, Ley de régimen juridico del
Sector Publico, Estatuto de los trabajadores, entre tantas otras- y no de Derecho
procesal.

2.5. Instrumentalidad

Fruto de la “relativa autonomia” del Derecho procesal es, precisamente, su
consabida instrumentalidad, pues el proceso, tercera parte de esta concreta
parcela del ordenamiento juridico procesal, es un instrumento al servicio de los
ciudadanos para implorar, ante el Juez, una respuesta al conflicto suscitado. Los
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Jueces y Magistrados tan s6lo podran canalizar las controversias presentadas,
ante ellos, por los ciudadanos, a través de un proceso perfectamente regulado,
normalmente en las Leyes procesales -sin perjuicio, como se ha indicado, de al-
guna interferencia de Leyes sustantivas, que integran normas procesales- que
le permitird alcanzar o validar la veracidad de unos hechos -generalmente con-
trovertidos, sin perjuicio de algunas situaciones pacificas precisadas de inter-
vencion judicial- a los que podr4, siempre en el marco de este proceso, aplicar el
Derecho sustantivo.

3. PRINCIPIOS VERTEBRADORES DEL DERECHO PROCESAL

El proceso jurisdiccional (encomendado al Poder Judicial) -legal, publico y
garantista, al tiempo que escrupulosamente respetuoso con los derechos funda-
mentales y libertades publicas de las personas fisicas y juridicas- es una de las
grandes conquistas democraticas de la historia de la humanidad. En un Manual
inicidtico (como este), no podemos detenernos a explicar la (impactante) “his-
toria del proceso judicial”; pero si debe quedar claro, desde este embrionario
momento (de aprendizaje), que la génesis, desarrollo y consolidacién de nues-
tra moderna Justicia jurisdiccional (en todos sus 6rdenes) asienta sus raices
méas profundas en (consagrados) principios -entre otros: legalidad (compati-
ble con la oportunidad); igualdad de armas procesales (o idéntico tratamiento
a las dos partes -activa y pasiva- del proceso); imparcialidad (asociada a la in-
dependencia); publicidad (conectada con oralidad); inmediacién (relacionada
con imprescindible presencia judicial); libre valoracién probatoria (referida a la
practica totalidad de mecanismos de “averiguacién” de la dnica realidad de los
hechos); presuncion de inocencia (como principio de inspiracién penal); doble
instancia (o control dual de las resoluciones judiciales ante la inevitable falibili-
dad humana) y no bis in idem (o imposibilidad de enjuiciar a una persona fisica
o juridica en més de una ocasién por los mismos hechos)-; siendo estos princi-
pios tan vertebradores -nucleares, estructurales, basales- de nuestro Sistema de
Justicia jurisdiccional, que si llegasen a entumecerse, faltar o a fallar (incluso, a
desdibujarse, diluirse o desmerecerse); entonces, ni siquiera podria sostenerse,
en verdad, la misma existencia de un “proceso judicial democratico”.

Estos principios estructurales del Sistema de Justicia jurisdiccional, ain de
forma sucinta -pero suficientemente expresiva de su radical trascendencia-, se
van a exponer a continuacion.

3.1. Principio de legalidad
El principio de legalidad es el eje de rotacién de la Justicia espafiola -en to-

dos y cada uno de sus érdenes jurisdiccionales: civil, penal, administrativa, so-
cial y militar-; y ello es asi por cudnto el ejercicio de la accién -tutela judicial
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efectiva- y, en su reverso, de la defensa -o reaccion, ya en el proceso penal: frente
a la acusacion-, encomendado a un alto organismo del Estado -acusacién publi-
ca: Ministerio Fiscal- y ofrecido, en pie de igualdad, a los ciudadanos -acusacién
popular, particular o privada- se orienta a la resolucion, a cargo del Tercer Poder
del Estado (el Poder Judicial), del conflicto penal mediante la aplicacién de la
Ley sustantiva -el C6digo Penal- tras la celebracién de un proceso -con todas sus
fases procedimentales- rigurosamente informado -esto es: regulado- por la Ley
procesal -ahora, la Ley de Enjuiciamiento Criminal-.

Como puede colegirse de la anterior explicacién, ninguna accién (penal,
civil, administrativa o laboral) ni reaccién (defensiva en idénticos érdenes ju-
risdiccionales) -procesales (ambas posiciones)- es espontdnea, azarosa o im-
provisada, sino todo lo contrario: tanto el trayecto procedimental por el que
discurren estas pretensiones -accionantes y defensiva/s (equiparado, desde
antiguo, con las “vias del tren”)- como el destino final del proceso judicial civil,
penal, administrativa o labora (identificado, por contraste, con el propio “tren”):
la sentencia, han de ampararse en la (exigente) aplicacién de la Ley, de la que
nuestros Jueces y Magistrados no podran apartarse en ningin momento (ni en
el trayecto procedimental o “vias del tren” ni en el destino final de ese “tren” que
es el proceso: la sentencia con el juicio favorable o adverso), por ser una (razo-
nable) exigencia constitucional (articulo 117.1 de la Constitucién Espafiola, en
adelante CE): “La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley”.

3.2. Principio de oportunidad

El principio de legalidad -eje de rotacién de la Justicia en general (y de la pe-
nal, en particular, por el menor impacto de la autonomia de la voluntad en este
orden jurisdiccional)- ha de convivir (y hasta complementarse) con el principio
de oportunidad, consistente este ultimo (por utilizar esa misma elocuente ex-
presion) en la “oportunidad” de operar, dentro del marco legal, con cierta flexi-
bilidad. En ocasiones, la aplicacién rigida, encorsetada y ciega de la norma penal
puede colisionar, precisamente, con la finalidad -sancionadora, restauradora y
resocializadora- del proceso judicial; de ahi que en determinados supuestos, re-
sulte conveniente (por superiores razones de oportunidad) flexibilizar la politi-
ca procesal criminal del Estado mediante acciones tales como: (i) la posibilidad
-ofrecida al Ministerio Fiscal- de retirar la acusacién (ante el bajo impacto lesivo
de su resultado en contraste con la mayor viabilidad de restauracién de la rela-
ci6én intersubjetiva o social: victima/victimario); (ii) la oportunidad -brindada
al autor del hecho delictivo- de alcanzar conformidades premiadas (la asuncién
de la pena m4s alta a cambio de la reduccién de la condena); o, incluso, (iii) la
conmutacién de una sancién (mds gravosa) con otra (menos dramética e igual-
mente o mds eficaz) cuando se prevea, en esta hoja de ruta procesal, una mejor
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(y mas rapida) recuperacién (del estado tanto fisico, como psicolégico e, inclu-
so, econ6mico) de la victima y una mayor (probabilidad) de rehabilitacién del
delincuente.

3.3. Principio de igualdad

Eldenominado “principio de igualdad de armas” constituye una proyeccién
procesal -por proclamarse, aqui y ahora, en el marco del proceso judicial- del
principio general de igualdad consagrado en el (famoso) articulo 14 de la CE:
“Los esparioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razoén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra con-
dicion o circunstancia personal o social”. Asi, este principio constitucional (ge-
neral) admite tantas vertientes o variables (particulares) cuantos sean los 4m-
bitos (sociales, juridicos, procesales) en que debe proyectarse; en nuestro caso,
el “principio de igualdad de armas” -lejos de concebirse como una igualdad de
“municiones bélicas” (que es lo que inicialmente sugiere esta expresién)- impli-
ca -en verdad- una (igualitaria) equiparacion de “armas procesales”, esto es, de
derechos, posibilidades y/o oportunidades procesales; de dénde se infiere, en
un sentido positivo, que las dos partes de todo proceso penal -parte acusadora
y parte acusada- tendrdn exactamente (i) los mismos derechos esenciales: (i.1)
derecho a la tutela judicial efectiva (o derecho de accién) y en coherente corre-
lacién (i.2) derecho de defensa (“las dos caras de una misma moneda procesal”)
con su peculiar ecuacién axiomaética consistente, segin la LO de defensa, en que
“sin tutela judicial efectiva no es posible una defensa real y sin una defensa efec-
tiva es inviable el ejercicio de una real tutela judicial efectiva”); (ii) las idénticas
posibilidades de (libre) ejercicio de los restantes derechos procesales origina-
rios (contenidos ahora en el articulo 24.2 de la CE); (ii.1) derecho al Juez ordi-
nario predeterminado por la ley; (ii.2) derecho a la asistencia de letrado; (ii.3)
derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias;
(ii.4) derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes; y (iii) exactas opor-
tunidades de ejercicio de las proyecciones (o derechos derivados) de los ante-
riores derechos constitucionales procesales de naturaleza fundamental: entre
otros: (iii.1) derecho de informacidn; (iii.2) derecho a examinar las actuaciones
con la debida antelaciodn; (iii.3) derecho a la interpretacién y a la traduccién gra-
tuitas; y (iii.4) derecho a actuar en el proceso penal de acuerdo con lo dispues-
to en la ley, que se concreta en un (idéntico para ambas partes) de alegacién y
prueba, asi como de motivacion y congruencia de las resoluciones judiciales; y
por supuesto, de impugnacién cuando fueren perjudiciales. Todos estos dere-
chos -como minimo- corresponden a ambas partes en pie de igualdad, sin que
una de ellas -por ejemplo, la parte acusadora- pueda disfrutar de méas derechos,
oportunidades o posibilidades procesales que la otra -por ejemplo, la parte acu-
sada-, pues ello comportaria un (injusto) predominio de una (parte) sobre la
otra, inadmisible en un Estado democratico de Derecho.
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3.4. Principio de imparcialidad

El principio de imparcialidad -intimamente conectado con el (imprescindible)
atributo de la “independencia’, predicable (siempre y en todo caso) de nuestros
Jueces y Magistrados- implica que el Juzgador no debe mantener (ni haber manteni-
do enun espacio de tiempo reciente) la mas minima (estrecha) relacién, ni con el ob-
jeto litigioso; ni con el/los sujeto/s concretamente enjuiciado/s; por cuénto en tales
casos su actuacion podria verse comprometida por la falta de una imprescindible
objetividad, neutralidad, distancia y/o desapego. Para evitar esta (intolerable) co-
nexion (emocional) del Juzgador con el objeto y/o el/los sujetos enjuiciado/s; y con
ello, minorar el riesgo de su (posible) falta de imparcialidad, se han regulado una
serie de radicales inhibidores de esa (previsible) alta frecuencia emocional, como
lo son las causas de abstencién (propia: detectadas por el propio Juez o Magistrado)
y de recusacién (ajenas: denunciadas por la/s parte/s ala/s que perjudica/n), que
-de prosperar- les inhabilitan para conocer de esa causa -civil, penal, administrativa
o laboral- con la que su (imprescindible) imparcialidad pueda estar en riesgo. Pero
no solo la especial relacién -del Juez o Magistrado- con el objeto y/o el/los sujetos
enjuiciados, puede poner en riesgo la imparcialidad de estos Juzgadores (ahora) en
el (concreto) proceso penal: aqui también han de vigilarse atentamente dos premi-
sas esenciales (que vuelven a ser inhibidores del riesgo de parcialidad): (i) “quién
acusa, no instruye”, esto es, las funciones de acusacion e investigaciéon han de co-
rresponder a dos sujetos completamente distintos): asi, en Espafia, entre tanto la
acusacion corresponde -como se vera (y sin perjuicio de la popular, particular y/o
privada)- al Ministerio Fiscal; la investigacién corresponderd al Juez de instruccion,
sin que sea posible -de ninguna manera- un trasvase de estas funciones entre am-
bos (altos) 6rganos del Estado -Ministerio Fiscal (parala acusacién) y Poder Judicial
(para la investigacidn y enjuiciamiento)-; y (ii) “quién instruye, no falla”, es decir, el
Juez de la primera fase del proceso penal -la denominada “investigacién” o “instruc-
cién”- ha de ser -siempre y en todo caso- distinto al Juez de la segunda fase del mis-
mo proceso penal -la denominada “juicio oral”, “plenario” o “enjuiciamiento”-, por
cudnto la funcién de la instruccidn -en esencia: la busqueda de elementos de juicio
suficientes para dar paso (o no) al enjuiciamiento- puede comprometer ese “juicio”
al punto de desvirtuar en la mente del Juzgador (incluso de forma inconsciente) y
sin suficiente fundamento objetivo (por una suerte de “inercia tendente a la conde-
na”),la presuncion de inocencia. Esta razén -de peso (preservadora de la debida im-
parcialidad judicial en la Justicia criminal)- ha provocado que la legislacién procesal
penal espafiola atribuya ambos tipos de funciones -(ii.1) investigacién o instruccion
(preordenado al juicio); y (ii.2) enjuiciamiento o juicio (absolutorio/condenatorio)-
a distintos 6rganos judiciales.

3.5. Principio de publicidad

El principio de publicidad supone que los procesos -en general- y los proce-
sos penales -por razén de su mayor injerencia social, en particular- seran -prio-
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ritariamente- publicos. La CE establece esta publicidad en forma de derecho
fundamental: asi, el articulo 24.2 de la CE reconoce, explicitamente, “el derecho
a un proceso publico sin dilaciones indebidas”. Pero este “derecho a un proceso
publico” -cuyo fundamento ha de asentarse en la (deseable) transparencia de la
actuacidn judicial- no es -ni puede ser- absoluto por cudnto colisiona con otros
derechos esenciales. De ahi que el mismo texto legal que otorga -a la publicidad
procesal- naturaleza de derecho (incluso, fundamental), -nada menos que la CE-
venga a reconocer, avanzado el articulado: (i) la existencia de excepciones: “Las
actuaciones judiciales serdn ptiblicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento” (articulo 120.1 CE); y después (ii) la “preferencia de la oralidad”
(casi siempre conectada con la publicidad): “El procedimiento serd predominan-
temente oral, sobre todo en materia criminal” (articulo 120.2 CE).

La publicidad del proceso penal supone que las partes -publicidad relativa- y
la sociedad en general -publicidad absoluta- puedan conocer las actuaciones inte-
gradas a lo largo y ancho de todo el procedimiento; si bien este principio general -la
publicidad-, como se ha dicho, no es (ni puede ser) ilimitado; debiendo exceptuarse
(cuando -superiores- razones lo aconsejen); asi, por ejemplo, sin &nimo exhaustivo,
las siguientes: (i) durante la primera fase de la investigacién o instruccién (cono-
cida como "sumario” del proceso penal ordinario o “diligencias previas” del abre-
viado) debe mantenerse -como norma- el secreto de las actuaciones, precisamente
para optimizar las posibilidades de acercamiento a (o descubrimiento de) la dnica
realidad de los hechos de apariencia delictiva: de nada serviria, pues, acordar una
“entrada y registro” o una “intervencién de las comunicaciones” si antes de realizar
alguno de estos dos actos de investigacion se informa, puntual y oportunamente, al
futuro investigado, de la materializacién de dicha accién investigadora; o (ii) duran-
te las declaraciones de las victimas de ciertos delitos -especialmente deleznables-
méxime si son menores o personas con discapacidad: elevadas razones de dignidad,
privacidad, intimidad, imagen y hasta humanidad aconsejan que dichas declara-
ciones se realicen sin la (curiosa y atenta) mirada de la sociedad. Sirvan estos dos
elocuentes ejemplos, como validos indicadores de la conveniencia de abogar por
un principio de publicidad mitigado; principio que, por lo demads, debe caracterizar
la practica totalidad de fases orales del proceso judicial (no asi las escritas, como
es légico: pues ya se sabe que, respecto de fases tan necesitadas de fijeza como los
escritos de acusacién o la misma sentencia: verba volant, scripta manent) por razo-
nes tan elementales como las siguientes: la publicidad -identificada con la transpa-
rencia- ofrece a la ciudadania una fe (confianza) en la Justicia muy positiva en un
Estado democréatico de Derecho que propugna esta Justicia como uno de los valores
esenciales de su ordenamiento juridico.

3.6. Principio de inmediaciéon

El principio de inmediacién impone -pura y simplemente- que, en cualquier
proceso judicial, el Juez o Magistrado llamado a dictar sentencia es el mismo
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(exactamente el mismo) que el que debe presenciar -con la referida inmedia-
cién: esto es, ante su persona, de forma directa y sin intermediacién alguna- la
préctica de la prueba de cargo considerada suficiente (de forma individual o en
su conjunto) para desvirtuar la presuncién de inocencia. Y la razén de ser no
es solo la que afecta a la finalidad ultima de la prueba; asi, por ejemplo, en el
proceso penal nada menos que la de desvirtuar (o no) la presuncién de inocen-
cia con la debida interaccion directa e inmediata; sino también a la de todo su
trayecto probatorio, puesto que antes de llegar a tan trascedente conclusién -la
condena o absolucién- ese mismo Juez habra de verificar un triple test de legali-
dad, pertinencia y utilidad de la prueba, en un marco de licitud, contradiccién y
concentracion. Asi, el Juez o Magistrado con Jurisdiccién y competencia para co-
nocer de una determinada causa (ahora civil, penal, administrativa o laboral) es
el tinico -por razén del cumplimiento del principio de inmediacién- que puede,
a su vez: (i) autorizar o no la practica de la prueba con base en tres elementos:
(i.1) legalidad y licitud: la prueba practicada estéd regulada en la Ley (con caréc-
ter previo a su puesta en practica) y se ha obtenido sin vulneracién de derechos
fundamentales (i.2) la prueba propuesta es, a su vez, pertinente (esto es, guarda
relacion con los hechos (histéricos o empiricos) de que pretende verificar, y (i.3)
la prueba propuesta es, ademds, dtil, es decir, amplia informacién acerca de la
verosimilitud o realidad de dichos hechos; (ii) supervisar (con aceptacién o no)
la cadena de custodia de esa prueba (o aseguramiento de su “mismidad”, enten-
diendo por tal: la certeza de que la prueba obtenida y custodiada es la misma,
exactamente la misma -sin la m4s minima manipulacién ni edulcoracién- que la
que, posteriormente, sera objeto de valoracidn judicial); y al término, (iii) dictar
la sentencia (declarativa, constitutiva o de condena) con base -precisamente- en
esa prueba. Y todo ello, como es 16gico, en un horizonte procesal seguro, no sé6lo
de (i) legalidad o comprensién de dicha prueba entre las legalmente reguladas,
sino también de (ii) contradiccién o posibilidad de que ambas partes -activa y
pasiva- puedan -con todo dinamismo- exportar (razonar) y rebatir (en directo)
la luz arrojada por la practica de dicha prueba, de (iii) publicidad (y oralidad) o
necesaria préactica de la prueba en presencia -como minimo- de las partes a las
que (sea previsible que) pueda perjudicar; y (iv) concentracién o conveniencia
de la practica de toda la prueba afectante a un mismo proceso de forma concen-
trada, esto es, sin (perniciosos) saltos en el tiempo (o injustificadas interrup-
ciones) y, por tanto, en el menor espacio temporal posible, con la finalidad de
favorecer (con mayor éxito de comprensién memoristica) la valoracién judicial
conjunta -y no aislada- de dicha prueba.

3.7. Principio de libre valoracion probatoria

El principio de libre valoracién probatoria implica que el Juez o Magistrado
autorizado para valorar la prueba, en el proceso (civil, penal, administrativo o
laboral) podra hacerlo conforme a una total libertad interpretativa, sin verse
(ni minimamente) constrefiido por los designios marcados por una Ley (que, de
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existir, le obligase a valorarla en un sentido determinado). La practica totalidad
de pruebas se rigen por este principio de libre (que no arbitraria) valoracién
probatoria y ello comporta que el Juez ofrecerd un razonamiento probatorio
amparado en las denominadas “reglas de la sana critica”, en su “buen saber y en-
tender” y/o en sus “mdximas de experiencia”. Sin embargo, la prueba documen-
tal -como tnica excepcion al conjunto de pruebas legalmente reguladas- se rige
por su contrario: ahora denominado “principio de prueba tasada” consistente
en que los documentos publicos (esto es, los firmados por fedatarios publicos;
por ejemplo: los Notarios) y los documentos privados (cuando no hubieren sido
impugnados) -a diferencia del resto de pruebas que integran nuestro ecosiste-
ma procesal- causan prueba plena y, por tanto, no podran ser desautorizados,
negados ni ninguneados por el Juez, que en estos casos, si estard constrefiido
por el dictado de la norma.

3.8. Principio de presuncién de inocencia

El principio de presuncién de inocencia -jtantas veces se habra dicho!- es
la piedra angular de todo nuestro Sistema de Justicia penal, por cudnto la prue-
ba de la inocencia resulta -poco menos que- imposible. Asi, las pruebas han de
orientarse a desvirtuar la presuncién de inocencia; principio este que informa
el proceso penal desde su momento mds incipiente -desde la misma existen-
cia de la “mera sospecha” de una actuacién delictiva”- hasta la sentencia dltima.
Este principio de presuncién de inocencia ha venido siendo considerado, por un
buen nimero de procesalistas, como un “contrapeso” frente a la (complejay pe-
sada) maquinaria del Sistema de Justicia Penal (o acaso: excesiva concentracién
del Poder del Estado en la bisqueda, persecucién y sancién criminal); puesto
que una sola parte acusada -con su Abogado (de oficio o de confianza)- ha de
soportar, primero ante un Juez de instruccién -mads tarde, ante otro (u otros)
de enjuiciamiento- todo tipo de (imprescindibles) invasiones en sus derechos
fundamentales mads elementales -libertad, intimidad, domicilio, comunicacio-
nes, honor, etc.- y hacer frente no solo, en su caso, a una acusacion particular o
popular, sino también a otra publica -el Ministerio Fiscal- especialmente cualifi-
cada; y frente a todo este arsenal procesal del Estado -Juez y acusador publico-,
en ocasiones reforzado por otra acusacién -particular o popular- se encuentra
la parte acusada que, como es légico, no debe probar su inocencia -ni tan si-
quiera colaborar con la Justicia: recuérdese, en este punto, que no esta obligada
a declarar contra si mismo, ni mucho menos a confesarse culpable, pudiendo
(perfectamente) mantenerse en silencio-, sino -a lo sumo- esperar a que todo
ese aparato coactivo del Estado -en el marco de un proceso penal garantista y
respetuoso con los derechos fundamentales- logre desvirtuar su presuncion de
inocencia.
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3.9. Principio de doble instancia

El principio de doble instancia implica que las resoluciones dictadas en pri-
mera instancia -cuando sean adversas- merecen una segunda revision judicial
de su contenido a cargo de un tribunal distinto y superior al que ha dictado esa
primera sentencia; por cuanto esta posibilidad -la de que un tribunal (distinto)
vuelva a conocer (del mismo caso)- reduce las probabilidades de error judicial
-no se olvide que los Jueces y Magistrados son humanos y por tanto: falibles- al
tiempo que, en esa misma proporcién probabilistica, maximiza las posibilida-
des de acierto en la justicia de la segunda resolucién. El principio de la doble
instancia garantiza, por tanto, que toda sentencia dictada en primera instancia,
gozard de una revision (a través del casi siempre denominado “recurso de ape-
lacién”), ya en la segunda instancia -de ahi el término: “doble instancia”- y ello
como una proyeccion natural del derecho de accién y, en su reverso, del derecho
de defensa, pues el conocimiento -de una misma causa civil, penal, administra-
tiva o laboral- por dos 6rganos jurisdiccionales distintos ofrece -como se ha di-
cho- una mayor garantia de acierto indispensable en nuestro Sistema de Justicia
jurisdiccional.

3.10. Principio ne bis in idem

El principio ne bis in idem supone que una vez dictada una primera reso-
lucién judicial -favorable o adversa-, frente a una determinada persona -fisica
o juridica- por unos concretos hechos delictivos; entonces no podra volver a
incoarse un segundo proceso judicial. El principio ne bis in idem es una mani-
festacion negativa de la denominada “fuerza de cosa juzgada” de las sentencias
definitivas que ponen fin a la instancia: Ha de observarse que estas sentencias
-tal y como acaba de exponerse en el punto inmediatamente anterior- pueden
ser objeto (siasilo desean quienes se sientan “agraviados” por su contenido) de
un “doble enjuiciamiento” a cargo de dos 6rganos judiciales distintos. Por tanto
y en sintesis, ante la resolucién judicial cabe adoptar alguna de estas posturas:
(i) interponer un recurso de apelacién, en la denominada “segunda instancia”,
frente a la sentencia desfavorable: en este caso hemos de hablar de “fuerza de
cosa juzgada formal”: quiere esto decir que la sentencia podra revertirse por
esta via -la del recurso- pero no por la de un nuevo (y distinto) proceso judicial,
puesto que -como puede comprenderse- esa primera instancia ya estd agotada
(fuerza de cosa juzgada formal) y la Unica posibilidad de rebatir el contenido de
lo alli resuelto, sera a través del recurso, pero jamas de la (imposible) reitera-
cion de esa primera instancia; o (ii) aceptar la resolucidn -tal cual ha sido dicta-
da- y dejar pasar (inutilmente) el plazo para interponer el recurso (sin llegar a
interponerlo) o encontrarse ante una resolucién (por lo avanzado del sistema)
ya irrecurrible (puesto que la legislacion ya no arbitra mas recursos frente a esa
respuesta judicial): en ambos casos ha de advertirse ya la denominada “fuerza
de cosa juzgada material” consistente en la (més radical) imposibilidad de re-
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vertir el contenido de esa resolucion, ni por via un nuevo proceso judicial (pues
ya existe una primera sentencia con fuerza de cosa juzgada formal, que es el an-
tecedente cronoldgico necesario de la material); ni tampoco por via de recurso
(pues, como se ve: ha concluido el plazo para ello o es irrecurrible).

En consecuencia, el principio ne bis in idem o efecto negativo de la cosa juz-
gada, introduce, en nuestro Sistema de Justicia jurisdiccional, las dos siguientes
imbricaciones: (i) la imposibilidad de entablar un segundo proceso frente a una
misma persona -fisica o juridica- por unos hechos idénticos a los ya enjuicia-
dos (fuerza de “cosa juzgada formal”); y (ii) la imposibilidad de interponer un
recurso frente a la sentencia (y por tanto de revertir su contenido), bien por-
que el plazo para interponerla ha concluido, bien porque la legislacién ya no
prevé recurso alguno frente a ese tipo de resoluciones (fuerza de “cosa juzgada
material”).

4. BIBLIOGRAFIA

BIBLIOGRAFIA GENERAL (utilizada en el texto):

DIiEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L., “Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva”
Revista del Poder Judicial n® 5, marzo 1987. Enlace: https://www.derechoycambio-
social.com/revista010/tutela%20judicial%20efectiva.htm

BIBLIOGRAFIA BASICA (UNED):

GIMENO SENDRA, Vicente; DIAZ MARTINEZ, Manuel y CALAZA LOPEZ, Sonia: Introduccién
al Derecho Procesal, Tirant lo Blanch.

GIMENO SENDRA, Vicente; DIAZ MARTINEZ, Manuel y CALAZA LOPEZ, Sonia: Derecho
Procesal Civil. Parte General, Tirant lo Blanch.

GIMENO SENDRA, Vicente; DIAZ MARTINEZ, Manuel y CALAZA LOPEZ, Sonia: Derecho
Procesal Civil. Parte especial, Tirant lo Blanch.

GIMENO SENDRA, Vicente; DIAZ MARTINEZ, Manuel y CALAZA LOPEZ, Sonia: Derecho
Procesal penal, Tirant lo Blanch.

BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTARIA (UNED):

VV.AA,, “Introduccién al Derecho procesal”, dirigido por ASENCIO MELLADO, ].M. y coordi-
nado por FUENTES SORIANQO, O., Ed Tirant lo blanch, Valencia.

VV.AA,, “Derecho procesal Civil. Parte general”, dirigido por ASENCIO MELLADO, ].M. y coor-
dinado por FUENTES SORIANO, O., Ed Tirant lo blanch, Valencia

VV.AA,, “Derecho procesal Civil. Parte especial”, dirigido por ASENCIO MELLADO, ].M. y coor-
dinado por FUENTES SORIANO, O., Ed Tirant lo blanch, Valencia.

VV.AA,, “Derecho Procesal Penal”, dirigido por ASENCIO MELLADO, J.M. y coordinado por
FUENTES SORIANO, O,, Ed Tirant lo blanch, Valencia.



5. ESQUEMA

PRESENTACION. DERECHO PROCESAL: PARTE GENERAL.

1. La Justicia segun Ulpiano es: la constante y perpetua voluntad de (i) vivir honesta-
mente, (ii) no dafar a los otros y (iii) dar a cada uno lo suyo.

2. El Derecho a la tutela judicial efectiva (y en su reverso; el derecho de defensa) es el
Derecho-estrella del firmamento juridico constitucional espafiol.

DERECHO PROCESAL:

Jurisdiccion (Jueces y Magistrados) +Accion & Defensa (derecho a la tutela judicial efec-
tiva y derecho de defensa) +Proceso (instrumento de la Jurisdiccidn para solventar los conflic-
tos de los ciudadanos cuando ejercitan sus derechos de accién y defensa).

JURISDICCION COMO PODER:

Poder Judicial: tercer Poder del Estado, considerado “el mas alto”, por fiscalizar al res-
to; poder independiente, autbnomo y ajeno a cualesquiera interferencias de los otros dos
Poderes (Ejecutivo y Legislativo). Como Potestad: Potestad jurisdiccional: corresponde a los
Jueces y Magistrados, en régimen de exclusividad, esta potestad, que se concreta en “juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado”. Como Funcion: Funcion jurisdiccional: atribuida en exclusiva a
los Jueces y Magistrados, y ejercida a través del Unico instrumento legalmente establecido
para la resolucion estatal de conflictos: el proceso judicial. Esta concepcion de la Jurisdiccion,
mas humilde, modesta y cercana, hace referencia a su efectiva finalidad: de tutela de los dere-
chos subjetivos e intereses legitimos, de control normativo y, en su caso, de creacion jurispru-
dencial del Derecho.

JURISDICCION COMO POSTESTAD:

La Jurisdiccion ha de identificarse, a su vez, con la potestad jurisdiccional, pues a los
Jueces y Magistrados corresponde, en régimen de exclusividad, esta potestad, que se con-
creta en “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. Ha de observarse que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, como proyeccion profesional y humana, ha de predicarse de todos y cada uno
de los Jueces y Magistrados que integran concretamente el Poder Judicial y no, desde luego,
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de una abstraccion tal como la Jurisdiccion, entendida como Poder, ni tampoco de su propio
organo de gobierno, el CGPJ.

JURISDICCION COMO FUNCION:

La Jurisdiccion ha de integrar en su nucleo duro, la propia funcion jurisdiccional, atribui-
da en exclusiva a sus Jueces y Magistrados, y ejercida a través del Unico instrumento legal-
mente establecido para la resolucion estatal de conflictos: el proceso judicial. Esta concepcion
de la Jurisdiccion, mas humilde, modesta y cercana, hace referencia a su efectiva finalidad: de
tutela de los derechos subjetivos e intereses legitimos, de control normativo y, en su caso, de
creacion jurisprudencial del Derecho, lo que debe conectarse con una vertiente, proyeccion o
manifestacion de “servicio publico”, pues no cabe duda alguna respecto del relevante servicio
publico que los Jueces y Magistrados, prestan, al ofrecer, a través de los procesos judiciales,
fundada respuesta a los conflictos de los ciudadanos, en todos los 6rdenes jurisdiccionales.

CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA JURISDICCION:

Corresponde a la Jurisdiccién propie dicta -Derecho procesal jurisdiccional- la resolu-
cion de un conflicto cuando los sujetos (de ese conflicto) no se hubieren sometido, por volun-
tad propia, en materias de derecho dispositivo, a otros mecanismos de resolucion de conflic-
tos (como la mediacion o el arbitraje): Derecho procesal jurisdiccional diversificado.

Asimismo, nos referimos a la Jurisdiccion espafiola, por relacién a la internacional; re-
seflamos la Jurisdiccion ordinaria, para distinguirla de la Unica Jurisdiccion especial admitida
por nuestro ordenamiento juridico: la Jurisdiccion militar; apelamos a la Jurisdiccion civil, pe-
nal, contencioso-administrativa y social (o laboral), por razén de la (distinta) rama del ordena-
miento juridico sustantivo que debe aplicarse al concreto conflicto suscitado, siempre en el
marco del procedimiento; y, al fin, aludimos a la Jurisdiccién contenciosa, por contraste a la
Jurisdiccion voluntaria.

ACCION Y DEFENSA: Dos caras de una misma moneda: -accién & defensa- Ecuacion
axiomatica: “sin tutela judicial efectiva no es posible una defensa real y sin una defensa efecti-
va es inviable el ejercicio de una real tutela judicial efectiva”

ELEMENTOS DEL DERECHO DE ACCION & DERECHO DE DEFENSA

Los tres elementos del derecho a la tutela judicial efectiva (con impacto directo en el de-
recho de defensa)- son los siguientes: (i) objeto; (i) sujetos; y (iii) procedimiento.

PROCESO. SISTEMATIZACION: ORDINARIOS, ESPECIALES Y SUMARIOS.
1. Procesos ordinarios.

2. Procesos especiales.

3. Procesos sumarios.



CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL DERECHO PROCESAL:
1.

O AW N

Unidad 1.  Concepto de derecho procesal

Dimension publica del Derecho procesal.
Ambito estatal.

Naturaleza fundamentalmente imperativa.
Relativa autonomia.

Instrumentalidad.

PRINCIPIOS VERTEBRADORES DEL DERECHO PROCESAL

SV N AMODN

Legalidad.

Oportunidad.

Igualdad de armas procesales.
Imparcialidad & Independencia.
Publicidad & Oralidad.
Inmediacion.

Libre valoracion probatoria.
Presuncion de inocencia.
Doble instancia.

No bis in idem.
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POEMA UNIDAD 1

AMPARO RIBON SEISDEDOS

Abogada
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l.

El derecho procesal es el conjunto de normas
que regula los supuestos, el contenido y la forma,
en que habras de ejercitar tu derecho o interés
si quieres que el resultado lo decida el Sr. Juez.
Con sus normas no validas la realidad de los hechos,
sirven para ejercitar y tramitar tu derecho.
Gracias a su aplicacion,
sabras como comportante en cada concreta actuacion.
Esta util disciplina la componen tres conceptos:
Jurisdiccion, accién y proceso,
Jurisdiccion:

Es el poder del Estado
que, en nombre del rey, administran,
los jueces y magistrados,
en su labor de juzgar y ejecutar lo juzgado.
Accion:

El derecho que te asiste a iniciar, frente al estado,

la pretension que contiene el asunto planteado.
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La parte activa la entabla, dando origen al proceso,
y la pasiva se opone, pues quiere salir ileso.
Regidos por los principios de igualdad y contradiccion,
un juez predeterminado resolvera la ecuacion.

Y proceso:

Es la sucesion de actos, perfectamente reglados,

a la has de sujetarte cuando acudes al juzgado
en un asunto concreto, si quieres un resultado.

No se deben confundir proceso y procedimiento,
aunque son cosas distintas, comparten espacio y tiempo.
El proceso es la sustancia y procedimiento es la forma,
el proceso es la materia, y procedimiento las normas

que organizan y conforman la estructura del proceso.

II.
Perfilada ya la clave que define este derecho
son 5 las cualidades que lo distinguen del resto:

1. Ha de ser considerado como si fuera instrumento
para hacer llegar al juez qué quieres y tu argumento.
2. Es de ambito estatal,
no admite delegacion autonémica o local.

3. Como regla general, es derecho imperativo,
sin disponibilidad para variar o cambiar,
el trdmite establecido.

4. Goza de una autonomia ciertamente relativa.
Aunque te parezca un cuento
en las leyes sustantivas también hay procedimiento.
Como ejemplos: En el Codigo Civil y, en la Ley Concursal,
se concretan muchas normas de caracter procesal.
5. Juicioso razonamiento nos lleva a determinar que,
si el poder de sentenciar, del estado es poder unico,

el derecho procesal, ha de ser derecho publico.
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M.
Para ser buen abogado, la primera habilidad
es que domines a fondo el derecho procesal.
Es un instrumento magico que si sabes tocar bien

cuando entres en el juzgado, caeran rendidos a tus pies.



Unidad 2.

Los mecanismos extrajudiciales de
resolucion del conflicto juridico:
contextualizacion, conceptualizacion,
evolucion y valoracion en su origen.
Especial referencia a la mediaciony al
arbitraje en Espaiia

IXUSKO ORDENANA GEZURAGA

Profesor Titular (Catedrdtico (A)) Derecho Procesal UPV/EHU
ixusko.ordenana@ehu.eus

SUMARIO: 1. Presentacién de los mecanismos complementarios de resolucién del con-
flicto juridico en cuanto instrumentos para hacer justicia y su relacién con el
Poder Judicial. 2. Su ubicacién en el movimiento mundial Alternative Dispute
Resolution (ADR). 2.1. Contexto y origen. 2.2. Concepto y caracteristicas. 2.3.
Enumeracién de mecanismos extrajudiciales: tipicos, mixtos o hibridos y la
posibilidad de crear cualquier otro. 2.4. Evolucién: El court-annexed ADRy el
On Line Dispute Resolution (ODR). 2.5. Criticas. 3. La configuracién actual de
los mecanismos extrajudiciales en el marco del Derecho jurisdiccional diver-
sificado. 4.Realidad espafiola. 4.1. Sobre la cultura excesivamente judicial en
la resolucién de conflictos: consecuencias y remedios. 4.2. Los mecanismos
extrajudiciales en el ordenamiento juridico espafiol. 4.2.1. La mediaci6n civil
y mercantil como paradigma de mecanismo extrajudicial auténomo. 4.2.2. E1
arbitraje en cuanto mecanismo extrajudicial heterénomo. 5. Bibliografia. 6.

Esquema.



74 Ixusko Ordefiana Gezuraga

1. PRESENTACION DE LOS MECANISMOS COMPLEMENTARIOS DE
RESOLUCION DEL CONFLICTO JURIDICO EN CUANTO INSTRU-
MENTOS PARA HACER JUSTICIA Y SU RELACION CON EL PODER
JUDICIAL

Explicado en el primer tema el concepto y contenido del Derecho procesal,
en este tenemos que abordar la que, a nuestro juicio, es la ultima evolucién de
la materia, que no es otra que la incorporacién de los mecanismos, técnicas o
procedimientos extrajudiciales, en nuestro ordenamiento, en cuanto férmula o
forma de hacer justicia, junto al Poder Judicial. Es mads, estos mecanismos extra-
judiciales -como la mediacién o el arbitraje- no pueden existir, legitimarse o im-
plementarse, en un Estado de Derecho, sin el auxilio y control del Poder Judicial,
no en vano “la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovi-
bles, responsables y sometidos inicamente al imperio de laley” (art. 117 CE).

Con todo, en este tema vamos a estudiar aquéllas formas o métodos no juris-
diccionales o litigiosas para resolver el conflicto juridico (“form of non-litigious
dispute resolution” dicen en el entorno anglosajén), aquéllas que -erréneamen-
te- se han explicado o analizado remarcando, especialmente, su contraposicion
a la via jurisdiccional (Poder Judicial y funcién jurisdiccional) (“adversarial le-
gal way”, “adjudication litigation” o “legal justice sistem”, en el entorno anglosa-
jon) y que se han agrupado bajo la denominacién Alternative Dispute Resolution
(ADR). Como veremos, actualmente, no hay ninguna duda de que estos meca-
nismos son parte del sistema estatal de resolucién de conflictos y de que no se
pueden entender sin el auxilio y control del Poder Judicial. Por eso, en el marco
de lo que venimos a llamar Derecho jurisdiccional diversificado, los considera-
mos parte de nuestra materia.

2. SU UBICACION EN EL MOVIMIENTO MUNDIAL ALTERNATIVE
DISPUTE RESOLUTION (ADR)

2.1. Contextoy origen

Modernamente, el inicio y desarrollo del movimiento ADR se sitda en
EEUU. Es cierto, pero conviene hacer matizaciones. Por un lado, la Federacién
de Estados Norteamericana, de acorde con su desarrollo econémico, es la so-
ciedad mas conflictiva del mundo y en la que mas abogados y abogadas existen.
Casi seguro es, por ello, que, desde siempre, se han utilizado formulas extrajudi-
ciales para resolver los conflictos juridicos. Se alude, al respecto, a la historia co-
mercial y laboral americana, en la que, desde siglos atras, asociaciones comer-
ciales de determinados sectores industriales -como el maritimo, las pieles o la
seda- utilizaron mecanismos extrajudiciales para solventar sus conflictos, bus-
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cando rapidez, eficacia y confidencialidad. Sin embargo, no es menos cierto que
el ADR bebe de fuentes fordneas, de grupos étnicos y religiosos de inmigrantes,
desde los puritanos del siglo XVI hasta los holandeses de New Amsterdam, los
judios del East Side de Manhattan, los escandinavos de Minnesota o los chinos
de la Costa QOeste. Sea como fuere, actualmente, en EEUU las ADR son férmula
esencial y prioritaria de resolucién de los conflictos juridicos. Constatado ello,
no obstante, conviene destacar que, en otros lugares muy diversos del mundo
-Australia, la India o, incluso, paises del Africa-, también se han utilizado formas
de resolver los conflictos juridicos fuera de los tribunales de justicia. Ello no
quita, empero, que por la intensidad con la que, a finales del siglo XX, se produjo
el fenomeno, en tierras norteamericanas, las mismas se consideren la cuna de
este movimiento, lugar de donde se ha extendido a todo el planeta. Ciertamente,
en la era moderna, debemos ubicar, en EEUU, el movimiento ideolégico y practi-
co a favor del reforzamiento de las técnicas extrajurisdiccionales de resolucién
de conflictos. Ha sido, de ahi, desde donde la teorizacién sobre el ADR, en ge-
nérico y respecto a las técnicas extrajudiciales, en particular, se ha extendido a
todo el mundo, dando lugar a un movimiento global y globalizante a favor de la
solucién extrajudicial del conflicto juridico.

Pero, a continuacion, la cuestion es esencial: ;por qué surge, modernamen-
te, en EEUU, este movimiento que reivindica la desjudicializacién en la resolu-
cién del conflicto juridico? Tenemos que, aludir, al respecto, a un entorno gené-
ricoy a un hecho concreto. El marco global es un contexto en el que, con origen
en la linea filoséfico-juridica de pensamiento caracterizada por la vuelta hacia
el realismo juridico, se estaba germinando, desde los afios 30 del siglo pasado,
en EEUU; concretamente, en los afios 70, en la universidad de Harvard (Boston),
surge una corriente de pensamiento autodenominada “Critical Legal Studies”, a
cuyo cobijo, un grupo de profesores universitarios revel6 piblicamente una re-
accién y respuesta negativa a todo tipo de normativismo, denunciando su des-
mesurado alcance, al tiempo que mostré gran preocupacién por el acceso de
toda la ciudadania a la justicia.

No obstante, el evento concreto que marcé un cambio en la cultura o men-
talidad de la resolucién de los conflictos juridicos, primero, en Norteamérica,
y luego, en el resto del mundo, fue la conocida Conferencia Pound (Pound
Conference). Celebrada en Saint Paul (Minnesota), en mayo de 1976, para con-
memorar el septuagésimo aniversario del discurso pronunciado por Roscoe
Pound -uno de los padres fundadores del Derecho norteamericano- ante la
American Bar Association, este acto, organizado por Warren E. Burger, Chief
Justice del Tribunal Supremo, y con participacién de representantes de los di-
versos estamentos y focos interesados -incluidos, los jueces- abordé las causas
de la insatisfaccién popular con la Administracién de Justicia norteamericana
(“The causes of popular dissatisfaction with the Administration of Justice”).
Asi, este encuentro puso al descubierto las taras, debilidades y defectos del
funcionamiento del Poder Judicial y del ejercicio de la funcién jurisdiccional en
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Norteamérica, que son las mismas que se daban -y dan- en todos los sistemas
judiciales de los Estados modernos: las consecuencias negativas derivadas de la
naturaleza adversativa construida a partir del principio de dualidad de posicio-
nes que rige los procesos judiciales, que exige que las partes sigan estrategias
combativas que, muchas veces, no responden a sus verdaderas necesidades; la
carestia del sistema judicial, tanto para el erario publico, como para los y las
justiciables afectados, que, en ocasiones, no casa con el valor econémico del
conflicto; el colapso de los 6rganos judiciales, con los efectos nefastos corres-
pondientes (dilaciones, falta de eficacia,...); elevado formalismo y tecnicismo;...
Especial énfasis se hizo en la incapacidad intrinseca del sistema judicial para
garantizar a toda la ciudadania el acceso a la justicia, mostrando la inseguridad
y desconfianza consiguiente que ello suscitaba en los/as justiciables. Sea como
fuere, este episodio se convirtié en punto de encuentro de todos los esfuerzos
realizados hasta entonces en la busqueda de nuevos métodos de resolucion del
conflicto juridico y, sin duda, un punto de inflexién en su evolucién. Ello, porque
sin conformarse con la mera critica al sistema vigente, se postuld la necesidad
de desarrollar e implementar mecanismos privados o extrajudiciales de reso-
lucién de conflictos que, basados en la autonomia de la voluntad de las partes,
actuaran conforme a reglas flexibles e informales, solventando los conflictos de
acuerdo a las necesidades de aquellas, garantizando el acceso a la justicia a to-
das las personas, independientemente de sus recursos econémicos.

En cuanto jurisdiccionalistas (o procesalistas, atendiendo a nuestra disci-
plina) conviene remarcar que, en esta Conferencia Pound, en ningiin momen-
to se planted o postuld la eliminacién de la via judicial (jfaltaria mas!), algo
totalmente il6gico y contrario a la configuracién de en un Estado de Derecho
moderno y civilizado, en el que el Poder Judicial, es poder de poderes, y maxima
garantia del cumplimiento de la ley por todos, ciudadania y autoridades. Por
ello, eje de la solucién que se planted, agentes juridicos, en general, y judicia-
les, en particular, proclamaron la necesidad de diversificar los medios de reso-
lucion de conflictos, postulando que el Estado, ademds del Poder Judicial, debe
reconocer otros mecanismos extrajudiciales, formando todos ellos parte del
sistema estatal de resolucion de conflictos. En esta construccion, se defendio
que la actuacién judicial y los recursos limitados con los que aquélla cuenta de-
ben reservarse para los conflictos y supuestos en los que su utilizacién no fuera
antiecondmica.

2.2. Conceptoy caracteristicas

A la hora de que definir el concepto de mecanismo extrajudicial deviene
imprescindible hacer dos matizaciones. Por un lado, es necesario distinguir el
conjunto de mecanismos extrajudiciales (el propio movimiento o sistema -si se
quiere- ADR) de los mecanismos concretos, como pueden ser la mediacién o el
arbitraje. Efectivamente, todos ellos integran un espacio, fundamentado en la
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autonomia de la voluntad, que prima la flexibilidad, la informalidad y la confi-
dencialidad en la resolucién del conflicto juridico determinado, que busca una
justicia adaptada al caso concreto, satisfaciendo las necesidades de las partes
del conflicto. Luego podemos mantener que, en genérico, son la férmula para
“la justicia a la carta”. A partir de ahi, cada mecanismo presenta sus peculiarida-
des concretas. Por otra parte, y como vamos a explicar en este tema, las técni-
cas extrajudiciales surgieron en el momento y en la forma explicada, pero luego
han evolucionado. Con todo, en una configuracion originaria, se definié el ADR
como “un conjunto de practicas y técnicas dirigidas a posibilitar la solucién de
los conflictos al margen de los tribunales en beneficio de todas las partes impli-
cadas; a reducir el coste y la dilacién en relacién al proceso judicial y a prevenir
conflictos juridicos que estarian probablemente destinados a ser llevados ante
los tribunales”.

De esta definicién deducimos las 2 caracteristicas basicas de estos mecanis-
mos extrajudiciales:

(1) Se trata -con una matizacién muy importante, que apuntaremos al
analizar la configuracién actual de los mecanismos extrajudiciales- de
una forma de hacer u obtener justicia fuera de los tribunales. ;C6mo
se puede hacer justicia -resolver los conflictos, en definitiva-, fuera de
los tribunales? Creando un espacio flexible e informal, basado en la li-
bertad o autonomia de las partes, para con ayuda de un tercero (third
neutral), dialogar a efectos de obtener un acuerdo que solvente el con-
flicto. Surge asf, frente a la jurisdiccion (justicia publica), la justicia pri-
vada, basada en el acuerdo de voluntades de las partes, que puede te-
ner como resultado un acuerdo de la misma naturaleza (tipico contrato
de transaccion). Posteriormente retomaremos esta cuestion mostran-
donos en contra de la existencia de una justicia publica y otra privada.
La justicia, en cuanto valor supremo del ordenamiento juridico espaiiol
(art. 1 CE) es y debe ser unay tnica.

(2) Larazén de sery el eje del funcionamiento de todo mecanismo extra-
judicial es superar las debilidades de la jurisdiccion (naturaleza adver-
sativa; excesivo tecnicismo y formalismo; tardanza; futuros conflictos;
coste excesivo, insatisfaccion...), por eso se dice que su objetivo es el
beneficio de ambas partes (win-win), tanto en la tramitacién, como, en
su caso, en el resultado. Se alude, con ello, a una forma de hacer justicia
que supera las debilidades de la actuacién judicial y que pretende ga-
rantizar el acceso a la justicia a toda la ciudadania.

Ma4s alla de esta definicién, no obstante, sin que se apunten expresamente
en la misma, conviene apuntar las siguientes caracteristicas de los mecanismos
extrajudiciales, tal y como fueron concebidos y empleados en su origen:
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Se pude hablar de técnicas, mecanismos o procedimientos para aludir
a las formas extrajudiciales de resolucién de conflictos juridicos. Nunca
de “procesos”, por ser el proceso una institucién unica y exclusiva de la
jurisdiccién, no en vano, la funcidn jurisdiccional inicamente se puede
ejercer en el proceso (o juicio), caracterizado, entre otros, por el prin-
cipio de dualidad de posiciones. Como veremos, excepcionalmente, si
se debe hablar del “proceso arbitral”, por ser el arbitraje el inico meca-
nismo extrajudicial en el que las partes actian verdaderamente en un
proceso, en cuanto estamos ante un mecanismo heterénomo en el que
el/la o los/as 4rbitro/a/s actia supra partes, resolviendo vinculante-
mente el conflicto mediante el laudo arbitral.

Todas las técnicas extrajudiciales, a priori -pendientes de la matizacion
que haremos en su configuracién actual-, configuran un espacio de jus-
ticia privada, basada en la autonomia de la voluntad (consensus deci-
sion making), impregnando ésta todos y cada uno de los elementos de
los distintos mecanismos, en general, y su resultado, en particular.

En otros términos: El acuerdo o consenso de voluntades marca el me-
canismo desde su inicio a fin. Asi, las partes han de convenir, en primer
lugar, la utilizacién de la técnica; y, posteriormente, todos sus elemen-
tos (el/la tercero que les va ayudar a solventar el conflicto; dindmica a
utilizar; tiempos y espacios...). Se da asi el protagonismo absoluto de
las partes en la resolucién de su conflicto. Obviamente, ello es solo po-
sible respecto a conflictos disponibles.

Reparando en su método, todos los procedimientos extrajudiciales se
basan en el didlogo pacifico, constructivo y de buena fe de las partes,
realizado con ayuda de un tercero neutral al que pueden libremente
elegir las mismas. Deviene esencial, al efecto, mejorar los canales de co-
municacién y clarificar los malentendidos. El espacio en el que se pro-
duce el didlogo (la tramitacion, a la que, debemos llamar “procedimien-
to”, a salvo el caso del arbitraje, en el que debemos hablar de “proceso”)
es flexible e informal (tiempos, lugares...), ademds de confidencial.

Por ello, se habla de formas pacificas de resolucién de conflictos y de
la cultura de paz ala que dan lugar. Ciertamente, cuando optan por uti-
lizar los mecanismos extrajudiciales, las partes renuncian al espiritu
adversativo que caracteriza la via jurisdiccional y apuestan por profun-
dizar en su cooperacién y colaboracién, creando un espacio propio y
particular para abordar, gestionar y solventar su conflicto, conforme a
sus necesidades e intereses. Todo ello con una finalidad did4ctica, per-
siguiendo el aprendizaje del sentido de la comunidad y la convivencia,
aprendiendo del conflicto pasado para evitar futuros y asimilando el
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respeto al adversario, a quien no se ha escogido como enemigo, logran-
do asi “desconflictivizar” la sociedad. En este contexto, ndtese que se
habla de “gestionar” el conflicto, concepto que va mas alld de la mera
resolucién del mismo.

(6) El resultado obtenido, en su caso, no es -en general, con la matizaciéon
que haremos en relacion al arbitraje- una imposicién, sino un acuerdo
propio a cumplir, fruto del consenso de las partes. Son, en definitiva, las
partes corresponsables de las decisiones adoptadas, tanto a lo largo de
la tramitacién, como del acuerdo dltimo o corolario que pone fin, en su
caso, al conflicto juridico. Este ultimo puede ajustarse a las necesida-
des e intereses concretos de las partes, resultando tan creativo como
aquéllas precisen y acuerden, guardando especial atencién en que no
se vuelva a repetir en el futuro. En este tltimo sentido, calificamos las
técnicas extrajudiciales como preventivas de conflictos.

2.3. Enumeraciéon de mecanismos extrajudiciales: tipicos, mixtos o
hibridos y la posibilidad de crear cualquier otro

Conforme a la pretensién del ADR de diversificar los medios de resolucién
del conflicto juridico, es caracteristica bésica del sistema extrajurisdiccional
la pluralidad de mecanismos, al efecto. Se trata de ofrecer una amplia gama de
procedimientos para solventar disputas, para que las partes, en el caso concre-
to, atendiendo a la controversia determinada y a sus necesidades especificas, y
a las ventajas e inconvenientes que cada técnica presenta en relacién a los mis-
mos, elijan el que més les convenga. En consonancia, resulta dificil enumerarlas,
concibiéndolas, ab initio, como numerus apertus, resultando el inico limite que
tiene su existencia la imaginacién de las propias partes. Asi, si bien en la prac-
tica existen unos mecanismos tipicos -mediacién y arbitraje-, es posible, en la
configuracién de la técnica concreta, modificar alguno de sus elementos basi-
cos o crear una combinando componentes de diferentes (“hybrid procedure”).
Luego, la flexibilidad que caracteriza los procedimientos alternativos, no apare-
ce Gnicamente en su desarrollo, sino también en su creacién o planteamiento.
En este sentido, en el entorno norteamericano es tipico que una misma técnica
reciba nombres diferentes en distintos lugares.

Todas las técnicas ADR comparten fundamento (las partes libremente op-
tan por no acudir a la jurisdiccién e intentar solventar pacificamente, mediante
el dialogo, su conflicto), flexibilidad e informalidad en su desarrollo (las par-
tes fijan los tiempos, lugares, actuaciones a realizar,...) y el recurso a un tercero
(third neutral) -elegido directamente por ellos o por una institucién o asocia-
cion a la que se lo encomiendan- que les ayuda (actuando, generalmente, intra
partes) a solventar su conflicto. En este sentido, son precisas dos matizaciones.
Conforme a lo expuesto, parte de la doctrina -no undnime- mantiene que la ne-
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gociaciéon pura (la realizada por las partes sin asistencia de tercero alguno) no
es parte del ADR. Del mismo modo, no faltan autores que sitian al arbitraje fue-
ra del ADR, alegando su carédcter adjudicativo (heterénomo, actuando el/la arbi-
tro supra partes) similar a la jurisdiccién.

Con todo, y con las matizaciones apuntadas, en un listado abierto de me-
canismos ADR, en el entorno norteamericano, tenemos que referirnos a los si-
guiente tipicos:

(a)

(b)

(c)

(d)

(e)

()

(8)

(h)

la mediaciéon (mediation) que, en el entorno anglosajon, no se diferen-
cia de la conciliacién, entendiendo que el/la mediador/a puede tener,
conforme al deseo o voluntad de las partes, mds o menos protagonis-
mo, pudiendo llegar a proponer propuestas de solucién no vinculantes
(non-binding);

el mini-trial o mini juicio, que se basa en la negociacién por un drga-
no colegiado compuesto por un tercero neutral y un representante de
cada parte en conflicto;

el fact-finding o determinacién de hechos, en el que el tercero incide en
lo acontecido en torno al conflicto para aclarar qué acontecié realmen-
te en la vida social y, a partir de ello, llegar a una solucion;

el early neutral evaluation, en el que el tercero indica a las partes, en
un momento incipiente de su conflicto, como lo resolveria un/a juez/a,
para, a partir de ello, negociar el acuerdo transaccional;

el summary jury trial o juicio sumario con jurado que, logisticamente
complicado, supone la reproduccién de un juicio con jurado, en el que
éste ofrece a las partes un veredicto no vinculante (advisory jury ver-
dict), como punto de inicio para su negociacidn;

el private judge (juez privado) o rent a judge (alquilar un juez), que per-
mite actuar como tercero, sin ejercer funcion jurisdiccional, a un juez o
magistrado;

el ombudsman o defensor, que, con origen en la figura del defensor del
pueblo sueco, se ha creado en diversos sectores econémicos y sociales
y en la que un tercero o defensor/a se ocupa de prevenir, investigar y
mediar en las disputas;

el arbitraje (arbitration), mecanismo en el que, como norma general,
un tercero elegido por las partes (el/la arbitro/s) dicta un laudo arbi-
tral que resuelve vinculantemente, supra partes, el conflicto. En rela-
cién a este dltimo, en su configuracién en el entorno anglosajon, llama
la atencién que su resultado (el laudo arbitral) no es siempre vincu-
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lante (binding), pudiendo las partes pactar que no lo sea, con lo que se
acerca mucho a la mediacion.

Es el arbitraje el mecanismo mds empleado para crear técnicas hibridas, es-
tando normalizados el med-arb, que es la combinacién temporalmente sucesiva
dela mediacién y el arbitraje; el arbitraje de ultima oferta (Last Offer Arbitration
o LOA), en el que el arbitro convierte en laudo una de las propuestas que, al
efecto, le hacen las partes; y el medaloa, que es la combinacién temporalmente
sucesiva entre la mediacién y el LOA.

2.4. Evolucioén: El court-annexed ADR y el On Line Dispute Resolution
(ODR)

A partir de la configuracién inicial del ADR, en su evolucién tenemos que
fijarnos en dos momentos o resultados: el Court-annexed ADR (CCADR) y el On
Line Dispute Resolution (ODR).

Entendemos por el primero, también denominado court-related ADR
(CRADR), al uso que de los mecanismos alternativos realiza la propia jurisdic-
cion. Ya, en la mentada Conferencia Pound, se apunté que las técnicas extraju-
risdiccionales podian ser perfectamente empleadas por los jueces como instru-
mentos complementarios en su labor de impartir justicia. Asi, en la actualidad,
en el entorno anglosajdn, este uso se justifica o legitima por tres vias:

(1) el acuerdo privado de las partes (private contract o contractual ADR),
es decir, las partes acuden, porque quieren, a una técnica extrajurisdic-
cional, en el marco de un proceso judicial;

(2) por orden legislativa o administrativa (legislative or administrative
mandated o imposed ADR), es decir, una disposicion legislativa o regla-
mentaria impone su uso, y/o

(3) por orden judicial (court ordered ADR), cuando iniciado un proceso ju-
dicial -existente litispendencia- el/la juez/a que estd conociendo del
asunto requiere a las partes que acudan a una técnica extrajudicial.

Sien el primer supuesto son las partes las que, a iniciativa propia, optan por
acudir a un mecanismo extrajurisdiccional, en los dos siguientes se prevé como
requisito obligatorio para acudir a la jurisdiccién el intento -no, obviamente, al-
canzar un acuerdo- de solucién amistosa.

Con todo, queda claro -y en ello basamos nuestra tesis que da a luz al
Derecho jurisdiccional diversificado- que no es, en absoluto, cierta la contrapo-
sicién ADR (“forms of non-litigious dispute resolution”) jurisdiccién (“adversa-
rial or legal or adjudication way”), en cuanto la primera puede ser parte de la se-
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gunda. Por ello, en el 4mbito anglosajon, en los dltimos afios se ha cambiado el
significado de la primera sigla del acrénimo ADR, conmutdndose el Alternative
por el Adequate, dando lugar al nuevo acrénimo: Adequate Dispute Resolution.
Luego, las técnicas extrajudiciales son un instrumento de mejora del Poder
Judicial y del sistema estatal de resoluciéon de conflictos de cualquier Estado
moderno, civilizado y desarrollado. Ademads, como apuntaremos, no se pueden
concebir los mecanismos extrajudiciales sin control y auxilio judicial. Con todo,
queda claro el intimo nexo entre Poder Judicial y técnicas ADR.

Por su parte, llamamos On Line Dispute Resolution (ODR) a la conjuncién
de los mecanismos ADR con las nuevas tecnologias (TICs), para identificar dos
realidades o posibilidades:

(1) ladeimplementar los procedimientos extrajurisdiccionales tradiciona-
les con soporte virtual, superando toda limitacién espacial, pudiendo
un mediador estar en EEUU, y cada uno de los mediados en un pais di-
ferentes (Chinay Espafia, por ejemplo),

(2) y la de utilizar aquéllas para solventar los conflictos que surgen en el
tréafico juridico on-line, cada vez mads frecuente.

Obviamente, la suma de las dos variantes (el empleo de TICS para solventar
conflictos juridicos surgidos en un espacio virtual o en el trafico juridico on line)
es totalmente posible y, cada vez, mas frecuente.

2.5. Criticas

Defensores de las técnicas ADR, y apostando por su desarrollo, en nuestro
ordenamiento juridico, como forma de mejorar nuestro sistema de justicia, no
podemos dejar de sefalar los que se han predicado como sus defectos, taras
o debilidades, sin perjuicio de que algunos de ellos no los entendamos como
tales. Especialmente llamativo es que aquéllas que se han predicado como sus
grandes ventajas o virtudes (solucion particular basada en el consenso; flexibi-
lidad; confidencialidad...), al tiempo sus elementos esenciales, han sido particu-
larmente objeto de censura.

En esta linea, se ha criticado severa y especialmente su asentamiento en
una concepcidn privatista e individualista del conflicto juridico, achacdndosele
que no protege el interés social, sino el meramente individual.

En consonancia, se enfatiza que las resoluciones fruto de estos mecanismos
no causan precedente, no contribuyendo al desarrollo del Derecho mediante la
fuente complementaria de éste que llamamos jurisprudencia, ni a la seguridad
juridica. A mayor abundancia, derivan de ello que sus resultados no son consis-
tentes, pues Gnicamente miran a las circunstancias del caso concreto sin repa-
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rar en cémo se han dilucidado similares. En el mismo sentido, se condena que
no persiguen averiguar los hechos reales que motivan el conflicto juridico, con-
formdandose con el relato de los mismos aceptado por las partes.

Una segunda gran reprobacién que se hace a los procedimientos ADR es
la insuficiencia para solventar todo tipo de conflictos (se preguntan sarcdstica-
mente, al respecto, “;dénde queda la Resolution del ADR?”), de lo que se deriva
la imprescindibilidad de la via jurisdiccional. Totalmente relacionado, se re-
prueba que no existan criterios o elementos adecuados para conocer en qué ca-
sos acudir a los mecanismos extrajurisdiccionales y en cuéles a la jurisdiccidn.
Del mismo modo, se censura que, cuando no se llega a un acuerdo, no se obtiene
una solucién al conflicto juridico.

También se ha delatado la falta de garantias para las partes que conlle-
van las técnicas extrajurisdiccionales, remarcando que no amparan la igual-
dad de las personas negociantes como hace la jurisdiccién entre las partes
del pleito, siendo posible que el econémicamente méas fuerte condicione -més
crudamente, “compre”- la solucién del conflicto. Al respecto, se aflade que las
técnicas ADR posibilitan la imparticién de justicia sin ley, mediante procedi-
mientos discrecionales y oscuros. Se agrega que en conflictos en los que algu-
na o ambas partes es colectiva, se pueden dar problemas de representacién en
la negociacién; que, en general, no hay garantias de la imparcialidad y neutra-
lidad del tercero neutral, lo que contamina todo el procedimiento, y que, a di-
ferencia de la via jurisdiccional -como deciamos-, no garantizan una solucién
ala disputa.

Se ha denunciado, asimismo, la cada vez més alta formalizacién e insti-
tucionalizacién que estdn padeciendo los procedimientos extrajudiciales, lo
que les hace mas complicados, caros y lentos, acercdndolos mucho a la propia
jurisdiccion. Entendiendo cierta la debilidad, buscando las causas del fen6me-
no, se alude al court-annexed ADR, que ha supuesto la asimilacién del ADR por
la via jurisdiccional y no viceversa, y a la practica de lo/as abogado/as, que
guiados por su ansia de lucro personal, lo han complicado para justificar sus
minutas.

Por dltimo, y por propia esencia de los mecanismos ADR, es innegable que
es dificil detectar una organizacién coherente, permanente y armonizada en-
tre las distintas técnicas, que pueda dar pie a hablar de un sistema extraju-
dicial coordinado, justo lo contrario de lo que ocurre en la via jurisdiccional,
en la que, como hemos estudiado en la leccién primera, jurisdiccidn, acciéon y
proceso confluyen y se complementan, dando lugar a un verdadero sistema de
justicia, en la que todos los elementos persiguen un objetivo (la tutela judicial
efectiva del ciudadano o ciudadana y la realizacidn de la justicia, como valor
supremo).
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3. LA CONFIGURACION ACTUAL DE LOS MECANISMOS EXTRA-
JUDICIALES EN EL MARCO DEL DERECHO JURISDICCIONAL
DIVERSIFICADO

Con la inspiracién norteamericana expuesta, articulamos el que, a nuestro
juicio, debe ser el sistema de resolucion de conflictos juridicos de un Estado
del siglo XXI, analizado por el Derecho jurisdiccional diversificado, iltima evo-
lucién de la disciplina juridica tradicionalmente llamado Derecho procesal.
Concretamente, bebiendo de la experiencia norteamericana, entendemos que,
por mas medios que se dediquen al Poder Judicial, éste siempre va a funcionar
de forma similar, con las mismas fortalezas y debilidades. Habiendo analizado
las dltimas, conviene recordar también las primeras: cardacter de sistema, ar-
ticulado en torno a la jurisdiccién, la accién y el proceso, como acabamos de
explicar; su prevision integra en la ley, fuente de seguridad juridica; el aval del
Estado, en cuanto se estructura en torno a uno de sus poderes; especializacién
mediante los 6rdenes jurisdiccionales; la garantia de su resultado -la resolucién
del conflicto juridico-, pues al ser la potestad jurisdiccional irrenunciable, cuan-
do unas personas presentan una disputa a la autoridad jurisdiccional, ésta viene
obligada a resolverla; proteccién integral mediante los tres tipos de tutela judi-
cial -declarativa, ejecutiva y cautelar-; la necesidad de motivar las resoluciones
judiciales (arts. 24y 120.3 CE); la irrevocabilidad o el efecto de cosa juzgada de
las sentencias firmes; el conjunto de garantias que se reconoce a la ciudadania,
en general en la ley, y en torno al derecho de accion, en particular...

Sea como fuere, reiteramos, a partir de las fuerzas y taras de la jurisdiccion
(Poder Judicial), eje indudable e incuestionable del sistema estatal de resolu-
cién de conflictos, igual que se hizo en EEUU, el siglo pasado, proclamamos la
necesidad de diversificar los mecanismos de resolucion de conflictos, corres-
pondiendo al Estado ofrecer (o reconocer) a la ciudadania un conjunto de me-
canismos de resolucién de conflictos (la propia jurisdiccién y las técnicas ADR),
para que los y las justiciables, libremente, conforme a sus necesidades y coyun-
turas, elijan el que mas les convenga. Consideramos la facultad de eleccion del
método de resoluciéon del ciudadano o ciudadana la primera base para la legiti-
macién del resultado.

Sin solucién de continuidad, no obstante, proclamamos sin fisuras la mutua
interdependencia y la necesidad de convivencia entre el Poder Judicial (juris-
diccién) y los mecanismos ADR. En cuanto no puede haber justicia sin ley, y el
maximo garante de su respeto, en un Estado de Derecho, es el Poder Judicial,
corresponde a éste el auxilio y control de las técnicas extrajurisdiccionales. De
ahi que no nos convenza hablar de una justicia publica y otra privada. Toda jus-
ticia es publica, en cuanto valor supremo del ordenamiento juridico espafol
(art. 1 CE), sin perjuicio de la via concreta en la que se materializa (jurisdiccion
o ADR). En otros términos: el sistema estatal de resolucion de conflictos es uno
y Unico, cuyo eje es el Poder Judicial, que controla y auxilia los mecanismos ex-
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trajurisdiccionales, que hacen una gran contribucién al sistema. Asf, es innega-
ble que la existencia y empleo de estos mecanismos contribuye a la mejora del
Poder Judicial, en cuanto le permiten dedicar sus medios a los conflictos juridi-
cos mas importantes, aquéllos caracterizados por su indisponibilidad. Con todo,
jurisdicciéon y mecanismos ADR convergen en el sistema estatal de resolucién
de conflictos, del que es eje el Poder Judicial, analizado por el Derecho jurisdic-
cional diversificado, que no es més que la evolucidn natural de aquélla disci-
plina juridica que, primigeniamente, fue llamada practica forense y, méas tarde,
primero, Derecho procesal, y, posteriormente, Derecho jurisdiccional.

4, REALIDAD ESPANOLA

4.1. Sobre la cultura excesivamente judicial en la resoluciéon de con-
flictos: consecuencias y remedios

Es undnime, en la doctrina, la constataciéon de que nuestra cultura juridica
es excesivamente jurisdiccional. En otros términos: a pesar de que los y las justi-
ciables se quejan del funcionamiento del Poder Judicial, acuden masivamente al
mismo. En esta especie de esquizofrenia (se critica, pero se utiliza, luego se confia
en el mismo), la doctrina, en términos radicales, se divide entre las personas que
consideran que la mejora del Poder Judicial ha de provenir, principalmente, por
dotar de medios materiales y personales a la jurisdicciéon (vulgarmente, podria-
mos decir, “con mas Poder Judicial”) y las que -como nosotros- entienden que es
esencial apostar por la desjudicializacion de la resolucién de los conflictos juri-
dicos, ordenando y normalizando el empleo de técnicas extrajudiciales, siempre
con auxilio y control del Poder Judicial, en los términos expuestos més arriba. Sea
como fuere, en lo sucesivo, reparamos en la ordenacion lege data de los meca-
nismos extrajudiciales en el ordenamiento juridico espafiol, fijandonos en los dos
tipicos, la mediacién y el arbitraje. Aludimos, ademads, tinicamente a su aplicacion
en el &mbito privado, es decir, para solventar, conflictos juridicos civiles y mercan-
tiles, sin perjuicio de que lo que se apunte puede trasladarse a otros 4mbitos (pe-
nal, administrativo y laboral) con las peculiaridades derivadas de estas parcelas
sustantivas. Incidiremos, especialmente, en su relacién con el Poder Judicial y con
las tres tutelas que ofrecen los jueces y juezas (declarativa, ejecutiva y cautelar).

4.2. Los mecanismos extrajudiciales en el ordenamiento juridico
espaiiol

4.2.1. La mediacion civil y mercantil como paradigma de mecanismo extraju-
dicial auténomo

Si bien es cierto que el ordenamiento juridico espafiol diferencia concilia-
ci6n y mediacidn, lo hace sin coherencia y sistemadtica alguna, incurriendo en
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ocasiones en contradiccidn (algunas veces, parece que lo que las diferencia es la
posibilidad del tercero de presenta una propuesta de solucién a las partes), por
ello, somos favorables de que, siguiendo el ejemplo norteamericano, no se dis-
tingan ambas mecanismos, apostando Gnicamente por la mediacién, en cuanto
técnica extrajudicial auténoma, en la que un tercero, intra partes, sin poder de
imposicion, ayuda a las partes a resolver su conflicto, sin perjuicio de su multi-
ple configuracién (que pueda proponer solucidn o no, que actde una tnica per-
sona o un érgano colegiado,...).

Con todo, en Espafia, se configura la mediacién, en cuanto instrumento de
solucién de conflictos, en general, y de conflictos privados, en particular, con cri-
terio iuspositivista, conforme la define laley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LMACM), como un medio de solu-
cion de conflictos, en el que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar
por si mismas un acuerdo con la intervencién de un (6rgano) mediador (art. 1
LMACM). Aunque la flexibilidad que caracteriza a los mecanismos ADR también
aparece en la mediacion (“cualquiera que sea su denominacién” dice el menta-
do art. 1 LMACM), sus elementos esenciales son tres:

(1) Subase contractual: Se basa en la libertad de las partes, quienes, en ejer-
cicio de suautonomia de la voluntad, optan por no acudir a la jurisdiccién
a resolver su conflicto. Del mismo modo, nadie estd obligado a mante-
nerse en el procedimiento de mediacion, ni a concluir un acuerdo (art. 6
LMACM). Consecuentemente, en su tramitacién, deben las partes actuar
con lealtad, buena fe y respeto mutuo (art. 10.2 LMACM). En términos
jurisdiccionales, podemos decir que el principio dispositivo, que informa
el proceso civil, también informa el procedimiento de mediacién.

(2) La participacion de un (6rgano) mediador, que actia intra partes o in-
fra partes. Elemento esencial del mecanismo, nos referimos a “6rgano”
porque el tercero -third neutral, en el entorno anglosajén- puede ser
unipersonal o pluripersonal (art. 18 LMACM). Puede, al tiempo, crear-
se para el caso concreto (ad hoc) o ser permanente, en el marco de lo
que se denomina mediacion institucional (art. 5 LMACM). El tercero in-
terviene, con todo, en el 4mbito de actuacién que le reconocen las par-
tes (art. 10 LMACM). Cuestidn esencial en la configuracién de la técnica
que nos ocupa, a diferencia del juez/a, la persona mediadora no deten-
ta autoridad publica alguna, salvo la mera confianza que depositan en
él, para realizar su labor, las partes del conflicto.

(3) Su objetivo: la resolucién del conflicto juridico -con términos significa-
tivos, apunta el predmbulo de la LMACM que es una institucién “orde-
nada a la paz juridica’- mediante un acuerdo que puede alcanzar -como
explicaremos- efectos publicos (arts. 23 a 27 LMACM).
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Mirando ahora a la relacién Poder Judicial-mediacién, de los tres elementos
ejes de aquél (jurisdiccion, accién y proceso), Gnicamente detectamos el segun-
do en la mediacidn, tanto en la medicién ad hoc o configurada para el caso con-
creto, como en aquélla que podemos llamar mediacién institucional y que se da
en el marco de una institucién (art. 5 LMACM). Es asi, en primer lugar, porque los
mediadores no detentan autoridad alguna, mas que la reconocida por las partes
para auxiliar a resolver el conflicto concreto (arts. 6 y 10 LMACM). Del mismo
modo, como ya hemos remarcado, no existe un “proceso” de mediaci6n, sino
un procedimiento: las partes no litigan, conforme al principio de dualidad de
posiciones, para que un tercero neutral imponga una solucién; més al contrario,
negocian de buena fe, con lealtad y respeto mutuo, con la ayuda del mediador,
para intentar llegar a un acuerdo. Con este fundamento, a diferencia de lo que
acontece en el arbitraje y en la propia jurisdiccién, la mediacién no garantiza un
resultado final (la resolucién de conflicto). En cualquier caso, en la mediacién ad
hoc son las partes las que establecen la tramitacién, con respeto a los derechos
de las partes y deberes del 6rgano mediador que ordena la LMACM. En la me-
diacién institucional (art. 5 LMACM), por su parte, es la institucién encargada
de la mediacion la que fije su tramitacion, con los mismos limites. Con la regula-
cion vigente, y atendiendo a la neutralidad que exige el legislador al mediador
(art. 8 LMACM), se veta a éste la posibilidad de realizar propuestas de solucion,
algo que censuramos totalmente, en cuanto entendemos que esta facultad debe
ser caracteristica esencial de la mediacién, sin perjuicio de que las partes sean
plenamente libres de aceptar y hacer suya esa propuesta, convirtiéndola, en su
caso, en acuerdo. En cualquier caso, los efectos publicos que se pueden reco-
nocer al acuerdo de mediacién, convirtiéndolo en titulo ejecutivo si se eleva a
escritura publica (art. 25 LMACM), exigen que, en su tramitacion, se reconozcan
unos derechos a las partes y se impongan los respectivos deberes al 6rgano me-
diador. Asi se reconoce a las partes el derecho a la igualdad (art. 7 LMACM), a
la negociacion con lealtad, buena fe y respeto mutuo (art. 10.2 LMACM) -lo que
conlleva el deber de las partes de colaborar y apoyar al mediador, manteniendo
la adecuada deferencia a su actividad (art. 10.3 LMACM)- y a la confidencialidad
de la tramitacion (art. 9 LMACM), afectando ésta al propio mediador/a, en su
caso, a las instituciones de mediacioén, y a las partes. Detentan, asimismo, el de-
recho a que el 6rgano mediador, unipersonal o colegiado, actie con imparciali-
dad y neutralidad (arts. 7, 8 y 13 LMACM), debiendo cumplir fielmente el encar-
go, incurriendo, en caso contrario, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que cause (art. 14 LMACM).

Fijandonos, ahora, en su relacién con la via jurisdiccional y las tres tutelas
que ofrecen los jueces, lo primero que tenemos que apuntar es que solo cabe
mediacién en materia disponible (art. 2 LMACM). Luego, en los conflictos de
esta naturaleza -incluso en los transfronterizos (art. 3 LMACM)-, los justiciables
pueden, en ejercicio de su libertad, elegir acudir a este mecanismo, renunciando
al derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, de forma explicita, parcial
(nunca se puede renunciar al auxilio y control del Poder Judicial) y contractual.



88 Ixusko Ordefiana Gezuraga

Del mismo modo, jaméas se puede emplear este mecanismo en conflictos en re-
lacién al orden publico o normas imperativas (estado civil, filiacién...), nueva
muestra de la imprescindibilidad de la jurisdiccién.

En esta coyuntura, optando los justiciables por la mediacién, y prueba de
que es una técnica integrante del sistema estatal de resolucién de conflictos,
el legislador reconoce que la solicitud de su inicio suspende la prescripcién o
caducidad de las pretensiones judiciales, desde la fecha en la que conste la re-
cepcién de dicha solicitud por el mediador o el depésito ante la institucién de
mediacidn, en su caso, y hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacidn,
o en su defecto, la firma del acta final, o se produzca la terminacién de la me-
diacién por alguna de las causas previstas en la LMACM (art. 4). Apunta espe-
cificamente la LMACM que, si en el periodo de quince dias naturales, a contar
desde la recepcién de la solicitud de inicio de la mediacién, no se firma el acta
de la sesion constitutiva (art. 19 LMACM), se reanuda el computo de los plazos
de prescripcién o caducidad judicial. Del mismo modo, existiendo un pacto, por
escrito, que recoja el compromiso de someter controversias presentes o futuras
a la mediacién, el legislador dispone que se “deberd intentar el procedimiento
pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extraju-
dicial”, dejando claro ello, que la mediacién no es inicamente alternativa a la
jurisdiccidn, sino también a otros mecanismos ADR, especialmente el arbitraje.
En una apuesta firme por la mediacién, la LMACM agrega que “dicha cldusula
surtira efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existen-
cia del contrato en el que conste” (art. 6.2 LMACM). Todo ello sin olvidar que la
mediacién es voluntaria en su origen y desarrollo. En plena coherencia, la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), modificada
por la LMACM, reconoce la facultad de las partes del proceso civil de disponer
de éste para someterse a mediacion, excepto cuando la ley lo prohiba o esta-
blezca limitaciones, por razones de interés general o en beneficio de tercero
(arts. 19.1, 443 y 770 LEC). En la misma linea, si una de las partes en conflicto,
firmante de un pacto de mediacién, se encuentra sorpresivamente en la posi-
ci6n de demandado de pleito civil, puede interponer declinatoria (arts. 39y 63
LEC). Deberia ser la inica actuacion a realizar para evitar la sumisién técita al
érgano judicial (art. 56 LEC). La confianza del legislador respecto a la mediacién
queda patente, asimismo, al recoger expresamente la posibilidad del juez, de in-
formar a las partes, e incluso, invitarles, a acudir a mediacién, tanto en el juicio
ordinario propiamente dicho (art. 414 LEC), como en el verbal (art. 440 LEC).

En el marco de la funcién de auxilio jurisdiccional debemos situar la posi-
bilidad de los justiciables, que acuden a mediacién, de solicitar a los jueces me-
didas cautelares u otras medidas urgentes imprescindibles para evitar la pér-
dida irreversible de bienes y derechos (art. 10.2 II LMACM). Del mismo modo,
es posible convertir el acuerdo de mediacién en titulo ejecutivo, elevandolo a
escritura publica o, si se hubiera alcanzado después de iniciado un proceso ju-
dicial, solicitando las partes su homologacién judicial (arts. 25 LMACM y 517
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LEC). Detentando la jurisdiccién el monopolio del uso legitimo de la fuerza,
serd, en su caso, competente, para su ejecucion, el juzgado de primera instancia
del lugar en el que se hubiera firmado el acuerdo de mediacién (art. 545.2 LEC),
pudiendo procederse, al efecto, siempre que hayan pasado 20 dias desde que
la firma del acuerdo haya sido notificada al ejecutado (art. 548 LEC). Se debera
presentar al érgano jurisdiccional el propio acuerdo y copia de las actas de la
sesion constitutiva y final del procedimiento (art. 550.1 LEC) y se reconoce al
ejecutado el derecho a la oposicion (art. 556 LEC).

Muestra de la funcién de control de la via jurisdiccional respecto a la me-
diacion, contra el acuerdo que pone fin a ésta se puede ejercitar la accién de
nulidad por las causas que invalidan los contratos (art. 23.4 LMACM).

4.2.2. El arbitraje en cuanto mecanismo extrajudicial heterénomo

Debemos acercarnos al arbitraje, en cuanto mecanismo de resolucién de
conflictos, recordando la discusién sobre su naturaleza, derivada de la actua-
cioén supra partes del arbitro/a, lo que convierte el mecanismo en heterénomo
y, por tanto, cercano a la jurisdiccion. Al efecto, sin omitir la discusién doctrinal
sobre su naturaleza, superadas las teorias meramente privatistas y publicistas
-a grandes rasgos, las primeras entendian que este mecanismo es un mero con-
trato y las segundas se fijaban en los efectos publicos del laudo arbitral-, preva-
lece, en la actualidad, la teoria ecléctica que, combinando elementos privados
y publicos, configura aquél, con apoyo jurisprudencial, como “equivalente ju-
risdiccional, parajurisdiccional o cuasijurisdiccional” (STC 43/1988, de 16 de
marzo, STC 15/1989, de 26 de eneroy STC 62/1991, de 22 de marzo). Sin per-
juicio de que, en breve, analicemos la relacién entre el arbitraje y la jurisdiccion,
partiendo de su base contractual (el convenio arbitral, su causa y fundamento,
al que nos referimos como “su alfa y omega”) (arts. 9y 2 Ley 60/2003, de 23 de
diciembre de arbitraje) (en adelante, LA) y su finalidad (la resolucion de conflic-
tos juridicos con efectos publicos), entendemos que el arbitraje es una institu-
ci6n auténoma, encuadrable en el Derecho jurisdiccional diversificado, es decir,
en el catdlogo de mecanismos que el Estado ofrece a los justiciables.

En este marco, y poniendo en el centro la labor del tercero (third neutral),
podemos definir el arbitraje como el mecanismo extrajudicial en el que las par-
tes, libremente, acuden a un/os/as tercero/as denominados/as arbitro/s para
que éste/éstos solvente/n vinculantemente el conflicto (supra partes), median-
te un laudo, en el espacio acordado al efecto. Mas alla de la labor del tercero,
no obstante, conviene destacar la voluntariedad (libertad) -el propio Tribunal
Constitucional denominé a la libertad como “fundamento y motor” del arbitraje
(ATC 259/1993, de 20 de julio)- y la bilateralidad como elementos esenciales
del arbitraje: el arbitraje solo surge si se fusionan o unen dos libertades, las co-
rrespondientes a las posiciones en conflicto. Las dos posiciones identificadas
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con los intereses contrapuestos ante la controversia juridica se funden en lo que
nosotros llamamos el “alfa y omega” del arbitraje: el convenio arbitral. Estamos
ante su fuente y su limite; elemento juridico donde las partes, con respeto a las
normas imperativas del ordenamiento juridico -margen por, tanto de su liber-
tad o voluntariedad-, configuran el arbitraje concreto al que desean someterse
(objeto del proceso, condiciones espaciales y temporales, procesales y procedi-
mentales, drgano arbitral y sus facultades,...) (arts. 9y 11 LA).

A continuacioén, es imprescindible reparar en la similitud del arbitraje con
la jurisdiccién. Al efecto, nos tenemos que fijar, en primer lugar, en su propia
etimologia. Ciertamente, la palabra “arbitraje” proviene del sustantivo latino ar-
biter, que en castellano significa juez, y que se enmarca en la familia 1éxica del
verbo arbitrari, que significa “dar o pronunciar sentencia. Mas all4, advertimos
semejanzas histdricas, considerandose el arbitraje, primer mecanismo hetero-
nomo que surgio, claro antecedente de la jurisdiccidn, existiendo, desde el pri-
mer periodo del procedimiento civil romano, la accién de la ley por peticién de
un juez o de un arbitro (legis per iudicis y arbitrive postulationem). Mds impor-
tante y elemento de lege data, el arbitraje comparte dos de los tres elementos
esenciales del sistema jurisdiccional. Lo analizamos, sin solucién de continui-
dad detenidamente.

Sin negar que el/la arbitro no es juez/a, que no detenta potestad jurisdic-
cional alguna més que la autoridad que le es atribuida por los justiciables en
conflicto (mediante el convenio arbitral, que configuramos como su alfa y ome-
ga (arts. 9y 15 LA)), en cuanto jurisdiccionales son los efectos del laudo arbitral
-similares a los de la sentencia, por tanto- (ejecutividad y cosa juzgada) (arts.
43 y 44 LA), para su consecucién se ha de seguir un proceso, similar al de la
jurisdiccién. Identificamos asi, como hemos apuntado en la primera parte de
este tema, el proceso arbitral: configurado por las propias partes (art. 25 LA) y
regido por el principio dispositivo, es el &mbito o espacio en el que actian aqué-
llas -en dualidad de posiciones, igualdad, con audiencia y contradicciéon (art 24
LA)-,y el &rbitro, que va a decidir heterénoma o vinculantemente (supra partes)
el conflicto mediante el laudo.

No es el proceso el tinico elemento que comparten jurisdiccién y arbitraje.
Inherente a este proceso es el reconocimiento a las partes de unos derechos y
garantias en el mismo, lo que nos lleva a mantener que otro de los ejes de la
jurisdiccion (la accién), también es aplicable al arbitraje. Constitucionalizado,
actualmente, en el art. 24 CE, en referencia exclusiva a la jurisdiccidn, las garan-
tias y derechos que incluye, en la medida que sea posible, se han de aplicar al
arbitraje. Asi, igual que el art. 24 CE reconoce expresamente el derecho a acudir
a los tribunales, en ejercicio de su libertad (art. 1 CE), actualmente, cualquier
justiciable puede acudir al arbitraje -mecanismo no reconocido expresamente
en la CE- para solventar conflictos juridicos en materia disponible (art. 2.1 LA),
pues en este ambito la tutela judicial no es obligatoria, por lo que los justicia-
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bles protagonistas de un conflicto pueden, en ejercicio de su libertad, renunciar
a ella. Esta renuncia, corolario tipico del efecto negativo del convenio arbitral
-alfa y omega del mismo- (art. 11.1 LA), no es, sin embargo, ni definitiva, ni ab-
soluta. Entramos, asi, en el &mbito de lo que denominamos funcién de auxilio y
control de la jurisdiccién de los mecanismos extrajurisdiccionales, resultando
innegable que es el Poder Judicial el que dota de garantias al arbitraje, depen-
diendo éste para su éxito de la subfuncion declarativa, ejecutiva y cautelar que
ofrece la autoridad jurisdiccional. Atendemos a los tres supuestos.

Es la tutela declarativa judicial la que a priori se puede excluir por el jus-
ticiable, cuando opta por acudir al arbitraje en conflicto sobre materia dispo-
nible, nunca en materia indisponible. Sin embargo, a pesar del efecto negativo
del convenio arbitral (art. 11.1 LA: “El convenio arbitral obliga a las partes a
cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias so-
metidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria”), y en aplicacién del principio de intervencién minima judicial en
el desarrollo del arbitraje (art. 7 LA), éste puede requerir del auxilio o ayuda de
la tutela declarativa judicial en los siguientes supuestos:

(a) para el nombramiento de los arbitros (arts. 8.1 y 15 LA). Asi, cuando
las partes no se ponen de acuerdo, al efecto, es el juzgado de primera
instancia el que lo hace. Idéntica posibilidad se puede emplear para la
remocién de los arbitros (arts. 8.1, 19y 15 LA);

(b) para la practica de pruebas (arts. 8.2 y 33 LA): este auxilio lo pueden
solicitar los/as propios/as arbitros o cualquiera de las partes, con el
beneplécito de aquéllos, al juzgado de primera instancia del lugar en el
que se esté celebrando el arbitraje o del lugar donde hubiera de pres-
tarse la asistencia. La ayuda judicial puede consistir en la realizacién de
la prueba ante el tribunal competente o en la adopcién por éste de las
concretas medidas necesarias para que la prueba pueda ser practicada
ante los arbitros. L6gicamente, en esta actividad, en sede judicial, se ac-
tuara conforme a la ordenacién de la prueba prevista en la LEC;

(c) para el reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros (arts. 8.6 y 46
LA): dotando de garantias al mecanismo, sélo la jurisdiccién puede aco-
meter esta labor. Conforme al art. 46 LA, se entiende por laudo extran-
jero el pronunciado fuera del territorio espaiiol, rigiéndose su exequé-
tur por el Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de las sentencias
arbitrales extranjeras, datado en Nueva York, el 10 de junio de 1958,
sin perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales més fa-
vorables a su concesion. Es competente, al efecto, 1a Sala de lo Civil y de
lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
del domicilio o lugar de residencia de la parte frente a la que se solicita
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el reconocimiento o del domicilio o lugar de residencia de la persona
a quien se refieren los efectos de aquellos, determindndose subsidia-
riamente la competencia territorial por el lugar de ejecucién o donde
aquellos laudos o resoluciones arbitrales deban producir sus efectos.
Para su sustanciacién debemos estar a la Ley 29/2015, de 30 de julio,
de cooperacidn juridica internacional en materia civil (arts. 41-61).

Es, igualmente, el poder judicial el que realiza la funcién de control del arbi-
traje, debiendo acudir a su tutela declarativa para la impugnaci6n del laudo ar-
bitral, bien mediante el ejercicio de la accién de anulacién o del recurso de revi-
sién (arts. 8.5y 40-43 LA), ambos competencia del Tribunal Superior de Justicia
correspondiente (arts. 8.5 LAy 509 LEC).

El arbitraje requiere siempre y en todo caso de la tutela ejecutiva judi-
cial, pues los arbitros, al no detentar potestad jurisdiccional, no pueden hacer
cumplir por la fuerza un laudo arbitral. En nuestro Estado de Derecho (art. 1.1
CE), unicamente jueces y magistrados pueden utilizar licitamente la fuerza del
Estado o los instrumentos publicos de coercidn, en ejercicio de la subfuncién ju-
risdiccional de “ejecutar lo juzgado”, reconocida porla CE (art. 117.3). Al efecto,
el interesado deberd acudir al juzgado de primera instancia del lugar en el que
se haya dictado el laudo arbitral (arts. 8.4 LAy 545.2 LEC), sin perjuicio de que
contra el mismo se haya interpuesto accién de anulacién (art. 45 LEC). La ejecu-
cion se efectuara conforme a la normativa de la LEC (art. 44 LA con remision a
losarts. 517 y ss. LEC). Con todo, la ejecucién deviene pues una muestra mas del
auxilio y garantia que la jurisdiccion ofrece al arbitraje.

Tampoco sustituye el arbitraje la tutela cautelar ofrecida por la jurisdiccion.
Aunque es cierto que los/as propios/as arbitros pueden dictar medidas dirigi-
das a proteger el objeto del proceso arbitral -salvo acuerdo en contrario de las
partes-, siempre que lo solicite alguna de ellas, pudiendo, al efecto, exigir cau-
cion suficiente al solicitante (art. 23.1 LA), se ha de acudir a la jurisdiccion, para
su ejecucion forzosa o para recurrir estas medidas mediante la accién de anu-
lacién. Nos topamos, una vez més, con la funcién auxiliadora y controladora de
la jurisdiccién respecto al arbitraje. Ademads, conviene remarcar que la jurisdic-
cién mantiene la competencia para dictar medidas cautelares antes de que se
inicie el proceso arbitral o durante su desarrollo (art. 11.3 LA). Luego, la tutela
cautelar no entra, en los términos apuntados, en el efecto negativo del convenio
arbitral ordenado en el art. 11 LA. Se acudir4, para ello, al juzgado del lugar en el
que el laudo deba ser ejecutado y, en su defecto, al del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia (arts. 724 LEC y 8.3 LA).
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6. ESQUEMA

1. Presentacion de los mecanismos complementarios de resolucion del con-
flicto juridico en cuanto instrumentos para hacer justicia y su relacién con el
Poder Judicial

. Analizados en Leccién 1 conceptos principales del Derecho procesal (JURISDICCION-
ACCION-PROCESO)

Il. Leccion 2: -> elementos de la ultima evolucién de la materia
—> mecanismos extrajudiciales
—> “form of non-litigious dispute resolution” o ADR

COMPLEMENTARIOS DE LA JURISDICCION

2, Su ubicacién en el movimiento mundial Alternative Dispute Resolution (ADR)

2.1. Contexto y origen

I.Lugar surgimiento ADR: EEUU

* pais mas desarrollado->mas conflictos->mas abogad@s

*  desde siempre cultura transaccional (historia comercial y laboral)
*  fuentes foraneas=grupos étnicos y religiosos de inmigrantes

Il. Otros lugares del mundo también han usado y usan técnicas ADR (Australia, India,...)

Ill. Intensidad por la que surge en modernidad: EEUU cuna del ADR de donde se ha ex-
tendido a todo el mundo

IV.¢Por qué surge modernamente el movimiento ADR en EEUU?
*  Contexto social: “critical legal studies”
& afos 70, profesores Harvard
& reaccion ante el desmesurado normativismo
&  preocupacion por el acceso de la ciudadania a la justicia

*  Evento concreto: Pound Conference (mayo 1976, Saint Paul)

& agentes juridicos (incluidos, jueces) se preguntan sobre “The causes of popu-
lar dissatisfaction with the Administration of Justice”
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& Muestran debilidades en el funcionamiento de la jurisdiccion

consecuencias negativas de la naturaleza adversativa (principio dualidad de posi-
ciones->estrategias combativas)

carestia (erario publico y ciudadan@s afectad@s)
colapso 6rganos judiciales
elevado formalismo y tecnicismo

INCAPACIDAD sistema judicial para garantizar acceso a justicia

* INEFICACIA
&  propuesta: necesidad desarrollar mecanismos extrajudiciales
* basados en la autonomia de la voluntad de las partes
actuacion conforme a reglas flexibles e informales
solventando los conflictos respondiendo a las necesidades de las partes
garantizando el acceso a la justicia a todas las personas

*
*

*

& TRASCENDENTAL: NO SE DUDA DE LA IMPRESCINDIBILIDAD DE LA
JURISDICCION

*  imprescindible en un Estado de Derecho

Poder Judicial=Poder de Poderes

maximo garante del cumplimiento de la ley por tod@s
ciudadania y Poderes

*
*

*

& PRINCIPAL PROPUESTA: diversificacion de los medios de resolucion
*  ademas de Poder Judicial, Estado debe ofrecer mecanismos extrajudiciales
todos ellos parte del Sistema estatal de resolucion de conflictos

*

*

JURISDICCION (y sus recursos limitados) deben reservarse para los casos en que
su utilizacion no sea antiecondémica

2.2. Conceptoy caracteristicas

I.  Debemos distinguir el conjunto de mecanismos extrajudiciales y cada uno de los
mecanismos concretos

->todos se basan en la autonomia de la voluntad

->para configurar una “justicia a la carta”

->se acude a un tercero que ayuda a las partes a resolver su conflicto
->mediante el didlogo, con mutuas cesiones

->en un espacio flexible, informal y confidencial

Il. Definicidn originaria: “Conjunto de practicas y técnicas dirigidas a posibilitar la solu-
cion de los conflictos al margen de los tribunales en beneficio de todas las partes implicadas; a
reducir el coste y la dilacion en relacion al proceso judicial y a prevenir conflictos juridicos que
estarian probablemente destinados a ser llevados ante los tribunales” (LIEBERMAN-HENRY)
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lll. Caracteristicas:
->solucion del conflicto al margen de los tribunales

*

solucién extrajudicial
*  solucion privada
->en busca de beneficios para todas las partes

*

superar debilidades del Poder Judicial

*

mejorar la solucién del conflicto

2.3. Enumeraciéon de mecanismos extrajudiciales: tipicos, mixtos o hibridos y la
posibilidad de crear cualquier otro

I.Mecanismos extrajudiciales son numerus apertus

->hay unos tipicos, pero se pueden crear otros,

&  mixtos o hibridos a partir de aquéllos,

& odiferentes, creados para el caso concreto

&  FLEXIBILIDAD ABSOLUTA, también en la creacion

Il. Tipicos:
->mediacion, arbitraje

lll.Mediacion:

&  mecanismo auténomo

& distintas variedades y configuraciones:
* mini-trial,

*  fact-finding,

*

early neutral evaluation,

*

IV. Arbitraje:

& mecanismo heterénomo

&  muy cuestionado

&  Fuente de técnicas hibridas: MED-ARB, LOA, MEDALOA

V. POSIBILIDAD DE CREACION AD HOC

2.4. Evolucion: el Court-annexed ADR y el On Line Dispute Resolution

|.Planteamiento originario ADR ha evolucionado, dando lugar al

Il. Court-annexed ADR:

& posibilidad que en el marco jurisdiccional (litispendencia) se emplee una técnica
ADR

& legitimacion: (1) contractual ADR
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(2) legislative or administrative imposed ADR'y
(3) court-ordered ADR

I1.0n Line Dispute Resolution (ODR)

& combinacion ADR y nuevas tecnologias

& posibilidad de implementar ADR tradicionales mediante nuevas tecnologias
&  posibilidad de utilizar ADR para solventar conflictos del trafico-juridico on line
& ambas posibilidades

2.5. Criticas

I.Generalidad: Elementos caracteristicos y considerados fortalezas del ADR, los mas
criticados

& muestra de que estamos ante una cuestion discrecional, opiniones diversas

Il. EN PARTICULAR:

1)  Suasentamiento en concepcion privatista e individualista de la justicia
2) NO protegen interés social

3) NO contribuyen al desarrollo del Derecho

4) Resultados poco consistentes

5) NO persiguen averiguar los hechos reales que motivan el conflicto
6) NO solventan toda clase de conflictos, ni todos los conflictos

7) Falta de garantias:

NO igualdad

Jjusticia sin ley?

problemas de representacion en conflictos colectivos

falta de imparcialidad y neutralidad del third neutral

NO garantizan resolucién al conflicto

8) Alta formalizacion e institucionalizacion

9) NO esun “sistema”

0 Q0 0 Q0

3. La configuracién actual de los mecanismos extrajudiciales en el marco del
Derecho jurisdiccional diversificado

l.cCon inspiracion norteamericana articulamos lege ferenda el sistema estatal de resolu-
cion de conflictos del siglo XXI

Il. Poder Judicial siempre va a presentar mismas ventajas y desventajas
lll. Estado debe ofrecer una pluralidad de mecanismos de resolucion (jurisdiccion+ADR)

IV. Para que el/la justiciable elija libremente
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V. En esta construccion rol esencial del Poder Judicial
& auxilioy control ADR

VI. Plena convergencia jurisdiccion-ADR
VII. Evolucion de nuestra materia

practica forense->derecho procesal->derecho jurisdiccional>derecho jurisdiccional
diversificado

4. Realidad espaiiola.

4.1. Sobre la cultura excesivamente judicial en la resolucién de conflictos: con-
secuencias y remedios

I.Cultura juridica espafiola: excesivamente jurisdiccionalista
&  esquizofrenia: se critica jurisdiccion, pero se utiliza

Il. ;Como mejorar via jurisdiccional?
A) mas Poder Judicial
B) desjudicializando resolucion del conflicto juridico

4.2. Los mecanismos extrajudiciales en el ordenamiento juridico espafiol

4.2.1. La mediacion civil y mercantil como paradigma de mecanismo extrajudicial
auténomo

I.Ordenamiento juridico espafiol NO distingue adecuadamente conciliacion y mediacion
& ambos mecanismos autbnomos
Il. Necesidad lege ferenda de apostar por mediacién

lll. Ordenada en ambito privado en Ley 5/2012, de 6 de julio, (LMACM)

& mecanismo (NO importa su nombre) en el que dos partes intentan obtener un
acuerdo con ayuda de un tercero
& Con base contractual
*  libertad=alfa y omega
& Intervencion de third neutral
& objetivo: llegar a acuerdo
*  sino se obtiene, habra ayudado al dialogo
& ad hoc o institucional
&  "Procedimiento” de mediacion
* NUNCA proceso
& Las partes tienen unos derechos
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* igualdad,
* negociacion con lealtad, buena fe, respeto mutuo
* imparcialidad érgano mediador,...

IV. Relacién mediacion-jurisdiccion

*  ambos parte del sistema estatal de resolucion de conflictos

*  mediacion= instrumento de mejora de la jurisdiccion

* mediacion requiere AUXILIO y CONTROL judicial

*  AUXILIO:

solicitud mediacidn suspende prescripcion y caducidad pretension judicial
posibilidad de interponer declinatoria en proceso civil
posibilidad de que juez/a proceso civil invite a mediacion
posibilidad de solicitar medidas cautelares civiles
acuerdo de mediacion se ejecuta en via judicial

*  CONTROL:

& acuerdo mediacion impugnable mediante accion de nulidad por la causas que
invalidan los contratos

R0 Q0 Qo Qo Qo

4.2.2. El arbitraje en cuanto mecanismo extrajudicial heterénomo

I.Mecanismo muy discutido por su naturaleza heteronoma
& PERO muy empleado

& verdadera “justicia a la carta”

& garantizando resolucion (laudo) y efectos publicos

Il. Naturaleza juridica: el arbitraje es arbitraje
&  “equivalente jurisdiccional, parajurisdiccional o cuasijurisdiccional”

lll. Base contractual:
&  *“convenio arbitral” alfa y omega
& libertad fundamento y motor

IV. Esencial: labor tercero
& elegid@ por las partes
&  supra partes

& impone laudo arbitral

V. Relacion arbitraje-jurisdiccion:

*  arbitraje NO es jurisdiccion
&  arbitro elegido especificamente
& arbitro NO detenta potestad jurisdiccional

* Sl existe un proceso arbitral
& dualidad de posiciones para convencer a 6rgano arbitral
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& efectos publicos del laudo (cosa juzgada, titulo ejecutivo) lo requiere & mas flexi-
ble que proceso judicial

& con minimas garantias legales:
ACCION: igualdad, audiencia, contradiccion

*  AUXILIO JUDICIAL:

para nombramiento/remocion arbitros
para practica prueba

para reconocimiento de laudos extranjeros
para ejecutar laudo arbitral

para medidas cautelares

R Qo R Qo Qo

*

CONTROL JUDICIAL:

Qo

accion de anulacion laudo arbitral

Qo

revision de laudo arbitral
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.
De forma tradicional,
los conflictos los resuelve el sistema judicial.
Si tu quieres evitar someterte a un veredicto,
y que cuelguen tu sentencia en YouTube o en edictos;
El método alternativo de solucion de conflictos
es un arreglo pactado, a medida, como un traje,

por eso vamos a hablar de mediacion y arbitraje.

Il
Mediacion
es autocomposicion.
La razén de ser y el eje de tan sutil mecanismo
es superar el colapso, formalismo y tecnicismo,
que padece el tribunal al tramitar un litigio.
Son compromisos privados, fruto de la libertad,
de dialogos leales, orientados a la paz;
Un negocio entre las partes, en condicion de igualdad,

con buena fe, con respeto, y confidencialidad.
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El mediador facilita la exposicion contingente.

Es neutral, es imparcial, y escucha activamente
velando porque ambos tengan informacion suficiente
para acercar posiciones, dentro de la ley vigente.
En un plazo concentrado, es decir, muy brevemente.
Alcanzado ya el acuerdo se devuelven documentos
y firma un acta final con caracter vinculante
que, puedes escriturar para que,
si otro no cumple, tenga fuerza ejecutante.

No obstante, en el caso extremo
de ser acuerdo ilegal o ser un engafio el trato

también se puede anular, al igual que los contratos.

1.

Por su parte, el arbitraje, aunque también consensuado
lo resolvera un experto que las partes han pactado,
de ahi que se denomine; Heterocomposicion,
elemento distintivo de la anterior mediacion.

En materia disponible, en derecho o equidad,
las partes eligen dia, hora, idioma y lugar.

En el plazo de 6 meses se resuelve la disputa,
acreditando con pruebas lo que el otro te discuta.
Someterse libremente a un convenio arbitral
conlleva la garantia tratarte en igualdad,
exigiendo el contrapeso de confidencialidad.
También el laudo es fianza de solucion razonada,
de congruente argumento con la peticion alzada,
y para su ejecucion, tan solo los magistrados
podran usar de la fuerza coactiva del estado.
Aunque de cosa juzgada producira sus efectos,
también se puede anular si adolece de defectos:
Por romper la convivencia, ser informal o ilegal,

u otros motivos previstos, mediante un juicio verbal.

105
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IV.
Acabando esta materia, debo de reconocer
que mediacion y arbitraje se deben de promover,
pues la historia nos demuestra que la solucion pactada

es sindbnimo, sin duda, de “sociedad avanzada”.
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SUMARIO: 1. Las fuentes del Derecho Procesal. El principio de legalidad procesal. 2. La
Ley como principal fuente del Derecho Procesal. 2.1. La Ley. Leyes de caracter
organico y leyes ordinarias. 2.2. El Derecho Comunitario. Los Reglamentos
de la Unién Europea. 3. La costumbre y el Derecho Procesal. 4. Los principios
generales del Derecho. 5. Importancia de la jurisprudencia. 6. La interpreta-
cién de las normas procesales. 7. La aplicacién de las normas procesales. La
eficacia del Derecho procesal en el espacio y en el tiempo. 8. Bibliografia. 9.
Esquema.

1. LAS FUENTES DEL DERECHO PROCESAL. EL PRINCIPIO DE LEGA-
LIDAD PROCESAL

Preguntarnos por las fuentes del Derecho, en el Derecho procesal o en la
rama del Derecho de que se trate es preguntarnos, en realidad, por el origen
del Derecho. Es sabido que el Derecho Procesal, en todo ordenamiento juridico,
se compone de las normas referidas a la forma de resolver conflictos juridicos,
pero también deben ser incluidas las normas sobre los érganos que desarro-
llan esta labor, asi como las relativas a los derechos que ostentan los ciudadanos
frente a estos 6rganos. Por ello podemos indicar, con Calaza Lépez y sin dnimo
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de profundizar en ello, que el Derecho procesal se ocupa, en primer lugar, de
la jurisdiccidn, es decir, de la funcién del Estado de aplicar el Derecho objetivo
para resolver los conflictos juridicos, asi como del organigrama a que se enco-
mienda dicha labor; en segundo lugar, se ocupa del proceso, mecanismo para
que se realice efectivamente la funcién jurisdiccional y, en tercer lugar, se ocupa
de la accién, derecho de los ciudadanos a una tutela concreta por parte de los
organos jurisdiccionales. No serd unicamente el Derecho procesal el que regule
todo ese contenido de modo exclusivo, sino que otras ramas del ordenamiento
juridico también pueden ser de utilidad en esta tarea, claro estd (Derecho cons-
titucional, administrativo y diversas ramas sustantivas, en funcién del orden ju-
risdiccional de que se trate, etc.).

Es interesante, por tanto, reflexionar sobre el Derecho procesal como tal
(que, dentro de la tradicional distincidn entre Derecho privado y Derecho publi-
co quedaria encuadrado dentro del Derecho publico, pues no regula relaciones
entre particulares y su naturaleza es fundamentalmente imperativa), asi como
sobre sus fuentes legales, cuestién esencial que nos ocupara en este tema que
ahora comenzamos.

No debemos perder de vista, en primer lugar, que podemos enfocar la cues-
tién de las fuentes del Derecho desde un punto de vista material (respondiendo
ala duda sobre de quién emana el Derecho, sea el Poder legislativo, sea la pobla-
cion, sea quien sea) o desde un punto de vista formal (enfoque que utilizaremos
en nuestra exposicién, con alguna mencién al otro modo de valorar las fuentes:
de qué manera o bajo qué forma me llega la norma; si es la de una norma de ran-
go legal, de rango reglamentario, etc.), siempre atendiendo a la importancia que
tendr4 en este sistema la Constitucién espaifiola de 1978 y los Derechos forales,
en su caso.

Es frecuente, cuando se trata la cuestion de las fuentes del Derecho en cual-
quier rama del mismo, comenzar partiendo del articulo 1 del Cédigo civil, a la
vista de la naturaleza de este precepto para, ya después, introducir las pecu-
liaridades oportunas en funcién de la rama ante la que estemos. Como hemos
apuntado, parece razonable enfocar la cuestion de las fuentes atendiendo a la
duda sobre de qué modo, bajo qué forma, nos llega la norma, para repasar las
diversas fuentes del Derecho, y del citado articulo 1.1 del Cédigo civil se dedu-
ce que las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho. Antes hemos sugerido cémo otras ra-
mas del Derecho pueden presentar especialidades e, incluso, plantear su propio
sistema de fuentes, como sucede en el Derecho Tributario o en el Derecho del
Trabajo, ademds de que debemos tener siempre presentes las peculiaridades de
ambitos tan especiales como el derecho penal o el derecho administrativo, por
ejemplo (ramas en las que la costumbre no puede tener encaje, por ejemplo, por
coherencia con la légica de la propia rama). En el &mbito procesal, que es el que
nos ocupa, y para resaltar alguna peculiaridad propia desde nuestras primeras



Unidad 3.  Fuentes del derecho procesal 109

reflexiones, debe ser destacada, sin ser fuente del Derecho, la relevancia que
pueden tener las guias del CGP] y otros textos procedentes de diversos 6rganos
judiciales que, con dnimo de optimizar la Administracién de justicia, promue-
ven usos y unifican criterios de estricto calado procesal, aunque no puedan los
Juecesy Tribunales, 6rganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del
Poder Judicial dictar instrucciones dirigidas a sus inferiores sobre la aplicacién
o interpretacién del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el ejercicio de
su funcidn jurisdiccional.

Valoraremos, en nuestra exposicién, cémo operan dichas fuentes genéri-
cas que determina el Cédigo civil en el &mbito del Derecho procesal, teniendo
siempre presente, ademds cémo la ley es la norma juridica fundamental en este
ambito, tal y como recuerda el propio articulo 1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil al tipificar el principio de legalidad procesal, cuando establece que “en los
procesos civiles, los tribunales y quienes ante ellos acudan e intervengan debe-
ran actuar con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”. En el &mbito penal, el articulo
1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala que “no se impondra pena alguna
por consecuencia de actos punibles cuya represién incumba a la jurisdiccién or-
dinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente Cédigo o de Leyes
especiales y en virtud de sentencia dictada por Juez competente”.

Incidiremos algo mds en este principio vertebral cuando estudiemos la Ley
como fuente del Derecho procesal, como principal fuente del Derecho proce-
sal, pero adelantemos ahora cémo parece esencial que la ley procesal sea tni-
ca en todo el Estado para que garantice en cualquier parte del Estado que su
aplicacion va a ser sustancialmente idéntica (colisionaria con la necesidad de
trato igualitario que la norma procesal cambiara en funcién del territorio del
Estado en que se aplicara, aunque veremos que ello puede ser posible, siempre
de modo excepcional).

Por otra parte, también debemos destacar cémo no existe reserva de ley
organica sobre las normas procesales, en general, aunque podemos citar, en
sentido contrario, el articulo 122 de la Constitucién y su mencién a que la ley
orgénica del poder judicial determinara la constitucion, funcionamiento y go-
bierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces
y Magistrados de carrera, que formaran un Cuerpo tnico, y del personal al ser-
vicio de la Administracién de Justicia. Esto puede resultar criticable: hay quien,
como Nieva Fenoll, apunta que deberia existir esa reserva de ley orgdnica para
toda la legislacién procesal, en la medida en que desarrolla varios derechos fun-
damentales esenciales para la vida democratica, como el derecho de defensa, y
por ello no se debe desatender el mandato del articulo 81 de la Constitucién es-
pafola. En todo caso, es opinién que consideramos oportuno mencionar, por la
relevancia juridica que presenta a la hora de afrontar nuestro tema de trabajo.

Tampoco debemos olvidar, por dltimo, cémo la relacién entre las diversas
fuentes del Derecho se rige por el principio de jerarquia normativa, como se
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deduce del articulo 1.2 del Cédigo civil: carecen de validez las disposiciones que
contravienen otras de rango superior. Simplemente debemos tener clara cuéles
son esas fuentes, partiendo de la base del articulo 1 del Cédigo civil, y saber que
el principio de jerarquia normativa rige a la hora de la relacién entre las mismas.

Ha llegado el momento de repasar las diversas fuentes del Derecho, en ge-
neral, para determinar las efectivas fuentes del Derecho procesal.

2. LALEYCOMO PRINCIPAL FUENTE DEL DERECHO PROCESAL

Del articulo 1 del Cédigo civil citado se deduce que la Ley es la principal
fuente del Derecho, y ya hemos visto que en Derecho procesal esta considera-
cién cobra especial importancia, a la vista de la relevancia del principio de lega-
lidad procesal, vertebral en nuestro 4mbito (y que hoy tiene una base esencial
en los articulos 9.1y 117 de la propia Constitucién; este dltimo llega a utilizar
la grafica expresion “imperio de la ley”). Esto es de este modo por imperiosas
razones de previsibilidad y, ante todo, de seguridad juridica: la Ley, sea del tipo
que sea, es una fuente del Derecho que, por su propia forma de elaboraciény de
presentacion, se supone reflexiva, reflexionada, estudiada y meditada, frente a
la espontaneidad que se puede observar en la costumbre, por su modo de confi-
gurarse como tal. Ello es una garantia importante para que la proteccién de los
derechos de las personas sea real y efectiva.

En todo caso, y pese a que el mayor peso lo tendré la Ley en sentido estricto
(disposicién emanada de los 6rganos del Poder legislativo, estatal o, residual-
mente, autonémico), es basico entender, en principio, que la Ley de este articulo
1 debe interpretarse en sentido amplio, para incluir otras posibles normas que
puedan ser de interés y que no puedan considerarse leyes en el sentido mas
estricto de la expresion. Bien porque estemos ante normas con rango superior
al rango legal, como pueden ser la propia Constitucién (pensemos en la relevan-
cia de su articulo 24, por ejemplo) o los Tratados y Convenios Internacionales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos o Carta de Derechos Fundamentales
de la Uni6én Europea, por ejemplo, entre otros, por citar los mds trascendentes)
o incluso como el Derecho comunitario, segin tendremos ocasién de valorar a
continuacion, o bien por ser normas de rango inferior al legal, que en su caso
puedan resultar operativas en nuestro &mbito (pensemos en normas de rango
reglamentario en sentido estricto o normas con verdadero rango de Ley, pero
que no emanan del Poder legislativo, como los Decretos-Leyes y los Decretos
Legislativos). Como podemos imaginar, desde la 6ptica constitucional el trata-
miento de estas cuestiones puede ser bastante extenso. Cifiéndonos al 4mbito
estrictamente procesal, el que nos interesa, resumiremos nuestra exposicién en
dos grandes apartados que vertebran el grueso de normas legales procesales de
interés: un primer apartado dedicado a la Ley, en su sentido mds candnico y, en
segundo lugar, al Derecho Comunitario de interés.
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Por dltimo, debemos recordar que, conforme al principio iura novit curia, el
Juez conoce el Derecho y, por tanto, no debe probarse el contenido de la norma
legal por quien lo alega (sin perjuicio de que este lo interprete y pretenda que su
aplicaciéon sea conforme a sus intereses).

2.1. LalLey. Leyes de cardcter orgadnico y leyes ordinarias

Como ya hemos indicado, y sin perjuicio de la relevancia de un texto esen-
cial como la Constitucidn, es la Ley la que vertebra el mayor contenido de infor-
macién juridica en el &mbito del Derecho procesal. Se ha apuntado la existencia
de dos &mbitos de la normativa procesal: por una parte, el &mbito organizativo
y, por otra parte, el &mbito regulador de los procesos de los diferentes 6rganos
jurisdiccionales.

Respecto del primero, la ley primordial es la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(Ley 6/1985, de 1 de julio, con las actualizaciones oportunas realizadas), en la
que se incluyen los principios esenciales de la actividad jurisdiccional, entre
otras cuestiones. Esta Ley, orgdnica por establecimiento constitucional (ar-
ticulo 122.1 de la Constitucion), disefia los Juzgados y Tribunales que existen
en Espafia y los criterios de constitucién y funcionamiento de los mismos, y
también se ocupa de otras diversas cuestiones vertebrales (actos procesales,
autogobierno de los érganos jurisdiccionales, estatuto del personal judicial,
etc.). También merecen ser citadas, en este ambito, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, la Ley de demarcacién y planta judicial y otras normas como el
Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, la Ley de Conflictos Jurisdiccionales,
Ley de Asistencia Juridica Gratuita o Ley de Asistencia al Estado e instituciones
publicas.

Respecto del ambito regulador de los diferentes procesos debemos des-
tacar, en primer lugar, como el legislador ha promulgado una Ley por cada or-
den jurisdiccional, para lograr que los tribunales de cada orden gocen de una
normativa propia y diferenciada sobre cuestiones procesales y procedimenta-
les. Asi, podemos citar la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
y la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, a las que hay que afladir la Ley
Orgdanica Procesal Militar, todas leyes ordinarias (salvo la norma procesal mili-
tar), en regulacion de competencia estatal (basdndose en el articulo 149.1.6 de
la Constitucion). Ademas, existe legislacién especial propia y complementaria,
normas como podrian ser la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria o, en el &mbito pe-
nal, la Ley Organica sobre el proceso de habeas corpus o la Ley sobre procedi-
miento de extradicion pasiva, entre otras.

Como ya hemos apuntado, las normas procesales son basicamente de ori-
gen estatal (salvo la restringida posibilidad competencial disefiada en el articu-
lo 149.1.6 de la Constitucion para que algunas Comunidades Auténomas puedan
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legislar sobre el tema). Se establece la competencia exclusiva del Estado en lo
relativo a la legislacién procesal, “sin perjuicio de las necesarias especialidades
que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de
las Comunidades Auténomas”. Ademads, esta competencia exclusiva del Estado
es interpretada de modo estricto por la Sentencia del Tribunal Constitucional
47/2004, de 25 de marzo, y parece razonable que sea de ese modo, para que se
garantice una armonia bésica sobre la materia en todo el territorio del Estado.

Las leyes, en principio, pueden ser orgénicas u ordinarias. Las primeras se
reservan para el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, la aprobacién de los Estatutos de Autonomia y del régimen electoral
general, asi como para otras cuestiones previstas en la Constitucién, conforme
al articulo 81 de nuestro texto constitucional. Su aprobacién, modificacién o de-
rogacion exigen mayoria absoluta del Congreso, en una valoracién final sobre el
conjunto del proyecto. Por tanto, exigen un mayor grado de consenso social, que
se refleja en una mayoria politica reforzada durante su tramitacién parlamen-
taria en las Cdmaras que representan el Poder legislativo. Las leyes ordinarias,
por su parte, se ocupan de las materias no reservadas a leyes orgdnicas, y son
aprobadas por mayoria de miembros presentes en las CAmaras. Ya hemos com-
probado cémo la mayoria de leyes de interés en cuestiones procesales son leyes
ordinarias, aunque antes hemos apuntado la opinién respecto a que la legisla-
ciéon procesal desarrolla varios derechos fundamentales esenciales para la vida
democratica, como el derecho de defensa, por lo que se podria estar desaten-
diendo el mandato del articulo 81 de la Constitucién espafiola.

En ocasiones el poder ejecutivo cumple la tarea del legislador mediante la
legislacion delegada, bien porque se le delega expresamente por el poder le-
gislativo (caso de los decretos legislativos), bien porque existe extraordinaria
y urgente necesidad, algo que requiere una apreciacién politica y, a la vista de
la situacién, asume la tarea de adoptar medidas que deben ser aprobadas sin
demora (caso de los decretos leyes, sujetos a homologacién posterior). La regu-
lacién general de este tipo de delegacién se encuentra en los articulos 82 a 86
de la Constitucion, y en el primer caso la delegacién legislativa debera otorgarse
mediante una ley de bases cuando su objeto sea la formacidn de textos articula-
dos (las leyes de bases delimitaran con precisién el objeto y alcance de la dele-
gacidn legislativa y los principios y criterios que han de seguirse en su ejercicio)
o por una ley ordinaria, cuando se trate de refundir varios textos legales en ese
momento vigentes en uno solo (la autorizacion para refundir textos legales de-
terminara el &mbito normativo a que se refiere el contenido de la delegacion,
especificando si se circunscribe a la mera formulacién de un texto tnico o si se
incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser
refundidos). La delegacidn legislativa habra de otorgarse al Gobierno de forma
expresa para materias concreta y con fijacién del plazo para su ejercicio, y se
agota por el uso que de ella haga el Gobierno mediante la publicacién de la nor-
ma correspondiente (no podra entenderse concedida de modo implicito o por
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tiempo indeterminado; tampoco podra permitir la subdelegacién a autoridades
distintas del propio Gobierno). Por lo tanto, la norma emana del Poder ejecuti-
vo, pero existe control por parte del Poder legislativo, control que serd previo
(esas incitaciones a actuar descritas) y juridico (comprobamos que el control es
estrictamente juridico, fruto de la operacién que se encarga al Poder Ejecutivo).

Enelcasodelos Decretos-Leyes, por su parte, se establece en la Constitucion
que, en caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomardn la forma de Decretos-
leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones bdsicas del
Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en
el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral
general. Deberdn ser inmediatamente sometidos a debate y votacién de totali-
dad al Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido,
en el plazo de los treinta dias siguientes a su promulgacién. E1 Congreso habra
de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre su convalidacién
o derogacion, para lo cual se establece un procedimiento especial y sumario.
Durante el plazo citado, las Cortes podrdn tramitarlos como proyectos de ley
por el procedimiento de urgencia. Por tanto, también existe control por parte
del Poder Legislativo, pero a diferencia del caso anterior, el control serd poste-
rior y no anterior, y sera de naturaleza politica, no juridica (se valorara la efecti-
va existencia de “extraordinaria y urgente necesidad” que legitime el nacimien-
to del Decreto-Ley).

Estas normas citadas, Decretos Legislativos y Decretos-Leyes, que no ema-
nan del poder legislativo pero estdn controladas por él (como hemos visto, de
modo anterior en los Decretos Legislativos o posterior en los Decretos leyes, y
desde el punto de vista juridico o politico, respectivamente), tendran rango de
Ley.

2.2. ElDerecho Comunitario. Los Reglamentos de la Unién Europea

Desde que Espaiia forma parte de la Union Europea es consciente de que las
normas comunitarias, fundamentalmente Reglamentos y Directivas, cada una a
su manera, influirian en la normativa interna.

Los Reglamentos, con su eficacia directa vinculante, han sido especial-
mente interesantes en el &mbito procesal, con el fin de armonizar o de, cuando
menos, aproximar las legislaciones procesales de los Estados miembros de la
Union, en el contexto del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia al que
alude el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Asi, se han dictado
Reglamentos tan importantes como los dedicados a procedimientos de insol-
vencia, sobre notificacién y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales
de un Estado a otro o sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecucién
de resoluciones judiciales, entre otros.
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También las Directivas, con su modo peculiar de integracién en el Derecho
interno de cada Estado miembro, pueden ser de interés, aunque en el &mbito
procesal lo han sido menos que los Reglamentos (a diferencia de lo que ha suce-
dido en otras ramas del Derecho, como el Derecho civil).

3. LACOSTUMBREY EL DERECHO PROCESAL

Conforme al genérico articulo 1.3 del Cédigo Civil, la costumbre sélo regira
en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico, y que resulte probada. Aflade este precepto que los usos juridicos que
no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad tendran la
consideraciéon de costumbre. Debemos valorar cémo opera esta fuente general
en el &mbito procesal, y es la operacién que llevaremos a cabo en este apartado.

La costumbre, que no estd definida en el Cédigo Civil (pero que, segin la
Sentencia del Tribunal Supremo 18-4-1951 es una “norma juridica elaborada
por la conciencia social mediante la repeticién de actos realizada con intencién
juridica”), es una practica generalizada que se repite en un &mbito espacial de-
terminado, con la conviccién de la persona que la sigue de que obra conforme
a Derecho. Por tanto, puede distinguirse en la misma un elemento objetivo (la
conducta general, uniforme y reiterada en el tiempo y en el espacio: estamos
ante actos externos, libres, constantes, uniformes y generalizados) y un elemen-
to subjetivo, la denominada opinio iuris seu necessitatis (conviccién de la perso-
na de que con esa conducta se ejercita un derecho o se cumple con una obliga-
cién juridica). Como cabe imaginar, la costumbre no nace de poderes reglados
del Estado, sino directamente de la poblacién, de la comunidad ciudadana como
tal y, como consecuencia de su formacién progresiva, no instantdnea, suele ser
reflejo de las necesidades econdmicas y sociales del grupo y se forma paulati-
namente y sin deliberacion, sin enmiendas ni dictdmenes en dicha gestacion, ni
promulgacion ni entrada en vigor exacta (lo que genera una inevitable indeter-
minacion e inseguridad). Por ello, debe ser probada si se pretende utilizar, en
el caso de que resulte posible, al estar excepcionada del ya citado principio iura
novit curia.

Pese a la citada regulacién del Cédigo civil, que la configura ya como una
fuente secundaria del Derecho, las normas procesales no recogen la costum-
bre como fuente del Derecho procesal (aunque los articulos 281.2 y 677 LEC
la mencionen, en &mbitos muy diversos, como son el objeto y necesidad de la
pruebay la forma de la administracién para pago en el procedimiento de apre-
mio, respectivamente), y la doctrina cientifica suele entender que no es una
fuente del mismo, ni siquiera en el caso de la costumbre conforme a Ley (pues la
verdadera fuente, en este caso, seria la propia Ley). La costumbre contraria a la
Ley nunca es, obviamente, fuente del Derecho en ninguna rama del Derecho, y
en el &mbito procesal la costumbre al margen de la ley, tercera clase de costum-
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bre posible, tampoco parece la més indicada para ser fuente del Derecho, por
colisionar frontalmente con el principio de legalidad, tan relevante en nuestro
objeto de estudio. Por tanto, si en el derecho civil esta costumbre al margen de
la Ley es la verdadera fuente del Derecho, no es razonable que se la considere
fuente del derecho en el derecho procesal, del que nos ocupamos.

Cuestién distinta es que puedan existir usos forenses, inercias o practicas
extendidas ante los juzgados y tribunales de cualquier orden jurisdiccional, que
no proceden de la poblacidn, sino de los propios érganos de justicia, pero que
tampoco se pueden elevar a rango de verdadera fuente del Derecho. Ademads,
no pueden ir contra lo establecido por la Ley, como se determiné expresamen-
te en la Sentencia del Tribunal Supremo 28-4-1998 y parece razonable que asi
sea. Defender lo contrario seria ir contra el principio de legalidad, y ya hemos
comprobado la relevancia que tiene en el &mbito procesal. No olvidemos, como
apunta Calaza Lépez, que el Derecho procesal tiene como misién esencial es-
tructurar, con toda precisién, las distintas fases por las que han de discurrir los
justiciables, en pie de igualdad, hasta la obtencién de la respuesta dltima. Por
ello, no parece razonable integrar en dicho periplo practicas, rutinas o costum-
bres que puedan favorecer a una de las partes.

Parece obvio que, si ya en Derecho civil la costumbre tiene una operatividad
bastante limitada como fuente del Derecho, en ningiin caso estamos ante una
fuente del Derecho procesal.

4.  LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Los principios generales del Derecho, las ideas fundamentales e informa-
doras de la organizacién juridica de la nacién de las que hablara De Castro en
su dia, son criterios que estdn en la base de cualquier construccion juridica (en
nuestro ambito, sobre ellos se asienta la estructura orgénica y procedimental
de la disciplina), y pueden ser reconducidos a una sola proposicién o bien no,
inspirando la construccién de los procesos judiciales.

Los principios generales del Derecho, conforme al articulo 1.4 del Cédigo ci-
vil, se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter infor-
mador del ordenamiento juridico. Por tanto, son fuente supletoria del Derecho,
en la medida en que resultan de aplicacién tras la ley, pero también informan el
ordenamiento juridico y es natural que suceda de ese modo, a la vista de su gran
relevancia. Su funcién es, por tanto, doble y, por decirlo de modo coloquial, ac-
tian por debajo (como fuente de segundo orden, tras la Ley) pero también por
arriba, como medio de inspiracién de la propia Ley, entendida en sentido ex-
tenso. Su positivizacién, ademads, suele reforzar la eficacia y vigencia de dichos
principios (ya convertidos en norma de rango legal), pues de lo contrario su
presencia y vigor en el imaginario juridico suele requerir la potencia del apoyo
jurisprudencial para su efectiva existencia y aplicacién. Pensemos, por ejemplo,
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en el respaldo del principio de seguridad juridica tras su inclusién en el arti-
culo 9.3 de la Constitucién vigente o el esencial principio de legalidad procesal
plasmado en el articulo 1 de las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal, asi
como en tantos otros casos (principio de justicia rogada o dispositivo, principio
acusatorio o principios de investigacion, de inmediacién, de dualidad de partes,
de proporcionalidad o de oportunidad, entre otros). En cualquier caso, los prin-
cipios juridicos del proceso que constituyen postulados basicos de justicia han
sido en gran medida incorporados por el Tribunal Constitucional al contenido
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, establecido en el
articulo 24 de la Constitucién.

En ocasiones existe, incluso, brocardo latino que canoniza dicho principio,
como podria ser el caso de los siguientes: nemo iudex in causa sua (derecho fun-
damental al juez imparcial), da mihi factum, dabo tibi ius (principio de aporta-
cion de parte: dame los hechos, que yo daré el Derecho) o nemo tenetur se ipsum
accusare (nadie esta obligado a declarar contra si mismo o derecho a guardar
silencio).

5. IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA

El articulo 1.6 del Cddigo civil establece que la jurisprudencia complemen-
tard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establez-
ca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los princi-
pios generales del derecho. Es una regulacién propia de un pais cuya tradicién
juridica es continental, no anglosajona al respecto y que, por tanto, no configura
a la jurisprudencia como auténtica fuente del Derecho (completemos esto con
el articulo 117.1 de la Constitucién vigente, que somete a los 6rganos jurisdic-
cionales inicamente al imperio de la Ley, y que ademés deben pronunciarse en
todo caso en su actuacién, conforme al articulo 1.7 del Cédigo civil). Pese a ello,
no cabe duda de que estamos ante una herramienta préxima a ellas (de hecho,
aparece regulada en el mismo articulo en que se regulan las fuentes, bajo el r6-
tulo “Fuentes del derecho”). Aunque también se debe poner de manifiesto como
los sistemas continental y anglosajén cada dia interiorizan mas aspectos suge-
rentes del otro sistema, en un proceso parecido al que los estudiosos del Quijote
denominan “quijotizacidén de Sancho y sanchificacién del Quijote”. Pero sus mo-
dos de sery de estar son diversos en bastantes cuestiones, entre ellos en el valor
que conceden al precedente judicial.

Para que exista jurisprudencia, en puridad, debemos contar con al menos
dos sentencias que resuelvan en idéntico sentido una cuestién, aplicando un
mismo precepto legal, pues la reiteracién es bésica para que la podamos tener
en cuenta a estos efectos. Ademads, apunta Calaza Lépez con buen criterio, que
para que esta doctrina sea tenida en cuenta debe ser actual (no estar superada,
modificada o corregida por otra més reciente), inica (no cabe una mera agrupa-
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cién de sentencias, sino que es preciso que se pronuncien sobre objetos simila-
res o idénticos) y ultima (no enmendada por el Tribunal Constitucional).

Pese a que en el articulo del Cédigo civil citado se alude al Tribunal Supremo
exclusivamente (algo légico, por ser encargado de velar por la unidad, 1a homo-
geneidad y la uniformidad de su propia jurisprudencia, como recuerda Calaza
Lopez), no es la tnica doctrina jurisprudencial posible de interés, claro esta,
aunque si la dltima dentro del Poder Judicial y, por tanto, es necesario desta-
car su trascendencia. Pero no debemos desdefiar la llamada “jurisprudencia
menor”, proveniente de Juzgados y Audiencias, por lo que implica para el dia
a dia de la aplicacién del Derecho (aunque, obviamente, pueda defender lineas
contradictorias, debido a su dispersién), asi como tampoco la jurisprudencia
del supremo intérprete de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional (articulo
5 LOPJ), o la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (articulo 4 bis LOP]).
Conforme al articulo 5.1 LOP]J, “la Constitucion es la norma suprema del orde-
namiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpre-
tardn y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.
Segun el articulo 4 bis.1 LOP]J, “los Jueces y Tribunales aplicardn el Derecho de la
Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea”.

Que la jurisprudencia fuese fuente del Derecho, en sentido estricto, pondria
en cuestion el principio de legalidad que rige en el ambito procesal, por lo que
es evidente que no lo es, en el sentido estricto de la expresion (lo recuerda de
modo expreso el Tribunal Supremo en importantes Sentencias como las SSTS
20-1-1998 y 20-12-2001), pero si que consideramos que puede ser muy rele-
vante para la interpretacién y aplicacién de la norma, en general (la Sentencia
aplica el Derecho directamente a las partes implicadas pero también puede
servir como doctrina de interés, como vemos: lo repasaremos en los préximos
apartados de este tema), y muy especialmente ayudar a que cristalicen prin-
cipios generales del Derecho y, sobre todo, a la hora de interpretar y llenar de
contenido los conceptos juridicos indeterminados que puedan establecerse
en la Ley. Por ello, no se puede negar el gran valor de la jurisprudencia como
mecanismo de interpretacién y de clarificacién de las normas juridicas vigen-
tes, aplicandolas adecuadamente a la realidad juridica del momento en que se
desarrolla.

Por tanto, pese a no ser fuente del Derecho (aunque caben recursos por
infraccién de la jurisprudencia), es innegable la importancia de la misma para
el correcto funcionamiento de la interpretacién y aplicacién del Derecho en el
dmbito procesal. Resulta especialmente sugerente, para comprender su impor-
tancia, la Sentencia del Tribunal Constitucional 181/1987, de 13 de noviembre.
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6. LAINTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES

Para poder realizar una adecuada aplicacién de una norma, procesal o del
tipo que sea, es imprescindible realizar, antes, una correcta interpretacion de la
misma que, en el &mbito que estudiamos, suele ser tarea del érgano jurisdiccio-
nal (pues, aunque muchas normas procesales van dirigidas a las partes, no son
los dltimos intérpretes de ellas). Las partes y el Ministerio Fiscal o Abogacia del
Estado, en sus casos, o los intervinientes en general, hardn de las normas las
interpretaciones que consideren oportunas (aquellas que convengan a sus inte-
reses), pero la interpretacién verdaderamente relevante serd, finalmente, la que
lleve a cabo el 6rgano jurisdiccional (aunque exista, obviamente, el oportuno
sistema de recursos, perfectamente utilizable).

En este sentido resulta especialmente util el articulo 3.1 del Cédigo civil, que
sigue la estela de Savigny y tipifica cinco criterios a la hora de interpretar una nor-
ma, pues no hay especialidades notables por el hecho de que estemos ante nor-
mas procesales. Establece este articulo que las normas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras (interpretacion literal, recurriendo al sentido pro-
pio de cada palabra), en relacién con el contexto (interpretacién sistemdtica), los
antecedentes histéricos y legislativos (interpretacién historica) y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas (interpretacion sociolégica), atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas (interpretacion teleolégica).

En cualquier caso, no todos los criterios tienen el mismo peso a la hora de
interpretar una norma, pues si bien los dos primeros y el dltimo parecen espe-
cialmente relevantes a la hora de interpretar adecuadamente una norma, los
criterios histérico y sociolégico, pese a ser muy utiles para extraer el sentido
de la misma, deberdn ceder ante los otros en caso de contradiccién entre ellos
(la interpretacion histérica o sociolégica no pueden determinar, sin més y en
contra de otros criterios, la correcta interpretacién y aplicaciéon de una norma).
Imaginemos, por ejemplo, que antes de la reforma de 2005 considerdsemos que
existia una opinién mayoritaria en el pais sobre la cuestién de que dos perso-
nas del mismo sexo pudiesen contraer matrimonio (como asi consideramos que
era), pero sin la reforma legal expresa esto no era posible. Asi como también
podiamos considerar que dicha posibilidad chocaba con la tradicién histérica
de siglos, pero tras la reforma legal la interpretacion literal debia permitir este
tipo de matrimonios, con independencia de la tradicién histérica que hubiese
estado vigente hasta entonces.

En caso de antinomia entre normas, esto es, que existan normas contra-
dictorias entre si reguladoras de una misma cuestion, acudir a los criterios an-
teriores es especialmente necesario, y debe intentarse compatibilizar ambas
normas. Si ello no fuese posible, debemos aplicar los principios generales exis-
tentes para solucionar la cuestion, como que una norma especial prevalece so-
bre una general, o que la norma posterior prevalece sobre la anterior.
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Por altimo, puede que exista alguna laguna legal, algun vacio en la norma, lo
que puede obligar a recurrir a otras fuentes del Derecho (sobre todo, los princi-
pios generales del Derecho relativos a la naturaleza de la norma que no ofrece
regulacién) o a acudir a la analogia. Establece el apartado primero del articulo
4 del Cdédigo civil que procederd la aplicacién analégica de las normas cuando
éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre
los que se aprecie lo que denomina “identidad de razén”. El parrafo segundo
aclara que las leyes penales, las excepcionales y las de &mbito temporal no se
aplicardan a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expre-
samente en ellas, pudiendo ser de aplicacién a nuestro ambito los dos ultimos
grupos de normas. Pero debe quedar claro que, si bien caben lagunas de nor-
mas, no caben lagunas de ordenamiento (lo que no justifica la existencia de nor-
mas técnicamente mdas y/o menos correctas).

Ademas de todo ello, debemos resaltar la existencia de diversas clases es-
peciales de interpretacion, como la interpretacién auténtica (realizada por el
propio legislador u érgano del que emana la norma, al aclarar una disposicién
antecedente), la interpretacidén doctrinal (realizada por los estudiosos de las
materias, y que no tiene un peso tasado en nuestro sistema legal, pero que no
debe ser desdefiada, pues los argumentos de autoridad y bien fundamentados
pueden influir de modo evidente en la interpretacion que se haga de las nor-
mas juridicas, incluso en una posible evolucién posterior de las mismas) o la in-
terpretacion judicial, ya mencionada en nuestras reflexiones (realizada por los
tribunales y que puede derivar en auténtica jurisprudencia, como hemos com-
probado), y si acudimos al modo de aplicar los preceptos, por sus resultados,
dicha interpretacién puede ser declarativa, que incluye lo comprendido en el
texto normativo, o correctiva (bien extensiva, bien restrictiva, segin que extien-
da o restrinja dicho contenido normativo). Esta tultima puede ser discutible en
el &mbito procesal, en el que el principio de legalidad rige con la intensidad que
hemos comprobado.

7. LA APLICACION DE LAS NORMAS PROCESALES. LA EFICACIA DEL
DERECHO PROCESAL EN EL ESPACIO Y EN EL TIEMPO

A la hora de valorar la efectiva aplicacion de las normas procesales debe-
mos atender a dos cuestiones de interés: en primer lugar, la aplicacién de la nor-
ma en el espacio y, en segundo lugar, la aplicacién de la norma en el tiempo.

Como en el caso de la interpretacién, la aplicacién efectiva es basicamente
tarea del érgano jurisdiccional. Las partes y el Ministerio Fiscal o Abogacia del
Estado, en sus casos, solicitaran la aplicacién que consideren oportunas, pero
la decisién verdaderamente relevante serd la del drgano jurisdiccional (aunque
exista, obviamente, el oportuno sistema de recursos para aspirar a que se modi-
fique la aplicacion triunfante, en su caso).



120 Antonio José Quesada Sdanchez

Sobre la aplicacién de la norma en el espacio debemos tener claro que la
norma que se aplicard ante los tribunales espafioles serd la Ley espafiola, salvo
que algun tratado establezca algo distinto, incluso en el caso de que deba apli-
carse Derecho extranjero (se deduce expresamente del articulo 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y se puede encontrar también en el articulo 4 LOPJ). Esto
no es mas que una manifestaciéon de que la funcion jurisdiccional es de caracter
estatal y conectada con la propia soberania, y refuerza las razones de unidad,
coherencia y seguridad juridica. Pensemos, ademaés, que las normas procesales
seran de aplicacién en todo el territorio del Estado como criterio general, y sila
norma fuese de &mbito autondémico, en los términos de la competencia residual
permitida por el articulo 149.1.6 de la Constitucion espafiola, se aplicard en el
territorio de la Comunidad Auténoma.

En todo caso, los 6rganos jurisdiccionales espafioles también aplican las
normas procesales provenientes de los 6rganos de la Unién Europea que tengan
eficacia directa en nuestro territorio, gracias a la cesién de soberania realizada a
través de la forma de los tratados constitutivos de la Unién Europea, permitida
por el articulo 93 de la Constitucién espafiola.

También puede suceder que el Derecho procesal espafiol se aplique en te-
rritorio extranjero, y esto serd asi cuando la normativa de Derecho internacio-
nal privado de otro Estado remitiera al Derecho espafiol para solucionar alguna
cuestion (lo que conlleva que el Juez extranjero deba conocer o ser informado
sobre el Derecho espaiiol aplicable).

Respecto de la aplicaciéon de la norma en el tiempo debe defenderse que,
como regla general, las normas procesales no se aplican con caracter retroacti-
vo ni ultra-activo, sino que, conforme al articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, salvo que otra cosa se establezca en disposiciones legales de Derecho
transitorio, los asuntos que correspondan a los tribunales civiles se sustancia-
ran siempre por éstos con arreglo a las normas procesales vigentes, que nunca
serdn retroactivas (curioso resulta, en este sentido, el articulo 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, norma con interés transitorio en si misma). Se acude
al criterio de la norma vigente en el momento en que comienza el proceso, y no
ala del momento en que se suscité el conflicto que originé el proceso.

Es interesante la mencidén al Derecho transitorio, pues al legislador le pue-
de parecer oportuno que en un proceso se apliquen normas ya derogadas (ima-
ginemos en procesos iniciados durante la vigencia de tales normas, y todavia
pendientes), y en tal caso esas normas adquiririan ultra-actividad, que ser4 re-
gido por el derecho transitorio oportuno en los términos en él establecidos. Se
pueden encontrar interesantes ejemplos de esto que comentamos en las dispo-
siciones transitorias de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil hoy vigente.

Ademds, nunca debemos perder de vista como del articulo 9.3 de la
Constitucién se desprende la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
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doras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Como describe con
gran acierto Calaza Lépez, esto conlleva que, si la nueva norma, durante la pen-
dencia del proceso, puede implicar un perjuicio a una de las partes en benefi-
cio de la otra, como consecuencia del nuevo disefio procedimental, el 6rgano
jurisdiccional puede arbitrar alguna de las tres soluciones que indicamos: a)
continuar aplicando la Ley derogada hasta el término (para cumplir con el man-
dato constitucional indicado); b) continuar aplicando la Ley derogada hasta la
conclusion de una de las fases procedimentales, o ¢) aplicar la nueva Ley desde
su entrada en vigor, por entender que esta nueva regulacién no comporta res-
triccién de derechos ni perjuicio alguna para ninguna de las partes procesales.

No olvidemos, por ultimo, que esta cuestién de la aplicacién de la norma
en el tiempo debe conectarse con la genérica cuestién de la entrada en vigor de
las normas, que afecta a todo tipo de normas, sustantivas y procesales, y que se
soluciona conforme al articulo 2 del Cédigo civil, de modo general (las leyes en-
tran en vigor a los veinte dias de su completa publicacion en el Boletin Oficial), o
conforme a la Disposiciones Finales oportunas de la propia norma que se desea
aplicar, si se establece de modo expreso en ella (aunque en el precepto se con-
figura como mecanismo excepcional, suele ser la regla general, en la practica).
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ESQUEMA

1. Las fuentes del Derecho Procesal. El principio de legalidad procesal

Articulo 1 del Codigo Civil: primer paso general

Segundo paso: especialidades de cada rama

. Derecho Tributario

. Derecho del Trabajo

. Peculiaridades Derecho Penal o Derecho administrativo

. AMBITO PROCESAL. Ley como norma juridica fundamental. Principio de lega-
lidad procesal. Ley estatal + ¢ Ley Organica?

. Principio de jerarquia normativa

2. La Ley como principal fuente del Derecho Procesal

Se deduce ya, en general, del articulo 1 del Codigo Civil

. Base constitucional: arts. 9.1 y 117 CE (“imperio de la ley”)

. Razones de predictibilidad, previsibilidad, fijeza y seguridad juridica

. Ley en sentido amplio: rango legal superior (art. 24 CE) /. legal inferior (reglamentos)

Importancia de la Ley en Derecho Procesal:
. Ambitos de la normativa procesal (1): ambito organizativo. LOPJ y otras (LOTC...)
. Ambitos de la normativa procesal (I1): procesos de los 6rganos jurisdiccionales

. LEC-LECr-LJCA-LRJS-LOProcesal Militar

. Otras: LJV, habeas corpus, proced. extradicion pasiva, entre otras

Importancia de la competencia estatal (149.1.6 CE)

2.1. La Ley. Leyes de caracter organico y leyes ordinarias

Leyes organicas vs. leyes ordinarias

. Ley organica

. Ley ordinaria

*  Opinion: greserva de Ley organica?

Legislacion delegada
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. Decretos legislativos
. Decretos-Leyes

2.2. El Derecho Comunitario. Los Reglamentos de la Union Europea

3. La costumbre y el Derecho Procesal

Art. 1.3 CC: fuente secundaria. No nace de poderes reglados del Estado

. Elemento objetivo: conducta general, uniforme y reiterada en tiempo y espacio
. Elemento subjetivo: Conviccion (opinio iuris seu necessitatis)

. FORMACION PROGRESIVA, no instantanea

CITA LEC: ESCASA

NO VERDADERA FUENTE DEL DERECHO PROCESAL: COLISION con principio de
legalidad

Usos forenses, inercias
. No Fuente del Derecho: colisionan con principio de legalidad
. No proceden de la poblacion

4. Los principios generales del Derecho

Art. 1.4 CC. Doble funcién:
. Fuente supletoria
. Informan el ordenamiento juridico

Importancia de la positivizacion

El TC ha incorporado a bastantes en el contenido esencial del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias (art. 24 CE)

5. Importancia de la jurisprudencia

Art. 1.6 CC. Complementara...
. No es fuente del Derecho
. Herramienta préxima a las fuentes del Derecho

TS (y mas) + doctrina reiterada+ Doctrina actual, Gnica y ltima + RESOLUCION
Esencial: principios generales del Derecho + conceptos juridicos indeterminados

Esencial: interpretacion de las normas y aplicacion de las normas. Proximos apartados.
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6. La interpretacion de las normas procesales

No se puede aplicar adecuadamente una norma sin una previa correcta interpretacion
Importancia de la labor del érgano jurisdiccional

Art. 3.1 CC.

. Interpretacion literal: sentido propio de las palabras

. Interpretacion sistematica: en relacion con el contexto

. Interpretacion historica: antecedentes histdricos y legislativos

. Interpretacion socioldgica: realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas
. Interpretacion teleologica: espiritu y finalidad de la norma

. No todos los criterios tienen idéntico peso

Problemas de interpretacion: antinomia
Problemas de interpretacion: lagunas legales
Interpretacion auténtica + Interpretacion doctrinal + Interpretacion judicial

Interpretacion declarativa + interpretacion correctiva (extensiva/restrictiva)

7. La aplicacién de las normas procesales. La eficacia del Derecho procesal en
el espacio y en el tiempo

Importancia de la labor del 6rgano jurisdiccional

Eficacia en el espacio

* Ley espafola, salvo tratado

»  De aplicacion en todo el territorio del Estado (salvo prevision 149.1.6 CE)
»  Derecho Comunitario

» ¢ Derecho espafiol fuera del territorio espafiol? Dependera de Derecho internacional
privado de otro Estado (iura novit curia)

Eficacia en el tiempo

* REGLA GENERAL: las normas no se aplican con caracter retroactivo ni ultra-activo
*  Especialidades: Derecho transitorio

*  Articulo 9.3 CE

*  Entrada en vigor de las normas
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Bebe el derecho espanol de tres fuentes manantiales,
que son: La ley, la costumbre y los principios generales.
Por imperiosas razones de predictibilidad,
la ley es la unica fuente que nos da seguridad.

Por ello, en cuanto concierne al derecho procesal,
los habitos y las modas nunca pueden vincular.
Tratamiento diferente, que no has dejar de lado,
tienen los usos forenses propios de cada juzgado.
Emanada de las cortes y sancionada por el rey
se promulga y se publica, les voy a hablar de la ley,
que, respecto del proceso, se aplica con igualdad
en nuestra geografia de ambito nacional.

Desde su entrada en vigor hasta que sea derogada,
la ignorancia no es excusa para no ser acatada,

y al igual que, en la cascada, el agua no vuelve atras,
suele regir el principio de la irretroactividad.
Conforme a la jerarquia que ordena normas y fuentes
en caso de haber conflicto siempre hay una preferente,

sin que tengan validez aquellas disposiciones
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que a la superior ataquen, la disputen o emborronen.
En el curso alto del rio brota la Constitucion
que discurre paralela al derecho de la union.
Luego rezuma el tratado si es internacional,
aunque dentro del proceso, no sea muy usual.
Siguen las leyes formales organicas y ordinarias,
si bien comparten nivel, no son de las mismas aguas.
Y también con este rango, para casos muy concretos
puede dictar el gobierno unos reales decretos.
Al fin llegan los principios generales del derecho,
ideas fundamentales para sacar buen provecho:

El de justicia rogada, el de oportunidad, de dualidad de las partes,
de proporcionalidad, la seguridad juridica, y buena fe procesal.
Estos, junto a otros tantos, otro tema estudiara.

Mas no es fuente del derecho, ni tampoco ordenamiento,
jurisprudencia y doctrina, que tan solo son un viento
que sopla para acoplar la normativa a los tiempos.

De estos conceptos tan simples, guarden el conocimiento,

pues ellos son los que inspiran las leyes de enjuiciamiento.
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SUMARIO: 1. El Poder Judicial y los otros poderes del Estado. 2. Los érganos judiciales.
Organos unipersonales y 6rganos colegiados. 2.1. Introduccion. 2.2. Criterios
para la creacién de los 6rganos judiciales. 2.3. Organos colegiados. 2.3.1.
Tribunal Supremo. 2.3.2. Audiencia Nacional. 2.3.3. Tribunales Superiores
de Justicia. 2.3.4. Audiencias Provinciales. 2.4. Organos unipersonales. 2.4.1.
Juzgados de Primera Instancia e Instruccion. 2.4.2. Juzgados de Violencia so-
bre la Muyjer. 2.4.3. Juzgados de lo Mercantil. 2.4.4. Juzgados de lo Penal. 2.4.5.
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. 2.4.6. Juzgados de lo Social.
2.4.7.Juzgados de Vigilancia Penitenciaria. 2.4.8. Juzgados de Menores. 2.4.9.
Juzgados de Paz. 3. Tribunales especiales constitucionales. 3.1. E1 Tribunal
Constitucional. 3.1.1. Concepto y regulacién. 3.1.2. Composicién. 3.1.3.
Estructura. 3.1.4. Competencias. 4. El Tribunal del Jurado. 5. El Tribunal
de Cuentas. 6. Los Tribunales Militares. 7. Tribunales Consuetudinarios. 8.
Bibliografia. 9. Esquema.

1. ELPODER]JUDICIALY LOS OTROS PODERES DEL ESTADO

El articulo 1.2 de la Constitucién establece que “la soberania nacional re-
side en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado”. Asi, el ar-
ticulo 66 de la norma constitucional atribuye la potestad legislativa a las Cortes
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Generales, el articulo 97 la potestad ejecutiva al Gobierno y el articulo 117.3 la
potestad jurisdiccional a los juzgados y tribunales. La separacién de poderes es
consustancial a todo Estado Democratico de Derecho y, si bien parece asumido
como algo caracteristico de la cultura y realidad de los paises occidentales, lo
cierto es que este sistema es fruto directo de la Revolucién Francesa.

Durante siglos el sistema imperante se identific6 con la monarquia absoluta
concentrandose todo el poder en manos del Rey que, en lo referente a la admi-
nistracién de justicia, podia juzgar o hacer juzgar cuando, donde y por quien
quisiera. De este modo, los jueces estaban subordinados al soberano impartien-
do la justicia del Rey. Esta situacion, imperante durante siglos, sufre un giro co-
pernicano tras la Revolucién Francesa haciendo suyo el postulado de divisiéon
de poderes anunciado por Montesquieu en su obra “El espiritu de las leyes”.

Conforme a lo expuesto, el Estado constitucional se asienta sobre el prin-
cipio de separacién de poderes correspondiendo al Legislativo la potestad de
elaborar las leyes; al Ejecutivo la potestad de realizar los mandatos que en ellas
se contengan y al Judicial la potestad jurisdiccional. E1 Poder Judicial estd, por
tanto, sometido al imperio de la Ley por cuanto aplica la misma para la resolu-
cion de los conflictos que se le plantean. Por su parte, al Poder Ejecutivo le co-
rresponde el ejercicio de la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria, dirige
su actividad a la satisfaccién de los intereses generales teniendo el Gobierno
encomendada la direccién de la politica interior y exterior, la Administracién
civil y militar y la defensa del Estado.

El poder judicial pasa a ser el tercer poder del Estado, que emana de la so-
berania popular, y que resulta independiente de los otros dos, en especial, el
Ejecutivo. Dicho poder est4 integrado por un conjunto de 6rganos a los que se
les dota de potestad jurisdiccional que conforman una estructura especializa-
da. A su regulacioén dedica la Constitucién el Titulo VI CE bajo la rubrica “Del
Poder Judicial”, encomenddndose a una ley orgénica, la LOPJ, la constitucién,
funcionamiento y gobierno de los juzgados y tribunales, asi como el estatuto
juridico de los jueces y magistrados de carrera y del personal al servicio de la
Administracién de Justicia. Estos dos textos constituyen la base de la normativa
reguladora del Poder Judicial.

El Poder Judicial queda sujeto tanto en la Constitucién como en la LOPJ so-
bre tres principios bésicos encaminados a garantizar la independencia de los
jueces y magistrados, principal nota de su estatuto y verdadero fundamento de
un legitimo ejercicio del poder judicial. Estos principios, que se desarrollaran
mads extensamente en el tema siguiente, son:

1. Principio de unidad: Este principio se contempla en el articulo 117.5
CE “El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizaciéony
funcionamiento de los Tribunales”y se complementa por el articulo 3.1
de la LOPJ al establecer que “La Jurisdiccién es tinica y se ejerce por los
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Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potes-
tades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién a otros 6rganos”.

2. Principio de exclusividad: Este principio se regula en el articulo 117.3
CE conforme al cual “El ejercicio de la potestad jurisdiccional... corres-
ponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes...” y es explicitado por el articulo 2.1 LOP]J “El ejercicio de la
potestad jurisdiccional... corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados en lasleyesy enlos Tratados internacionales”.

3. Principio de juez legal: Aparece plasmado en la Constitucién de dos
maneras; una positiva, en el articulo 24.2 “...todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley...”, y otra negativa, en el arti-
culo 117.6, conforme al cual “se prohiben los Tribunales de excepcién”.

Estos tres principios estdn dirigidos a garantizar la independencia de los
jueces y magistrados que es, sin duda, la principal nota de su estatuto ya que no
hay justicia sin independencia, sin sumisién a entidad alguna.

2. LOS ORGANOS JUDICIALES. ORGANOS UNIPERSONALES Y ORGA-
NOS COLEGIADOS

2.1. Introduccion

El articulo 117.3 de la Constitucién establece que la potestad jurisdiccional
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en las
leyes. De igual forma, en el mismo texto constitucional se dispone en su articulo
24 que las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de sus
derechos e intereses legitimos por parte de los jueces y tribunales.

Por su parte, la LOPJ en su articulo 3 sefiala que la jurisdiccién se ejerce
“por los juzgados y tribunales previstos en esta ley, sin perjuicio de las potes-
tades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién a otros érganos”. De lo
dicho se advierte que hay dos clases de 6rganos jurisdiccionales, por un lado,
los que se prevén en la LOPJ, y, por otro, los no previstos en ella, pero alos que la
Constitucién atribuye potestad jurisdiccional.

En primer lugar, los tribunales y juzgados ordinarios son aquellos que se
regulan en la LOPJ, concretamente en su articulo 26, en donde se dispone que
el ejercicio de la potestad jurisdiccional se atribuye a los siguientes juzgados y
Tribunales:

— Juzgados de Paz
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— Juzgados de Primera Instancia e Instruccién
— Juzgados de lo Mercantil

— Juzgados de Violencia sobre la Mujer

— Juzgados de lo Penal

— Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
— Juzgados de lo Social

— Juzgados de Menores

— Juzgados de Vigilancia Penitenciaria

— Audiencias Provinciales

— Tribunales Superiores de Justicia

— Audiencia Nacional

— Tribunal Supremo

Estos 6rganos integran el Poder Judicial como conjunto de érganos ju-
risdiccionales previstos y regulados en la LOPJ, sujetos a un régimen juridico
uniforme que estd integrado por jueces y magistrados que forman un cuer-
po unico, cuyo estatuto juridico se contempla en dicha Ley Orgénica y que
estdn gobernados por el CGPJ. El disefio y la infraestructura de estos jueces
y tribunales se complementa con la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de
Demarcacién y Planta Judicial, que serd revisado al menos cada cinco afios
para adaptarse a las necesidades que vayan surgiendo (art. 29 LOPJ]). Esta Ley
se encarga de la distribucién territorial, asi como nimero y composicién de
los Juzgados y Tribunales.

En segundo lugar, los Tribunales especiales no estdn regulados en la LOPJ,
pero se reconocen por la Constituciéon que les atribuye potestad jurisdiccio-
nal. Estos Tribunales son: el Tribunal Constitucional, el Tribunal del Jurado, el
Tribunal de Cuentas, los Tribunales Militares y los Tribunales Consuetudinarios.

2.2. Criterios parala creacion de los 6rganos judiciales

La funcidn jurisdiccional requiere para su ejercicio de una multiplicidad de
organos que esté al servicio de todos los ciudadanos en todo el territorio nacio-
nal con objeto de garantizar un efectivo derecho a la tutela judicial efectiva. En
este contexto, resulta determinante delimitar los patrones o criterios seguidos
en la creacién y atribucién de competencias a los juzgados y tribunales. Los cri-
terios utilizados por el legislador para la conformacién de la organizacién judi-
cial han sido de diverso tipo, pudiéndose destacar los siguientes:
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2.2.1. El criterio material

El articulo 9 de la LOPJ, atendiendo a la complejidad del ordenamiento juri-
dico, a la diversidad de pretensiones, a la pluralidad de asuntos y a la naturale-
za juridica de los intereses en juego distingue cuatro 6rdenes jurisdiccionales:
el civil, el penal, el contencioso-administrativo y el laboral o social. Con ello no
queremos decir que existan distintas jurisdicciones, ya que la jurisdiccion, en-
tendida como potestad, es inica (art. 3.1 LOPJ), sino de diferentes manifestacio-
nes de la misma jurisdiccién.

La existencia de estos 6rdenes jurisdiccionales determina la creacién de
distintos 6rganos unipersonales o colegiados para atender las materias propias
de cada uno de ellos. Asi, el orden civil conoceré de los llamados derechos priva-
dos; el orden penal del llamado derecho publico de penar del Estado; el orden
contencioso-administrativo de los derechos e intereses que tienen los ciudada-
nos frente a la actuacién de las Administraciones Publicas y el orden laboral o
social de los conflictos laborales y de la seguridad social.

2.2.2. El criterio territorial

Los érganos judiciales ejercen su potestad dentro de unos limites territo-
riales, o lo que es lo mismo, dentro de la demarcacién judicial correspondiente.
El articulo 30 LOP] determina que el Estado se organiza a efectos territoriales
en municipios, partidos judiciales, provincias y Comunidades Auténomas.

El municipio se corresponde con la demarcaciéon administrativa del mismo
nombre (art. 31 LOP]).

El partido judicial es la unidad territorial integrada por uno o varios muni-
cipios limitrofes pertenecientes a una misma provincia (art. 32.3 LOPJ).

La provincia y la Comunidad Auténoma se ajustan a los limites territoriales
de la demarcacién administrativa del mismo nombre (arts. 33y 34 LOPJ).

El ambito territorial respecto del que cada érgano judicial ejerce su compe-
tencia es el que sigue:

— Estado: Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Juzgados Centrales
de Instruccién, Juzgados Centrales de lo Penal, Juzgados Centrales de
Menores, Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria y Juzgados
Centrales de lo Contencioso-Administrativo.

— Comunidades Auténomas: Tribunales Superiores de Justicia.

— Provincia: Audiencias Provinciales, Juzgados de lo Mercantil, Juzgados
de lo Penal, Juzgados de Menores, Juzgados de Vigilancia Penitenciaria,
Juzgados de los Contencioso-Administrativo y Juzgados de lo Social.
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— Partido Judicial: Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y Juzgados
de Violencia sobre la Mujer.

— Municipio: Juzgados de Paz.

2.2.3. El criterio de la composicién

Conforme a este criterio, los 6rganos se pueden clasificar en unipersonales
y colegiados.

Los 6rganos judiciales unipersonales son los Juzgados. En ellos la potestad
jurisdiccional se atribuye a una persona llamada juez (o magistrado-juez si se
ha ascendido a dicha categoria).

Los drganos colegiados son los Tribunales y las Audiencias. En estos 6rga-
nos la potestad jurisdiccional se atribuye simultdneamente a varios Magistrados
que ejercen conjuntamente su funcidén. Excepcionalmente, se permite que
en estos organos colegiados para determinados asuntos conozca un dnico
Magistrado, como en el caso de los juicios por delitos leves en los que el recurso
contra las resoluciones de los Juzgados de Instruccién la Audiencia Provincial se
constituye con un inico Magistrado.

Los Tribunales y la Audiencia Nacional se dividen en Salas de Justicia en
atencién a los distintos érdenes jurisdiccionales. Asimismo, y por razones de
divisién del trabajo, estas Salas pueden dividirse en Secciones. Por su parte, las
Audiencias Provinciales no se dividen en Salas sino en secciones.

2.2.4. Elcriterio funcional

Este criterio atiende a las instancias en las que puede dividirse el proceso.
La ley regula diversos recursos de naturaleza ordinaria y extraordinaria me-
diante los que se puede impugnar una resolucién que estime la parte le haya
causado gravamen. De esta forma, hay érganos que conocen en primera instan-
cia, 6rganos que conocen como segunda instancia o apelacién y otros que cono-
cen de los recursos extraordinarios.

2.3. Organos colegiados

2.3.1. Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo es el érgano jurisdiccional superior en todos los 6rde-
nes jurisdiccionales (art. 123 CE), lo que quiere decir que dentro de la jurisdic-
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cién ordinaria ningtin érgano puede revisar las resoluciones que emanen del
citado Tribunal.

El Tribunal Supremo tiene su sede en Madrid (art. 53 LOPJ]) y extiende su
jurisdiccion a todo el territorio nacional, estando subordinados a él todos los
demads 6rganos jurisdiccionales.

El Tribunal Supremo estd integrado por cinco Salas:

Sala 12 de lo Civil.

Sala 22 de lo Penal.

Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo.
Sala 42 de lo Social.

Sala 52 de lo Militar.

El Tribunal Supremo estd compuesto por su Presidente, que lo es también
del CGP]J, los Presidentes de Salas y los Magistrados que estdn adscritos a cada
una de las Salas o Secciones que puedan componer cada una de éstas (art. 54

LOP)).

La Sala de lo Civil o Sala Primera del Tribunal Supremo conoce de las siguien-
tes materias, conforme se dispone en el articulo 56 LOPJ:

De los recursos de casacion, revision y otros extraordinarios en mate-
ria civil que establezca la ley.

De las demandas de responsabilidad civil por hechos realizados en
el ejercicio de su cargo, dirigidas contra los méximos mandatarios de
los principales 6rganos del poder ejecutivo, legislativo y judicial, de la
Fiscalia o de drganos consultivos o de control.

La Sala de lo Penal o Sala Segunda del Tribunal Supremo conocera de las si-
guientes materias, conforme se dispone en el articulo 57 LOPJ:

De los recursos de casacion, revisién y otros extraordinarios en mate-
ria penal que establezca la ley.

De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra las autoridades
indicadas en la Sala de lo Civil, a la que ha de afiadirse el Fiscal Europeo
y los Fiscales europeos delegados.

Al ser necesario separar las funciones de instruccién y enjuiciamiento
para salvaguardar la imparcialidad judicial, el magistrado de la Sala de
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lo Penal designado por turno como instructor, no podra formar parte
de la Sala que vaya a enjuiciar.

3.2 Delos procedimientos de decomiso auténomo por los delitos para cuyo
conocimiento sean competentes.

Ademads de las competencias atribuidas a las Salas de lo Civil y de lo Penal
del Tribunal Supremo, dichas Salas conoceran de la tramitacién y enjuiciamien-
to de las acciones civiles y penales, respectivamente, dirigidas contra la Reina
consorte o el consorte de la Reina, la Princesa o Principe de Asturias y su con-
sorte, asi como contra el Rey o Reina que hubiere abdicado y su consorte (art.
55 bis LOPJ).

La Sala delo Contencioso-Administrativo o Sala Tercera del Tribunal Supremo
conocera de las siguientes materias, conforme se dispone en el articulo 58 LOPJ:

1°. En unica instancia, de los recursos contencioso-administrativos contra
actos y disposiciones de las més altas instancias y 6rganos del Estado.

29, Delos recursos de casaciény revision en los términos que establezca la
ley.

32 De la solicitud de autorizacion vinculada a la transferencia internacio-
nal de datos o a la gestién e intervencién por el Gobierno de las redes
de telecomunicaciones.

La Sala de lo Social o Sala Cuarta del Tribunal Supremo conocerd, confor-
me se dispone en el articulo 59 LOP]J, de los recursos de casacién y revisiéon y
otros extraordinarios que establezca la ley en materias propias de este orden
jurisdiccional.

2.3.2. Audiencia Nacional

La Audiencia Nacional tiene su sede en Madrid y competencia en toda
Espafia. Estd compuesta por su Presidente, que tiene la consideracién de
Presidente de Sala del TS, los Presidentes de Sala y los Magistrados que deter-
mine la ley (arts. 62 y 63 LOPJ).

La Audiencia Nacional estd integrada por las siguientes Salas (art. 64 LOP]):
— Deapelacion

— Delo Penal

— Delo Contencioso-Administrativo

— Delo Social
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La Sala de Apelacion conocera de los recursos de esta clase que establezca
la ley contra las resoluciones de la Sala de lo Penal (art. 64 bis LOPJ).

La Sala de lo Penal conoce, entre otras materias (art. 65 LOPJ):

1.° Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia a los
Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas por delitos comprendidos
en el articulo 65 LOP]J.

2.° De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecu-
cién de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cum-
plimiento de pena de prisién impuesta por Tribunales extranjeros.

3.2 Delosrecursos establecidos en la ley contra las sentencias y otras reso-
luciones de los Juzgados Centrales de lo Penal, de los Juzgados Centrales
de Instruccidn, incluidas sus funciones como Juzgados de garantias en
los delitos de los que conozca la Fiscalia Europea, del Juzgado Central
de Menores y Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo conoce, entre otras cuestiones, de
los recursos contencioso-administrativos contra disposiciones y actos de los
Ministros y Secretarios de Estado que la ley no atribuya a los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo (art. 66 LOP]).

La Sala de lo Social conoce, de los procesos especiales de impugnacién de
convenios colectivos cuyo &mbito territorial de aplicacién sea superior al terri-
torio de una Comunidad Auténoma y de los procesos sobre conflictos colectivos
cuya resolucion haya de surtir efecto en un dmbito territorial superior al de una
Comunidad Auténoma (art. 67 LOPJ]).

Al ser 6rganos adscritos a la Audiencia Nacional, a pesar de su caracter uni-
personal, es conveniente estudiar en este apartado los siguientes érganos que
no pueden entenderse sino es en el mbito de este Tribunal:

1. Juzgados Centrales de Instruccién, que les corresponde la instruccién
de las causas que serdn enjuiciadas por la Sala de lo Penal de la AN o
por los Juzgados Centrales de Instruccién (art. 88 LOP]).

2. Juzgados Centrales de lo Penal, que conocen de los delitos del articulo
65 de la LOPJ cuando, por la pena, la Sala de lo Penal de la AN no sea
competente (art. 89.bis.3 LOPJ).

3. Juzgados Centrales de Menores, que conocen de materias como la res-
ponsabilidad de los menores de edad por delitos de terrorismo (art.
96.2 LOPJ).
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4. Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria, que tienen las funcio-

5.

nes propias de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en relacién con
los delitos competencia de la AN (art. 94.4 LOPYJ).

Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo, que conocen de
las materias comprendidas en el articulo 90.4,5,6 y 7 LOP]J.

2.3.3. Tribunales Superiores de Justicia

El Tribunal Superior de Justicia culmina la organizacién judicial en el 4m-
bito territorial de la Comunidad Auténoma, sin perjuicio de la jurisdiccién que
corresponde al Tribunal Supremo (art. 152.1 CE). Al culminar la organizacién
judicial en cada territorio autonémico ostenta jurisdiccién en los cuatro 6rde-
nes: civil, penal, contencioso-administrativo y social. Debido a la escasa relevan-
cia que los Tribunales Superiores de Justicia tienen en el orden civil y penal se
ha dividido en tres Salas:

— Sala delo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

— Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de

Justicia.

— Sala delo Social de los Tribunales Superiores de Justicia.

Los TS] tendran su sede donde dispongan los Estatutos de Autonomia.

La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocerj,
como Sala de lo Civil (art. 73.1y 2 LOPJ):

1

]

Del recurso de casacién que establezca la ley contra resoluciones de
organos jurisdiccionales del orden civil con sede en la comunidad au-
tonoma, siempre que el recurso se funde en infraccién de normas del
derecho civil, foral o especial, propio de la comunidad, y cuando el co-
rrespondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucion.

Del recurso extraordinario de revisiéon que establezca la ley contra sen-
tencias dictadas por érganos jurisdiccionales del orden civil con sede
en la comunidad auténoma, en materia de derecho civil, foral o espe-
cial, propio de la comunidad auténoma, si el correspondiente Estatuto
de Autonomia ha previsto esta atribucion.

Competencias en materia de arbitraje compartidas con otros
Tribunales.

En unica instancia, de las demandas de responsabilidad civil, por he-
chos cometidos en el ejercicio de sus respectivos cargos, dirigidas con-
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tra el Presidente y miembros del Consejo de Gobierno de la comunidad
auténoma, miembros de la Asamblea legislativa, magistrados de una
Audiencia Provincial o de cualesquiera de sus secciones.

La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer3,
como Sala de lo Penal (art. 73.3 y 5 LOPJ):

12 El conocimiento de las causas penales que los Estatutos de Autonomia
reservan al conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia.

29 Lainstruccién y el fallo de las causas penales contra jueces, magistra-
dos y miembros del Ministerio Fiscal por delitos cometidos en el ejer-
cicio de su cargo en la comunidad auténoma, siempre que esta atribu-
cién no corresponda al Tribunal Supremo.

32 El conocimiento de los recursos de apelacién contra las resoluciones
dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales.

42 La decisién de las cuestiones de competencia entre édrganos jurisdic-
cionales del orden penal con sede en la comunidad auténoma que no
tengan otro superior comun y las que se puedan suscitar entre los
Juzgados de Menores de distintas provincias.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia tiene a cargo la revisién de la legalidad de los actos emanados de los
organos administrativos de la Comunidad o provenientes de los érganos de la
Administracién del Estado que no estén atribuidos ni al TS ni a la AN. En concre-
to, conocera de las materias enumeradas en el articulo 74 LOP]J.

La Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia conoce en Gnica
instancia de los procesos sobre controversias que afecten a intereses de traba-
jadores y empresarios en un ambito superior al del territorio del Juzgado de lo
Social y no superior al de la Comunidad Auténoma. Igualmente conoce de los
recursos de queja y suplicacién contra resoluciones dictadas por los Juzgados
de lo Social de la CCAA (art. 73.3 y 5 LOPJ).

2.3.4. Audiencias Provinciales

Las Audiencias Provinciales son érganos colegiados con jurisdiccién en
el orden civil y penal que extienden su jurisdiccién a la provincia de la que
toma su nombre y tienen su sede en la capital de la misma. Se componen de un
Presidente y dos o mas magistrados y en ellas pueden constituirse varias sec-
ciones con idéntica composicién.

En el orden civil, la AP es fundamentalmente un érgano de segunda ins-
tancia para conocer de los recursos que establezca la ley contra las resolucio-
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nes dictadas en primera instancia por los Juzgados de Primera Instancia, por
los Juzgados de lo Mercantil y por los Juzgados de Violencia contra la Mujer en
materia civil. En estos ultimos dos supuestos se dispone que existan secciones
especializadas en dichas materias (art. 82.2 LOPJ).

En el orden penal, la AP tiene competencia para el enjuiciamiento en prime-
ra instancia de los delitos graves, aquellos no atribuidos a la competencia de los
Juzgados de lo Penal. Igualmente, conocen de los recursos contra las resolucio-
nes de los Juzgados de Instruccidn, Juzgados de lo Penal, Juzgados de Violencia
sobre la Mujer en materia penal, Juzgados de Menores y Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria (art. 82.1 LOPJ).

2.4. Organos unipersonales

Son érganos en los que el Juez ostenta y ejerce la potestad jurisdiccional.
Estos juzgados conocen de la primera instancia en los distintos érdenes juris-
diccionales, siendo sus decisiones, por regla general, recurribles ante los 6rga-
nos superiores colegiados segtin el orden al que pertenezcan.

2.4.1. Juzgados de Primera Instancia e Instruccién

En cada partido judicial habrd uno o més Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién, teniendo su sede en la capital del mismo (art. 89 LOPJ). La Ley
de Planta y Demarcacién Judicial puede establecer como érganos distintos a
los Juzgados de Primera Instancia y a los Juzgados de Instruccién. De hecho,
en un buen nimero de poblaciones en nuestro pais se han creado Juzgados
de Primera Instancia y Juzgados de Instruccion, siendo lo normal que en las
pequefias poblaciones exista un unico érgano encargado de los dos ordenes
jurisdiccionales.

En materia civil, a los Juzgados de Primera Instancia les corresponde el co-
nocimiento de los pleitos no atribuidos a los Juzgados de lo Mercantil o a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer en materia civil. También conocen de los
actos de jurisdiccién voluntaria, y del reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes judiciales o arbitrales extranjeras (art. 85 LOPJ).

En materia penal, los Juzgados de Instruccién conoceran, conforme se dis-
pone en el articulo 87 LOPJ:

12, De la instruccién de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corres-
ponda a las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, ex-
cepto de aquellas causas que sean competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer.
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29 Son competentes para dictar sentencia de conformidad con la acusa-
cién en los casos establecidos por la Ley y en los procesos por acepta-
cioén de decreto.

39, Delos procedimientos de “habeas corpus”.

42, Dela adopcién de la orden de proteccién a las victimas de violencia so-
bre la mujer cuando esté desarrollando funciones de guardia, siempre
que no pueda ser adoptada por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

59 De la emisién y la ejecucién de los instrumentos de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea que les atribuya la
ley.

6°. Delos procedimientos de decomiso auténomo por los delitos para cuyo
conocimiento sean competentes.

2.4.2. Juzgados de Violencia sobre la Mujer

Estos Juzgados fueron creados por LO 1/2004, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, que modific6 la LOPJ introduciendo los
articulos 87 bis y ter. Estos juzgados tienen su sede en la capital del partido judi-
cial, aunque nada obsta para que, en supuestos excepcionales, puedan extender
su jurisdiccién a dos o mas partidos judiciales dentro de la misma provincia.

La competencia de estos juzgados es fundamentalmente penal en el marco
de los delitos de violencia de género, pero también pueden tenerla en materia
civil.

En el orden penal conoceran:

12, Delainstruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por
los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homici-
dio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos
contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales,
contra la intimidad y el derecho a la propia imagen, contra el honor o
cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacién, siempre
que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacién de
afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los
descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los meno-
res o personas con la capacidad modificada judicialmente que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también
se haya producido un acto de violencia de género.
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29, De la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal
por cualquier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando
la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra
anterior.

3% De la adopcion de las correspondientes érdenes de proteccion a las
victimas.

42 Del conocimiento y fallo de los delitos leves en el entorno de la violen-
cia de género.

5°. Dictar sentencia de conformidad con la acusacidén en los casos estable-
cidos porlaley.

6°. De la emisién y la ejecucion de los instrumentos de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea que les atribuya la

ley.

7°. Delainstruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por
el delito de quebrantamiento previsto y penado en el articulo 468 del
Cédigo Penal cuando la victima sea alguna de las personas seflaladas
como tales en laletra a) de este apartado.

En materia civil, tienen competencia para conocer de determinados asuntos
relacionados con el Derecho de Familia. La competencia para el enjuiciamiento
de estas materias es exclusiva y excluyente siempre que alguna de las partes del
proceso civil esté implicadas como victimas o inculpados en actos de violencia
de género y se haya iniciado una causa penal a consecuencia de un acto de vio-
lencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de proteccién a una victima
de violencia de género.

2.4.3. Juzgados de lo Mercantil

Fueron creados por Ley Organica 8/2003, de reforma concursal. Por regla
general, extiende su jurisdiccién a la provincia y tiene su sede en la capital. Se
trata de 6rganos jurisdiccionales pertenecientes al orden civil, con competen-
cias contenidas en los articulos 86 bis a 86 quinquies de la LOP]J.

Estos jueces conocen de materia concursal tanto en acciones civiles como
laborales, para decretar medidas cautelares que afecten al patrimonio del con-
cursado o acciones de reclamacién de responsabilidad contra administradores
o auditores por los dafios causados. Ademads, tienen competencia en variadas
materias de cardcter mercantil como competencia desleal, propiedad intelec-
tual, propiedad industrial, derecho maritimo, transporte, etc.
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2.4.4. Juzgados de lo Penal

Los Juzgados de lo Penal fueron creados por LO 7/1988, de 28 de diciem-
bre, tienen jurisdiccién sobre la provincia y sede en la capital de la misma.

Son érganos que conocen en primera instancia del enjuiciamiento de cau-
sas penales de los llamados delitos menos graves. También tienen competencia
para ejecutar sentencias, asi como reconocer y ejecutar resoluciones de autori-
dades competentes de la UE (art. 89 bis LOPJ).

2.4.5. Juzgados de lo Contencioso-Administrativo

Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo tienen su circunscripcién
ordinaria en la provincia y su sede en la capital de la misma. No obstante, si lo
exige el volumen de asuntos se pueden crear este tipo de juzgados con jurisdic-
cién en un partido judicial y sede en la poblacién que se determine o crearse JCA
que extiendan su jurisdiccién a mas de una provincia dentro de la misma CCAA.

Tienen competencia para conocer en primera o Unica instancia de los re-
cursos contencioso-administrativos contra actos que expresamente les atribuya
la Ley y la entrada en lugares cerrados para la ejecucién forzosa de actos de la
Administracion (art. 91 LOP]).

2.4.6. Juzgados de lo Social

Los Juzgados de lo Social tienen ubicada su sede en la capital de la provincia
y su &mbito territorial de actuacion se extiende por todo el territorio provincial.

Los Juzgados de lo Social conocen en primera o unica instancia de los pro-
cesos en materias propias de dicho orden jurisdiccional, relativas al Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (art. 93 LOPJ).

2.4.7. Juzgados de Vigilancia Penitenciaria

Fueron creados por Ley 1/1979 General Penitenciaria. La LOP] prevé que
exista uno o varios en cada provincia, aunque existen excepciones (art. 94 LOP]).

Tienen competencias en el orden penal correspondiéndoles las funciones
previstas en la Ley General Penitenciaria en materia de ejecucién de penas pri-
vativas de libertad y medidas de seguridad, asi como el control jurisdiccional
de la potestad disciplinaria de las autoridades penitenciarias. El cargo de Juez
de Vigilancia Penitenciaria serd compatible con el desempeifio de un érgano del
orden jurisdiccional penal.
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2.4.8. Juzgados de Menores

Los Juzgados de Menores se ubican en la provincia y tienen su sede en la
capital de la misma.

Son competentes en materia penal y giran en torno a conductas delictivas
cometidas por menores de edad -entre 14 y 18 afios- ya sea para exigir respon-
sabilidad penal o responsabilidad civil emanada de estos delitos, asi como de la
emisién y la ejecucién de los instrumentos de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones penales en la Unién Europea que les atribuya la ley (art. 97 LOPJ).

2.4.9. Juzgados de Paz

Los Juzgados de Paz existen en los municipios en los que no haya Jueces
de Primera Instancia e Instruccién. La demarcacién territorial es el término
municipal.

Son jueceslegos en Derecho que son elegidos por el Pleno del Ayuntamiento
y nombrados, por un periodo de cuatro afios, por la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia correspondiente.

Sus competencias son escasas limitando su competencia en materia civil en
asuntos de hasta 90 euros en primera instancia. En el orden penal, desapareci-
das las faltas, carecen de competencia (art. 100 LOP]J).

3. TRIBUNALES ESPECIALES CONSTITUCIONALES

Los Tribunales especiales constitucionales no estdn regulados en la LOP]J,
reconociéndose en nuestra Constitucion.

3.1. El Tribunal Constitucional

3.1.1. Concepto y regulacion

El Tribunal Constitucional se regula en los articulos 159 a 165 CE y en la
Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, que ha sido
objeto de varias reformas.

Es el intérprete supremo de nuestra Constitucién teniendo encomendado
el control de constitucionalidad de las leyes que se aprueban en el Parlamento,
asi como velar por el respeto de los derechos, garantias fundamentales y liber-
tades publicas que nos corresponden como ciudadanos (arts. 27y 41 LOTC).
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Ademads de ser el intérprete supremo de la Constitucion, es independiente
de los demads érganos constitucionales y estd sometido s6lo a la Constituciény a
la presente Ley Orgdnica. Es Gnico en su orden y extiende su jurisdiccién a todo
el territorio nacional (art. 1 LOTC).

3.1.2. Composicién

El Tribunal Constitucional se compone de doce miembros, nombrados por
el Rey, tal como se dispone en el articulo 159.1 de la Constitucién y 16 de la
LOTC, conforme al siguiente reparto:

— Cuatro a propuesta del Congreso de Diputados, elegidos por mayoria
de tres quintos de sus miembros.

— Cuatro a propuesta del Senado, elegidos por mayoria de tres quintos de
sus miembros.

— Dos a propuesta del Gobierno.
— Dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.

Los doce miembros deberan tener la condicién de Magistrados, Fiscales,
Profesores de Universidad, funcionarios publicos y Abogados, “todos ellos juris-
tas de reconocida competencia con mds de quince afios de ejercicio profesional”
(arts. 159.2 CEy 18 LOTC).

Los miembros del Tribunal Constitucional son designados por un periodo
de nueve aflos y se renuevan por terceras partes cada tres, no cabiendo la po-
sibilidad de reeleccion. El Presidente y el Vicepresidente del tribunal se eligen
por el Pleno del mismo en la forma prescrita por el articulo 9, por un periodo de
tres afios, renovables una sola vez.

Los magistrados del Tribunal Constitucional son independientes e inamo-
vibles en el ejercicio de su mandato (art. 159.5 CE). Adem4s, se dispone que
el cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional es incompatible con el de
Defensor del Pueblo, con el de Diputado y Senador, con cualquier cargo politico
o administrativo del Estado, las Comunidades Auténomas, las provincias u otras
Entidades locales, con el ejercicio de cualquier jurisdiccién o actividad propia
de la carrera judicial o fiscal, con empleos de todas clases en los Tribunales y
Juzgados de cualquier orden jurisdiccional, con el desempefio de funciones di-
rectivas en los partidos politicos, sindicatos, asociaciones, fundaciones y cole-
gios profesionales y con toda clase de empleo al servicio de los mismos y con
el desempeiio de actividades profesionales o mercantiles. Ademads, los miem-
bros del Tribunal Constitucional tendrén las incompatibilidades propias de los
miembros del Poder Judicial (art. 19.1 LOTC).
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Deben actuar conforme al principio de imparcialidad, no pudiendo ser per-
seguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de su cargo y teniendo la
condicién de aforados ante el Tribunal Supremo. Son inamovibles durante el
tiempo en el que ejerzan sus funciones, no pudiendo ser destituidos ni suspen-
didos si no es por las causas que se prevén legalmente en los articulos 23 y 24
dela LOTC.

3.1.3. Estructura

El Tribunal Constitucional puede actuar en Pleno, en Sala o en Seccién.

1.- El Pleno estard integrado por todos los Magistrados del Tribunal
Constitucional, bajo la presidencia de su Presidente y, en su defecto, el
Vicepresidente y, a falta de ambos, el Magistrado mas antiguo en el cargo y, en
caso de igual antigiiedad, el de mayor edad.

El Tribunal en Pleno conoce de los siguientes asuntos (art. 10 LOTC):

a) De la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los tratados
internacionales.

b) De los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes y demads dis-
posiciones con valor de ley, excepto los de mera aplicacién de doctrina,
cuyo conocimiento podra atribuirse a las Salas en el tramite de admi-
sioén. Al atribuir a la Sala el conocimiento del recurso, el Pleno debera
sefialar la doctrina constitucional de aplicacion.

c) Delas cuestiones de constitucionalidad que reserve para si; las demas
deberan deferirse a las Salas segtin un turno objetivo.

d) De los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas o de los de éstas entre si.

d) bis. De los recursos previos de inconstitucionalidad contra Proyectos
de Estatutos de Autonomia y contra Propuestas de Reforma de los
Estatutos de Autonomia.

e) Delas impugnaciones previstas en el apartado 2 del articulo 161 de la
Constitucidn.

f) Delos conflictos en defensa de la autonomia local.
g) Delos conflictos entre los 6rganos constitucionales del Estado.

h) De las anulaciones en defensa de la jurisdiccién del Tribunal previstas
en el articulo 4.3.
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i)  De la verificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos para el
nombramiento de Magistrado del Tribunal Constitucional.

j)  Delnombramiento de los Magistrados que han de integrar cada una de
las Salas.

k) Delarecusacidn de los Magistrados del Tribunal Constitucional.

1) Del cese de los Magistrados del Tribunal Constitucional en los casos
previstos en el articulo 23.

m) De la aprobacién y modificacidn de los reglamentos del Tribunal.

n) De cualquier otro asunto que sea competencia del Tribunal pero recabe
para si el Pleno, a propuesta del Presidente o de tres Magistrados, asi
como de los demés asuntos que le puedan ser atribuidos expresamente
por una ley orgénica.

2.- Las Salas son dos, estando cada una de ellas compuestas por seis
Magistrados nombrados por el Tribunal en Pleno, siendo el Presidente del
Tribunal quien preside la Sala Primera y correspondiéndole al Vicepresidente la
presidencia de la Sala Segunda.

Alas Salas les corresponde el conocimiento de los asuntos que no sean com-
petencia del Pleno o las que, habiendo sido atribuidas a las Secciones se consi-
dere que, debido a su importancia, han de resolverse por la Sala (art. 11 LOTC).

3.- La Secciones se componen de un Presidente y dos Magistrados, habien-
do un total de cuatro.

A las Secciones les corresponde el despacho ordinario de los asuntos, asi
como la decisién o propuesta sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de los
procesos constitucionales. Asimismo, corresponde a las Secciones el conoci-
miento y resolucién de aquellos asuntos de amparo que la Sala correspondiente
les defiera en los términos legalmente previstos (art. 8.3 LOTC).

3.1.4. Competencias

Conforme a lo que se dispone en el articulo 161 CE y en el articulo 2 de la
LOTC, el Tribunal Constitucional tiene atribuida las siguientes competencias:

a) Delrecursoy de la cuestién de inconstitucionalidad contra Leyes, dis-
posiciones normativas o actos con fuerza de Ley.

b) Delrecurso de amparo por violacion de los derechos y libertades publi-
cos relacionados en el articulo cincuenta y tres, dos, de la Constitucién.
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c) Delos conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas o de los de éstas entre si.

d) Delos conflictos entre los érganos constitucionales del Estado.
d) bis. De los conflictos en defensa de la autonomia local.

e) De la declaracion sobre la constitucionalidad de los tratados
internacionales.

e) bis. Del control previo de inconstitucionalidad en el supuesto previsto
en el articulo setenta y nueve de la presente Ley.

f) De las impugnaciones previstas en el ndmero dos del articulo ciento
sesenta y uno de la Constitucién.

g) De la verificacién de los nombramientos de los Magistrados del
Tribunal Constitucional, para juzgar si los mismos rednen los requisi-
tos requeridos por la Constitucién y la presente Ley.

h) De las demdas materias que le atribuyen la Constitucién y las Leyes
organicas.

Tienen atribuido, asimismo, el conocimiento de las cuestiones incidenta-
les y prejudiciales que se planteen en los procesos que esté conociendo, la re-
solucién respecto a la adopcién de medidas cautelares y la ejecucién de sus
sentencias.

En ningudn caso se podra promover cuestion de jurisdiccion o competencia
al Tribunal Constitucional que delimitara el &mbito de su jurisdiccién y adop-
tard cuantas medidas sean necesarias para preservarla, incluyendo la declara-
cién de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la menoscaben; asimismo
podra apreciar de oficio o a instancia de parte su competencia o incompetencia
(art. 4 LOTC).

Ademss, las resoluciones del Tribunal Constitucional no podran ser enjui-
ciadas por ningun érgano jurisdiccional del Estado. Las sentencias que dicte el
Tribunal Constitucional produciran el efecto de cosa juzgada a partir del dia si-
guiente a su publicacién, de tal modo que la cuestion resuelta no podra ser re-
producida de nuevo ante el Tribunal Constitucional y no cabra ningun tipo de
recurso.

4. ELTRIBUNAL DEL JURADO

El Tribunal del Jurado, previsto en la Constitucién en su articulo 125, se ins-
taura en nuestro pais por LO 5/1995, de 22 de mayo del Tribunal del Jurado. La
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nota caracteristicay diferencial mas importante de este tribunal es que el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional se atribuye a los ciudadanos legos en la materia.

El Tribunal del Jurado se incardina en las Audiencias Provinciales, en los
Tribunales Superiores de Justicia y en el Tribunal Supremo para los casos de
aforamiento de su competencia. Se integra por un Magistrado Presidente del 6r-
gano en que se ubique y nueve Jurados titulares, legos en Derecho, que pronun-
cian el veredicto, a los que han de sumarse dos Jurados suplentes. Los miembros
del Jurado se seleccionan en la forma prevista en los arts. 13 a 18 LOT].

La competencia del Tribunal del Jurado se establece en el articulo 1.1y 2
LOT]J. El articulo 1.1 tendran competencia objetiva para el enjuiciamiento de de-
litos contra las personas, delitos cometidos por los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos, delitos contra el honor y delitos contra la libertad y la
seguridad. Pero es el nimero 2 de dicho articulo el que establece los delitos que
dentro de dichas categorias son realmente competencia del jurado:

9.- Del homicidio.
29.-De las amenazas.
9.-Dela omisién del deber de socorro.
0.- Del allanamiento de morada.
59.- Dela infidelidad en la custodia de documentos.
6°.- Del cohecho.
79.- Del trafico de influencias.
82.- De la malversacién de caudales publicos.
¢- Delos fraudes y exacciones ilegales.
10°.- De las negociaciones prohibidas a funcionarios.
11°.- De la infidelidad en la custodia de presos.

Las sentencias del Tribunal del Jurado son recurribles en apelacién ante la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia y contra las sentencias
de éste cabe casacion ante la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo.

5. ELTRIBUNAL DE CUENTAS

El articulo 136 de la CE se refiere al Tribunal de Cuentas como el supremo
6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econémica del Estado y del
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sector publico, desarrolldndose por LO 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentasy Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal.

El Tribunal de Cuentas se integra por doce consejeros de cuentas, desig-
nados seis por el Congreso de Diputados y seis por el Senado, por mayoria de
3/5 para un periodo de nueve afios. Los consejeros se eligen de entre censo-
res del Tribunal de Cuentas, censores jurados de cuentas, magistrados, fiscales,
profesores de Universidad, funcionarios publicos de titulacién académica supe-
rior, abogados, profesores mercantiles y economistas, todos ellos de reconocida
competencia y mds de quince afios de ejercicio profesional.

El Tribunal de Cuentas se compone por el Presidente, el Pleno, la Comisién
de Gobierno, las Secciones de Fiscalizacién y de Enjuiciamiento, los Consejeros
de Cuentas, la Fiscalia y la Secretaria General. El presidente se elige por el Pleno
por un periodo de tres afios.

Le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en el &mbito de la res-
ponsabilidad contable de quienes tienen a su cargo el manejo de caudales publi-
cos. Las resoluciones dictadas son recurribles en casacién y revisién ante la Sala
III del Tribunal Supremo.

6. LOS TRIBUNALES MILITARES

Los Tribunales Militares se contemplan en el articulo 117.5 CE que limita
sus competencias al &mbito estrictamente castrense y a los supuestos de Estado
de sitio.

Los 6rganos jurisdiccionales militares son:

1. La Sala V del Tribunal Supremo, integrada por el Presidente y siete
Magistrados.

29, El Tribunal Militar Central, con competencia en todo el territorio nacio-
naly sede en Madrid. A este tribunal se adscriben los Juzgados Togados
Militares Centrales.

39, Los Tribunales Militares territoriales, son cinco con sede en Madrid,
Sevilla, Barcelona, A Coruila y Santa Cruz de Tenerife.

40, LosJuzgados Togados Militares Territoriales.

Los Juzgados Togados Militares Territoriales son competentes para ins-
truir las causas por delitos que serdn enjuiciados por los Tribunales Militares
Territoriales o el Tribunal Militar Central, correspondiendo la casacién a la Sala
Quinta del Tribunal Supremo.
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La jurisdiccién militar tiene competencia en materia penal, conforme a lo
que se dispone en el articulo 4 de la LO 4/1987. Asi conoce de los delitos conte-
nidos en el C6digo Penal Militar, los delitos previstos en los Capitulos I al VIII del
Titulo XX del Libro Segundo del Cédigo Penal y los delitos cometidos durante la
vigencia del estado de sitio.

7. TRIBUNALES CONSUETUDINARIOS

El articulo 125 CE reconoce formas de participacion ciudadana en la
Administracién de Justicia refiriéndose, entre otras, a los Tribunales consuetu-
dinarios y tradicionales. Por su parte, el articulo 19 de la LOP] dispone el carac-
ter de Tribunal consuetudinario al Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia
y al Consejo de Hombres Buenos de Murcia.

El Tribunal de Aguas de la Vega de Valencia es considerado la institucién
de imparticién de justicia mdas antigua de Europa. Tiene atribuida la resolucién
de los conflictos entre regantes relativos a la administracién del agua entre las
acequias de los margenes derecho e izquierdo del rio Turia. Estd compuesto por
ocho sindicos jueces que son elegidos democraticamente entre los miembros
regantes de su respectiva comunidad. Este Tribunal tiene la peculiaridad que se
reune todos los jueves a las 12 de la mafiana en la puerta de los Apéstoles de la
Catedral de Valencia, celebrando el juicio de forma oral.

El Consejo de Hombres Buenos de Murcia es el 6rgano encargado de impar-
tir justicia en el seno de las comunidades de regantes de las huertas de Murcia.
Estd compuesto por siete miembros pertenecientes a la comunidad de regantes
de la Junta de Hacendados de la Huerta de Murcia, encargada de administrar y
distribuir el agua de manera proporcional entre los agricultores. Celebra pu-
blicamente su audiencia los jueves en el Salén de Plenos del Ayuntamiento de
Murcia.
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9. ESQUEMA

1. El Poder Judicial y los otros poderes del Estado.

El articulo 1.2 de la Constitucidn establece que “la soberania nacional reside en el pueblo
espanol, del que emanan los poderes del Estado”:

1.- Articulo 66 CE atribuye la potestad legislativa a las Cortes Generales.

2.- Articulo 97 CE atribuye la potestad ejecutiva al Gobierno.

3.- Articulo 117.3 CE atribuye la potestad jurisdiccional a los juzgados y tribunales.

La separacion de poderes es consustancial a todo Estado Democratico de Derecho.
El poder judicial pasa a ser el tercer poder del Estado.

El Poder Judicial queda sujeto tanto en la Constitucién como en la LOPJ.

2. Los érganos judiciales. Organos unipersonales y 6rganos colegiados.

Hay dos clases de érganos jurisdiccionales:

1. Los que se prevén en la LOPJ en su articulo 26, en donde se dispone que el gjercicio
de la potestad jurisdiccional se atribuye a los siguientes juzgados y Tribunales:

— Juzgados de Paz

— Juzgados de Primera Instancia e Instruccion

— Juzgados de lo Mercantil

— Juzgados de Violencia sobre la Mujer

— Juzgados de lo Penal

— Juzgados de lo Contencioso-Administrativo

— Juzgados de lo Social

— Juzgados de Menores

— Juzgados de Vigilancia Penitenciaria

— Audiencias Provinciales

— Tribunales Superiores de Justicia

— Audiencia Nacional

—  Tribunal Supremo



152 Mercedes Llorente Sanchez Arjona

2. Los no previstos en ella, pero a los que la Constitucion atribuye potestad jurisdiccional.
Estos Tribunales son: el Tribunal Constitucional, el Tribunal del Jurado, el Tribunal de Cuentas,
los Tribunales Militares y los Tribunales Consuetudinarios.

2.2. Criterios para la creacion de los érganos judiciales.

1.- El criterio material
2.- El criterio territorial
3.- El criterio de la composicion

4.- El criterio funcional

2.3. Organos colegiados.

2.3.1. Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo es el érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes jurisdiccio-
nales (art. 123 CE).

El Tribunal Supremo esta integrado por cinco Salas:
— Sala 12 de lo Civil.

— Sala 22 delo Penal.

— Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo.

— Sala 42 de lo Social.

— Sala 52 de lo Militar.

La Sala de lo Civil o Sala Primera del Tribunal Supremo conoce de las siguientes mate-
rias comprendidas en el articulo 56 LOPJ.

La Sala de lo Penal o Sala Segunda del Tribunal Supremo conocera de las siguientes
materias comprendidas en el articulo 57 LOPJ.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo o Sala Tercera del Tribunal Supremo conocera
de las siguientes materias comprendidas en el articulo 58 LOPJ.

La Sala de lo Social o Sala Cuarta del Tribunal Supremo conoce de las materias com-
prendidas en el articulo 59 LOPJ.

2.3.2. Audiencia Nacional.
La Audiencia Nacional tiene su sede en Madrid y competencia en toda Espana.

La Audiencia Nacional esta integrada por las siguientes Salas:
— De apelacion
— Delo Penal
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— De lo Contencioso-Administrativo
— De lo Social

La Sala de Apelacion conoce de las materias comprendidas en el articulo 64 bis LOPJ.
La Sala de lo Penal conoce de las materias comprendidas en el articulo 65 LOPJ.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo conoce de las materias comprendidas en el
articulo 66 LOPJ.

La Sala de lo Social conoce de las materias comprendidas en el articulo 67 LOPJ.

Son organos adscritos a la Audiencia Nacional:

1.- Juzgados Centrales de Instruccion conoce de las materias comprendidas en el arti-
culo 88 LOPJ.

2.- Juzgados Centrales de lo Penal conoce de las materias comprendidas en el articulo
89.bis.3 LOPJ.

3.- Juzgados Centrales de Menores conoce de las materias comprendidas en el articu-
lo 96.2 LOPJ.

4.- Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria conoce de las materias comprendi-
das en el art

5.- Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo que conocen de las materias
comprendidas en el articulo 90.4,5,6 y 7 LOPJ.

2.3.3. Tribunales Superiores de Justicia.

El Tribunal Superior de Justicia culmina la organizacién judicial en el ambito territorial de
la Comunidad Autonoma, sin perjuicio de la jurisdiccion que corresponde al Tribunal Supremo
(art. 152.1 CE).

Se divide en tres Salas:

— Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

— Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.
— Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia.

La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocera, como Sala
de lo Civil conoce de las materias comprendidas en el articulo 73.1y 2 LOPJ.

La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocera, como Sala
de lo Penal conoce de las materias comprendidas en el articulo 73.3 y 5 LOPJ.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia cono-
ce de las materias comprendidas en el articulo 74 LOPJ.

La Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia conoce de las materias com-
prendidas en el articulo 73.3 y 5 LOPJ.
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2.3.4. Audiencias Provinciales.

Las Audiencias Provinciales son érganos colegiados con jurisdicciéon en el orden civil y
penal.

En el orden civil, la AP conoce de las materias comprendidas en el articulo 82.2 LOPJ.
En el orden penal, la AP conoce de las materias comprendidas en el articulo 82.1 LOPJ.
2.4. Organos unipersonales.

2.4.1. Juzgados de Primera Instancia e Instruccion.

En cada partido judicial habra uno o mas Juzgados de Primera Instancia e Instruccion,
teniendo su sede en la capital del mismo.

En materia civil, a los Juzgados de Primera Instancia conoce de las materias comprendi-
das en el articulo 85 LOPJ.

En materia penal, los Juzgados de Instruccion conoce de las materias comprendidas en
el articulo 87 LOPJ.

2.4.2. Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Estos Juzgados fueron creados por LO 1/2004, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género, que modificé la LOPJ introduciendo los articulos 87 bis y ter.

La competencia de estos juzgados es fundamentalmente penal en el marco de los delitos
de violencia de género, pero también pueden tenerla en materia civil.

2.4.3. Juzgados de lo Mercantil.

Fueron creados por Ley Organica 8/2003, de reforma concursal. Se trata de érganos
jurisdiccionales pertenecientes al orden civil, con competencias contenidas en los articulos 86
bis a 86 quinquies de la LOPJ.

2.4.4. Juzgados de lo Penal.

Los Juzgados de lo Penal fueron creados por LO 7/1988, de 28 de diciembre, tienen ju-
risdiccion sobre la provincia y sede en la capital de la misma.

Son dérganos que conocen en primera instancia del enjuiciamiento de causas penales de
los llamados delitos menos graves (art. 89 bis LOPJ).

2.4.5. Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo tienen su circunscripcion ordinaria en la
provincia y su sede en la capital de la misma.

Conoce de las materias comprendidas en el articulo 91 LOPJ.
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2.4.6. Juzgados de lo Social.

Los Juzgados de lo Social tienen ubicada su sede en la capital de la provincia y su ambito
territorial de actuacion se extiende por todo el territorio provincial.

Los Juzgados de lo Social conoce de las materias comprendidas en el articulo 93 LOPJ.
2.4.7. Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

Fueron creados por Ley 1/1979 General Penitenciaria.

Conoce de las materias comprendidas en el articulo 94 LOPJ.

2.4.8. Juzgados de Menores.

Los Juzgados de Menores se ubican en la provincia y tienen su sede en la capital de la
misma.

Conoce de las materias comprendidas en el articulo 97 LOPJ.
2.4.9. Juzgados de Paz.

Los Juzgados de Paz existen en los municipios en los que no haya Jueces de Primera
Instancia e Instruccién. La demarcacion territorial es el término municipal.

Son jueces legos en Derecho y conoce de las materias comprendidas en el articulo 100
LOPJ.

3. Tribunales especiales constitucionales.

3.1.El Tribunal Constitucional.

3.1.1. Concepto y regulacion.

El Tribunal Constitucional se regula en los articulos 159 a 165 CE y en la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Es el intérprete supremo de nuestra Constitucion.

3.1.2. Composicion.

El Tribunal Constitucional se compone de doce miembros, nombrados por el Rey, tal
como se dispone en el articulo 159.1 de la Constitucién y 16 de la LOTC, conforme al siguiente
reparto:

— Cuatro a propuesta del Congreso de Diputados, elegidos por mayoria de tres quin-
tos de sus miembros.
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— Cuatro a propuesta del Senado, elegidos por mayoria de tres quintos de sus
miembros.

— Dos a propuesta del Gobierno.
— Dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.

3.1.3. Estructura.

El Tribunal Constitucional puede actuar en Pleno, en Sala o en Seccion.

1.- ElPleno estara integrado por todos los Magistrados del Tribunal Constitucional, bajo
la presidencia de su Presidente y, en su defecto, el Vicepresidente y, a falta de am-
bos, el Magistrado mas antiguo en el cargo y, en caso de igual antigliedad, el de
mayor edad.

2.- Las Salas son dos, estando cada una de ellas compuestas por seis Magistrados
nombrados por el Tribunal en Pleno, siendo el Presidente del Tribunal quien presi-
de la Sala Primera y correspondiéndole al Vicepresidente la presidencia de la Sala
Segunda.

3.- La Secciones se componen de un Presidente y dos Magistrados, habiendo un total
de cuatro.

3.1.4. Competencias.

Conoce de las materias comprendidas en el articulo articulo 161 CE y en el articulo 2 de
la LOTC.

4. El Tribunal del Jurado.

El Tribunal del Jurado, previsto en la Constitucién en su articulo 125, se instaura en nues-
tro pais por LO 5/1995, de 22 de mayo del Tribunal del Jurado. La nota caracteristica y diferen-
cial mas importante de este tribunal es que el ejercicio de la funcion jurisdiccional se atribuye
a los ciudadanos legos en la materia.

La competencia del Tribunal del Jurado se establece en el articulo 1.1y 2 LOTJ.

Las sentencias del Tribunal del Jurado son recurribles en apelacion ante la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia y contra las sentencias de éste cabe casacion
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

5. El Tribunal de Cuentas.

El articulo 136 de la CE se refiere al Tribunal de Cuentas como el supremo 6rgano fisca-
lizador de las cuentas y de la gestion econémica del Estado y del sector publico, desarrollan-
dose por LO 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas y Ley 7/1988, de 5 de abril, de
funcionamiento del Tribunal.

El Tribunal de Cuentas se integra por doce consejeros de cuentas.

Le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en el ambito de la responsabilidad
contable de quienes tienen a su cargo el manejo de caudales publicos.
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6. Los Tribunales Militares.

Los Tribunales Militares se contemplan en el articulo 117.5 CE que limita sus competen-
cias al ambito estrictamente castrense y a los supuestos de Estado de sitio.

Los érganos jurisdiccionales militares son:

1°.- La Sala V del Tribunal Supremo.

2°.- El Tribunal Militar Central.

3°.- Los Tribunales Militares territoriales.

4°.- Los Juzgados Togados Militares Territoriales.

7. Tribunales Consuetudinarios.

El articulo 125 CE reconoce formas de participacion ciudadana en la Administracion de
Justicia refiriéndose, entre otras, a los Tribunales consuetudinarios y tradicionales. Por su par-
te, el articulo 19 de la LOPJ dispone el caracter de Tribunal consuetudinario al Tribunal de las
Aguas de la Vega.
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Separacion de poderes es un modelo de estado
que evita las injerencias entre los distintos érganos,
impidiendo que el poder se concentre en una mano.
Para nuestra sociedad, estos son puntales basicos,

avales de libertad, se les llama: “Los tres clasicos”
y conforman la estructura de un gobierno democratico.
Ostenta el legislativo la primera potestad
que recae sobre las cortes y, consiste en legislar.
El gobierno desempena el poder ejecutivo,
dirigiendo la politica, conforme a lo establecido.
Es el poder judicial el tercero del estado,
ostentan su autoridad los jueces y magistrados,
en su labor de juzgar y ejecutar lo juzgado.
Junto a la Constitucion, regulan la actividad
de este poder singular:
- La Ley de Demarcacion, y de Planta Judicial,
-Y la del Poder Judicial.

Son Organos Judiciales,
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(atiendan a este relato, que voy a tardar un rato):
El Supremo Tribunal, la Audiencia Nacional,
Tribunales Superiores, las Audiencias provinciales,
Juzgados de: Primera instancia, de instruccion, y los penales,
de violencia, vigilancia, de menores,
mercantiles, contenciosos, y los de Paz;
servidos por jueces legos, sin carrera judicial.
Tribunales “especiales” de materias singulares,
son: El de Cuentas, del Jurado, el Militar
de Tradicion y Costumbre, y el Constitucional.
Estos no estan regulados por el poder judicial.

Y los Supranacionales:

El de Justicia Europea, De los Derechos Humanos, y
punto extremo final:

La Corte Internacional.

Por monopolio estatal y principio de unidad
no han de existir tribunales

distintos a los legales.

La diversidad descrita exige de unos criterios

que ayuden a definirlos y ordenarlos por conceptos:

Segun la naturaleza del derecho material,
pueden ser: Civil, penal, contencioso o laboral.

El criterio territorial los divide en: Estatal,
autondémico, provincial, de partido judicial, o nivel municipal
Segun su composicion, de uno o varios magistrados,
asi son: Organos simples u érganos colegiados.

Por su funcién procesal pueden ser:

Primera instancia, apelacion,

0 segunda, y recursos extraordinarios

0 para la casacion.
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SUMARIO: 1. El poder judicial. 2. La independencia judicial 2.1. Frente al poder eje-
cutivo 2.2. Frente al poder legislativo 2.3. Frente al poder judicial 2.4.
Respecto a las partes. 2.5. Respecto de su misma persona. 2.6. El correlato
de la independencia: la responsabilidad. 3. La unidad de la jurisdiccién. 4.
La exclusividad de la jurisdiccién. 5. El juez ordinario predeterminado por
laley 6. Bibliografia. 7. Esquema.

1. ELPODER]JUDICIAL

El hombre se caracteriza por vivir en sociedad. Y en la vida social es inevi-
table que surjan conflictos porque las necesidades son comunes y los bienes
que las satisfacen limitados. Para resolverlos se acude en un primer momento a
la autotutela y la autocomposicién. Es decir, los interesados intentan poner fin
a la controversia a través de un acuerdo. Si las partes se mostraban incapaces
de solucionar el conflicto por si solas podian acudir a una tercera persona (me-
diacién) que aproximara sus posiciones y propusiera soluciones (conciliacién),
que serian aceptadas o rechazadas por ellos. La caracteristica de los métodos
autocompositivos es que el tercero actia “inter partes” y no “supra partes”.
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Cuando las partes no llegaban a un acuerdo por medios pacificos, intenta-
ban solucionarlo a través de la fuerza. A este mecanismo se le denomina au-
totutela. Cuando el Estado asume la resolucién de los conflictos entre los par-
ticulares, la prohibe, quedando reducida a cuestiones anecddticas propias de
una sociedad agricola como cortar las ramas de un drbol que se adentre en la
heredad propia o perseguir al panal de abejas o los animales domésticos que se
hayan traslado a otro fundo.

Cuando el Estado asume la jurisdiccién, que se entiende como la resolucién
del conflicto en el caso concreto de manera irrevocable por los jueces y tribunales,
prohibe la autotutela. Esto implica una prohibicién a los ciudadanos de resolver
los conflictos por sus propios medios estableciendo una obligacién al Estado de
facilitar el acceso a la jurisdiccion. En primer lugar, histéricamente se realiza por
parte de las monarquias absolutas a finales de la Edad Media y en el siglo XVIII se
asume por el Estado distinguiendo entre tres poderes, el poder ejecutivo, el poder
legislativo y el poder judicial. Esta ultima distincién ha llegado hasta la actualidad,
si bien se ha evolucionado el contenido de cada uno de ellos.

La teoria de la divisién de poderes se formula en la Revolucién Francesa
de 1789, debiendo limitarse la funcién judicial a ser 1a boca de la ley y su acti-
vidad reducirse a la mera subsuncion del hecho en la norma (MONTESQUIEU).
Consecuentemente los revolucionarios franceses crean el recurso de casacion,
del que conoce la Asamblea Legislativa para “romper” las sentencias que no
aplicasen las leyes aprobadas por ella.

La jurisdiccién evoluciona, el concepto del Poder Judicial evoluciona y se si-
tia en pie de igualdad con el resto de poderes del Estado. Actualmente se puede
afirmar que la jurisdiccién del Poder Judicial o los jueces o magistrados al dictar
sentencias no se limitan a ser la boca de la ley sino que que crean el derecho en
el caso concreto. Siendo esto verdad, también lo es que hay instituciones que la
ponen en entredicho. Asi por ejemplo el indulto por parte del poder ejecutivo o
la amnistia o el dictar leyes que dejen sin efecto sentencias judiciales en el caso
del poder legislativo. Otra anomalia es el nombramiento de los miembros del
organo de gobierno del poder judicial por el poder legislativo.

Cuando se analiza la relacién entre el Poder Judicial, Poder Legislativo y
Poder Ejecutivo y se analizan los aspectos que diferencian una actividad de otra
tenemos que centrarnos en la cosa juzgada, es decir, la revocabilidad de la de-
cisién judicial frente a la posible modificacién de las decisiones legislativas o
administrativas que se hayan adoptado. Este es el caracter esencial que vamos a
tener en cuenta para diferenciar si un acto es netamente jurisdiccional o no. Es
decir, si tiene caracter administrativo o no lo tiene.

Los principios informadores del poder judicial son la independencia, la uni-
dad jurisdiccional, la exclusividad y el concepto de juez legal predeterminado
porlaley.
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2. LAINDEPENDENCIA JUDICIAL

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

2.1. Frente al poder ejecutivo

Tradicionalmente la funcién judicial habia sido considerada un apén-
dice del poder ejecutivo, hasta el extremo de que sus integrantes eran consi-
derados como unos funcionarios méas integrados en el Ministerio de Justicia.
Actualmente el medio que se ha articulado para proteger al poder judicial del
ejecutivo es la creacién de un 6rgano de autogobierno del poder judicial a través
del Consejo General del Poder Judicial. Esta independencia se ve mermada por
la existencia de instituciones como el indulto, que permite dejar sin efecto el
contenido de una sentencia judicial firme.

En este apartado es esencial aclarar que la competencia en materia de
Justicia no se atribuye solo al poder judicial, sino que se comparte con el poder
ejecutivo. Los 6rganos dotados de jurisdiccién, que son los jueces y magistra-
dos, dependen en exclusiva del poder judicial. Sin embargo, el personal no ju-
risdiccional depende del Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia si es un
cuerpo nacional y de las Comunidades Auténomas cuando tengan la competen-
cia de justicia en materia de justicia.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990, de 29 de marzo, declara
su constitucionalidad, distinguiendo entre: el poder judicial (arts. 117.5 CE y
122 CE); la administracién de Justicia que es competencia exclusiva del Estado
(art. 149.1.5 CE), interpretando que corresponde al Estado fijar normativamen-
te el estatuto y régimen juridico del personal al servicio de la Administracién de
Justicia; y la administracion de la administracion de justicia, que es el conjunto
de medios personales y materiales al servicio de la Administracién de Justicia.

2.2. Frente al poder legislativo

Lainfluencia que puede ejercer este poder frente al judicial es de tres tipos:
por un lado, puede dictar una nueva ley que deje sin efecto una resolucién judi-
cial, puede nombrar a los vocales del CGP] y puede interferir la labor judicial de
investigacion a través de las comisiones de investigacion.
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Siendo la funcién del poder judicial juzgar de forma irrevocable la situacion
planteada a su conocimiento, se podria vulnerar si el poder legislativo pudiera
dictar una ley que modificara la decisién adoptada. Ello iria en contra de la mis-
ma autonomia del poder judicial en cuanto podria desvirtuar la decisién adop-
tada por el poder legislativo. También afectaria a un criterio funcional de la ad-
ministracién de Justicia, porque una nueva norma legal que permitiera revisar
las decisiones irrevocables adoptadas produciria una avalancha de peticiones
ante los érganos jurisdiccionales para modificar la resolucidn inicial.

Debemos tener en cuenta que una actuacién de este tipo afectaria a la mis-
ma funcidn legislativa, que consiste en dictar normas de caracter general des-
tinadas a dar pautas de conducta para regular las relaciones sociales. El poder
judicial tiene la funcién de determinar la norma de conducta aplicable a una
situacion concreta y hacerla efectiva. Consecuentemente el poder legislativo no
tiene la posibilidad, si actia dentro de su esfera, de dictar una ley de este tipo.

Otra forma a través de la cual el poder legislativo podria influir en el po-
der judicial es a través del nombramiento de los vocales de su 6rgano de auto-
gobierno, el CGPJ. El art. 567 LOP] prevé que la designacién de sus miembros
se realizara por el Congreso de los Diputados y el Senado por una mayoria de
3/5. Debemos tener en cuenta que este sistema de designacién modificé el es-
tablecido anteriormente en la Ley Orgéanica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo
General del Poder Judicial que preveia que los jueces y magistrados eligieran a
los vocales de procedencia judicial. EI TC recomendé el sistema anterior, pero
afirmé la constitucionalidad de este método de eleccion (STC 108/1986, de 26
de julio, Fj. decimotercero). El resultado ha sido totalmente pernicioso para
el funcionamiento del CGPJ porque los vocales han sido elegidos con criterios
partidistas, en concreto son nombrados por los distintos partidos politicos en
ndmero proporcional a su representaciéon parlamentaria en el Congreso de los
Diputados. Y al cesar los vocales en su cargo por transcurso del tiempo para el
que fueron nombrados o renuncia, no se han nombrado a otras personas para
sustituirlas. Esta situacién ha supuesto un grave quebranto para la independen-
cia del poder judicial.

Una dltima manifestacion de la injerencia del poder legislativo sobre el ju-
dicial ha sido la creacién de comisiones de investigacién en el seno de los di-
versos organos legislativos esparcidos por el Estado espafiol. Su finalidad era
la investigacién y exaccion de responsabilidades politicas de determinadas ac-
tuaciones aparentemente irregulares llevadas a cabo por personas vinculadas a
algunos partidos politicos. Su actuacion ha interferido la actividad judicial que
se estaba realizando sobre los mismos, creando una falsa creencia de que se
juzgaba de forma irrevocable, es decir, asumiendo la funcién que corresponde
al poder judicial. Independientemente de ello se realizaba sin que las personas
responsables de la actividad irregular disfrutaran de los minimos derechos re-
conocidos en la CE.
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2.3. Frente al poder judicial

La creacién de un 6rgano de autogobierno del poder judicial ha motivado
que también deban articularse los sistemas de proteccién de la independencia
personal del Juez frente a sus 6rganos de gobierno. El poder judicial necesita de
una escala jerarquica para funcionar correctamente. En ésta los distintos érga-
nos jurisdiccionales realizardn actos puramente jurisdiccionales y actos admi-
nistrativos internos, asi por ejemplo en este segundo supuesto se encuentra el
respeto de las normas de reparto de asuntos entre los de la misma especie. En el
primer caso el érgano jurisdiccional no se encuentra vinculado en su actuacién
salvo cuando ignore de forma inexcusable una ley en vigor y aplicable al supues-
to concreto. En el segundo tipo de actos su actividad se enmarca en el seno de la
Administracién de Justicia, que es gobernada por el CGP]J.

EICGPJ, ademaés de estas funciones administrativas, también es competente
para nombrar a nuevos miembros de la judicatura (art. 107.4 y 307.3 LOPJ),
proveer los ascensos y los nombramientos.

La garantia que tiene el érgano judicial en su actuacién jurisdiccional frente
al CGPJ radica en el “status” especial que tiene respecto al resto de funcionarios
del Estado. Asi en los art. 117 y ss. CE se regula esta condicién, que debe ser
desarrollada a través de Ley Orgdnica por reserva expresa de la CE. En ellos des-
taca la inamovilidad, que fue uno de los grandes logros de la LOPJ] de 1870, ya
que a través de ella se logra garantizar la independencia individual del Juez en el
ejercicio de sus funciones. Pero ello es insuficiente, ya que deberia complemen-
tarse con el establecimiento de un sistema objetivo de ascensos que satisficiera
el légico deseo de la persona humana de superarse y de ir progresando en el
escalafén, sobre todo en una sociedad jerarquizada como la Administracién de
Justicia.

Otra caracteristica de la jurisdiccién que la garantiza de forma plena es
que la jurisdiccion se tiene o no se tiene, y ello se determina a través de las
reglas de competencia objetiva, funcional y territorial. Asi cuando un érgano
judicial sea competente lo serd de forma total. El drgano jurisdiccional tiene
autonomia para actuar en el marco de sus competencias, sin que pueda ser in-
fluido en su actuacién por ningiin miembro del Poder Judicial. La dnica forma
que existe de modificar una sentencia judicial es a través de los recursos pre-
vistos en las leyes. Estos tampoco pueden ser considerados un atentado a la
independencia de la resolucién del érgano jurisdiccional que se impugna, sino
que implican una revisién del litigio por un érgano colegiado que estd integra-
do por personas con mayor experiencia y, en teoria, con mas conocimientos.
De esta forma se logra la independencia de un érgano judicial respecto de los
otros 6rganos judiciales.
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2.4. Respecto a las partes

El érgano judicial, para ejercer correctamente la funcién que tiene asignada
debe ser un tercero. Al analizar su evolucién histérica observidbamos como las
partes tendian a elegir una persona que tuviera “auctoritas”. Cuando el Estado
la asume debe garantizarla en primer término a través de la seleccién de los
Jueces y Magistrados y de su formacién continua. Y como dltima garantia debe
responsabilizarse de su actuacion.

Ademads, el Juez debe ser imparcial. Para garantizarla se regulan unas causas de
abstencién y recusacion en los arts. 217-228 LOPJ]. Como indicaba CALAMANDREI
“el drama del Juez es la soledad; porque él, que para juzgar debe estar libre de afec-
tos humanos y colocado en el escaléon mas alto de sus semejantes, dificilmente
encuentra la amistad... y, si la ve que se avecina, tiene el deber de esquivarla con
desconfianza, antes de que haya de darse cuenta de que la movia solamente la espe-
ranza de sus favores o de que oiga se la censuran, como traicién a suimparcialidad”’.

2.5. Respecto de sumisma persona

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

Esta afirmacién debe mantenerse a pesar de que se tienda a reducir el nd-
mero de magistrados que deben constituir sala en los Tribunales superiores, asi
por ejemplo en el TS ya no se precisa més que tres magistrados para constituir
sala. Esta situacién se adopta por criterios de funcionalidad, aunque como he-
mos indicado atenta contra el mismo sistema de los recursos.

2.6. Elcorrelato de laindependencia: la responsabilidad

Como indica CALAMANDREI “la independencia de los jueces...es un duro
privilegio que se impone a quien lo disfrute el valor de responder de sus actos
sin esconderse tras la comoda pantalla de la orden del superior” 2. En Espaia
existen tres tipos de responsabilidades: civil, penal y disciplinaria previstas en
el Titulo III del Libro IV de la ley Orgénica del Poder Judicial.

1 CALAMANDREJ, Elogio de los Jueces Escrito por un Abogado, ed. Géngora, 1936, pg. 129.
2 CALAMANDRE], en Elogio..., cit., pg. 127.
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3. LA UNIDAD DE LA JURISDICCION

El articulo 3.1 LOPJ dice que “La jurisdiccién es unica y se ejerce por los
Juzgados y Tribunales previstos por esta Ley, sin perjuicio de las potestades ju-
risdiccionales reconocidas por la constitucién a otros érganos”.

La unidad significa que la jurisdiccién se atribuye a distintos 6rganos, pero
que todos ellos gozaran de la misma de forma completa. Es decir, la jurisdiccién
es indivisible.

Como existen distintos érganos jurisdiccionales en Espaiia el conocimiento
de los asuntos se atribuye a través de la divisién de la jurisdiccién por especia-
lizacién a través de los érdenes jurisdiccionales, atribuyéndose a través de las
normas de competencia, que deben estar predeterminadas por la ley.

4. LA EXCLUSIVIDAD DE LA JURISDICCION

Los articulos 117.3 CE y 2.1 LOPJ prevén que los juzgados y tribunales son
los tnicos que pueden ejercer la funcién jurisdiccional.

Por un lado, significa que la funcién jurisdiccional debe ser la tinica de los
Juzgados y Tribunales. La excepcién prevista en el articulo 117.4 CE es que se
puedan atribuir otras cuando esté previsto por la ley y tenga como finalidad ga-
rantizar un derecho fundamental.

Por otro lado, que no se puede atribuir la funcién jurisdiccional a otros ér-
ganos distintos a los integrados en la jurisdiccién ordinaria, salvo que esté pre-
visto por la Constitucion o por Tratados Internacionales firmados por Espaiia.

Vinculado con la exclusividad de la jurisdiccién se ha planteado la inconsti-
tucionalidad del arbitraje, la ejecucién extraprocesal o la jurisdiccién voluntaria.

El arbitraje consiste en que cuando las partes tengan un conflicto, y el mis-
mo tenga cardcter dispositivo, puedan someter someterse a la decisién de un
tercero, el arbitro, para que emita una resolucién. Esta se denomina laudo arbi-
tral, que tiene efectos similares a la sentencia judicial y produce efectos de cosa
juzgada. Este puede ser recurrido ante el Poder Judicial a través del recurso de
anulacion, pero Unica y exclusivamente por motivos de caracter formal Esta
atribucién a un tercero, que es una persona privada no integrada en el Poder
Judicial, ha provocado que en ocasiones se haya dudado sobre la constituciona-
lidad de esta institucion. El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo la ha
declarado en numerosas sentencias y autos (ver por todos el Auto del Tribunal
Constitucional de 28 de octubre de 1993), porque la exclusividad hace referen-
cia a la relacién entre el Poder Judicial con el resto de los poderes del Estado,
Poder Ejecutivo y Poder Legislativo. Sin embargo, las partes, en aquellas mate-
rias que tengan caracter dispositivo, podran derivar la resolucién de ese conflic-
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to a un tercero, un arbitro, o bien derivarlo a cualquier ADR, asumiendo como
propia la decisién que se haya adoptado.

En segundo lugar, también se ha puesto en entredicho o en duda la constitu-
cionalidad de la ejecucién extraprocesal. El articulo 117 prevé que los juzgados
y tribunales juzgaran y hardn ejecutarlo juzgado. Es decir, ese hacer ejecutarlo
juzgado hace referencia al proceso de ejecucion.

En ocasiones, la ley prevé que las partes puedan pactar, por ejemplo, en el
ambito de los créditos o deudas hipotecarias, en el &mbito de esa garantia real
que es la hipoteca, que la ejecucion de esa garantia real se pueda realizar desde
un punto de vista extraprocesal en el Ambito notarial. En mi opinién es consti-
tucional porque las partes pueden optar por derivar la ejecucién a un 6rgano
no jurisdiccional como es el notario. Una cuestién distinta es que, si se plantea
alguna cuestién juridica en el &mbito de esa ejecucion extraprocesal o se quiere
impugnar, el 6rgano competente serdn los juzgados y tribunales.

Por ultimo, se ha puesto en duda la constitucionalidad de la atribucién de la
jurisdiccién voluntaria al Poder Judicial porque tiene un caracter administrati-
vo y no existe conflicto. Sin embargo, en muchos casos puede existir un conflicto
latente. Tras la aprobacion de la ley 1/2015, de Jurisdiccién Voluntaria, se ha
distribuido la competencia entre los érganos jurisdiccionales y otros érganos
no jurisdiccionales como los notarios o los registradores. El criterio para atri-
buir los expedientes a los juzgados y tribunales ha sido la afectacién a derechos
fundamentales o la proteccion de colectivos vulnerables como los menores de
edad

5. ELJUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA LEY

La Constitucién Espafiola prevé que el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal “exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, se-
gun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”.
Ademés, lo reconoce como un derecho fundamental integrado en el articulo 24
el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

Es decir, no basta con que los juzgados y tribunales juzguen y hagan ejecu-
tar lo juzgado, sino que ademas es necesario que éste tenga caracter ordinarioy
que su competencia esté predeterminada por la ley.

Eljuez ordinario es el que se rige en su estatuto personal por la Ley Orgédnica
del Poder Judicial. Esta regula el acceso, ascenso de categoria, la provisién de
plazasy el régimen disciplinario. Ademds de la independencia, la imparcialidad,
la inamovilidad y la responsabilidad.

De manera excepcional se permiten los tribunales especiales previstos en
la constitucion (el Tribunal de Cuentas, los Tribunales Militares, el Tribunal
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del Jurado, los Tribunales consuetudinarios y tradicionales y el Tribunal
Constitucional) o en tratados internacionales (como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o la Corte Penal
Internacional). El resto estan prohibidos.

Ademads, es necesario que el Tribunal esté predeterminado por la ley. Lo
cual significa que deba preexistir al asunto y que esté prevista su competencia.
En aquellos casos en los cuales se atribuye la competencia a un juzgado o tribu-
nal de un partido judicial en el cual existe mas de uno de la misma categoria, se
debe distribuir el conocimiento de ese litigio concreto y determinado a través
de las normas objetivas de reparto. Estas son las normas aprobadas por las sa-
las de gobierno de los tribunales superiores de justicia de la comunidad auté-
noma correspondiente y cuya vulneracién puede provocar la nulidad de todo lo
actuado, siendo en todo caso normas de cardcter administrativo.
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7. ESQUEMA

*LA POTESTAD JURISDICCIONAL Y EL PODER JUDICIAL ESPANOL
-La jurisdiccion y el juicio jurisdiccional.

-La asuncién por el Estado de la funcion jurisdiccional.

-La prohibicién de la autotutela y el acceso a la jurisdiccion.

-La relacion del poder judicial con el resto de los poderes del Estado: de la boca de la ley
a la independencia judicial.

-El principio diferenciador del poder judicial. La cosa juzgada.

-Los principios informadores: la unidad jurisdiccional, la exclusividad y el juez legal juez
predeterminado por la ley.

-La distincion entre el poder judicial y el servicio publico de Justicia.

*LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

-La independencia = no sumision a ninguna entidad o poder publico
-Frente al Poder ejecutivo

-Autogobierno del PJ

-Frente al poder legislativo

-Dictar leyes que dejen sin efecto resoluciones judiciales.
-Influencia en el nombramiento de los miembros del CGPJ.
-Comisiones de investigacion.

-Frente al Poder Judicial

-No hay principio de jerarquia
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-No es posible la modificacion de resoluciones por magistrados de categoria superior
-No se pueden dictar instrucciones generales

-Frente a las partes. La imparcialidad.

- Imparcialidad objetiva y subjetiva

. Garantias: la abstencion y la recusacion

*La garantia de la independencia: la jurisdiccion ordinaria y la prohibicion de jurisdiccio-
nes especiales.

*Distincién entre el poder judicial, la administracién de justicia y la administracion de la
administracion de Justicia (STC 56/1990).

* El régimen del poder judicial ser regulado por la LOPJ (art. 122 CE). Contenido esencial:
. Estatuto personal.
. Acceso.
. Ascenso de categoria.
. Provisién de plazas.
. Régimen disciplinario.
*Garantias de la independencia:
- Inamovilidad
- Inmunidad judicial
- Responsabilidad: civil, penal y administrativa.
- Frente a las partes. La imparcialidad.
- Imparcialidad objetiva y subjetiva
- Garantias: la abstencion y la recusacion

*LA UNIDAD DE LA JURISDICCION

-Unidad: Art. 3.1 LOPJ. “Lajurisdiccion es unicay se ejerce por los Juzgados y Tribunales
previstos por esta Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la cons-
titucion a otros 6rganos.

-La unidad significa que la jurisdiccion se atribuye a distintos érganos pero que todos
ellos gozaran de la misma de forma completa. La jurisdiccion es indivisible.

-El término que se utiliza para repartir el conocimiento de unos asuntos a unos érganos
determinadas es el de competencia.

-Exclusividad: art. 117.3 CE y 2.1 LOPJ.
- Los juzgados y tribunales son los Unicos que pueden ejercer la funcion jurisdiccional

-El sentido negativo del principio:
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- La funcion jurisdiccional debe ser la Unica funcion de los juzgados y tribunales

- La inclusién de cualquier otra funcién de las previstas en este ultimo inciso del art.
117.4 CE debe cumplir dos requisitos:

- Venir atribuido por ley.
- Se trate de garantizar un derecho fundamental.

* LA EXCLUSIVIDAD DE LA JURISDICCION

-Se han planteado dudas sobre la constitucionalidad de:
- El arbitraje.

- La ejecucion extraprocesal.

- La jurisdiccion voluntaria.

* JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA LEY

- Concepto de juez ordinario.

- Aspecto positivo

- Organos jurisdiccionales deben preexistir al asunto
- Competencia predeterminada por Ley

- Normas objetivas de reparto

- Procedimiento de designacion establecido por Ley
Aspecto negativo

- Prohibicion de los tribunales de excepcion

* ELDERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Art. 6 CEDH y 24 CE.

- El derecho de acceso a la jurisdiccion.

- El derecho a obtener una resolucion fundada en derecho y congruente.
- El derecho a la efectividad de la tutela judicial.

- El derecho a utilizar los recursos legalmente establecidos.

- El derecho de defensa.

- El derecho a la igualdad de las partes.

- El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

- El derecho a un proceso con todas las garantias.

* EL PODER JUDICIAL, LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA
ADMINISTRACION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990, de 29 de marzo. Distingue entre:
- El poder judicial.

- La administracion de justicia.

- La administracion de la administraciéon de Justicia.



Unidad 5. La jurisdiccién como potestad. Los principios informadores 173

Competencia de los poderes del Estado.
- Poder Judicial. CGPJ. Arts. 117.5y 122 CE.
- La administracion de Justicia. Competencia exclusiva del Estado. Art. 149.1.5

CE. Corresponde al Estado fijar normativamente el estatuto y régimen juridico
del personal al servicio de la Administracion de Justicia.

- La administracion de la administracion de Justicia. Conjunto de medios perso-
nales y materiales al servicio de la Administracion de Justicia.
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La historia es una ciencia que narra los sucesos
de los tiempos pasados y, estudia los efectos
que, en la sociedad, producen sus eventos.
Aunque, a Montesquieu se atribuye el invento,
era ya “trending topic” la idea en el momento,
habia que poner un freno al monopolio
del poder absoluto, en todo el territorio.

El hecho relevante consistio en separar:
Legislativo - Ejecutivo - y Judicial.
Buscaba este modelo crear un equilibrio,
entre poderes publicos versus el individuo.
Para afrontar el tema, primero, voy a exponer,
en qué se diferencian; Potestad y poder.
Poder es un principio politico genérico,

y potestad, un poder conferido concreto.
Potestad soberana es la jurisdiccion
y su poder emana de la Constitucion.

Otorga autoridad a jueces y magistrados
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para juzgar, y ejecutar lo juzgado.
Es uno de los rasgos de la jurisdiccion,
que, aunque cambien las leyes,
o el color del blason,
decretada la firmeza de la resolucion,
eso es “cosa juzgada” y no admite variacion.
Tres principios la inspiran, de forma general;
Independencia, unidad y juez legal.
Cada juez, y cada sala que forma un tribunal
es libre, en su ejercicio, a la hora de enjuiciar.
Ajenos a intereses y a propias apetencias,
no han de sufrir presiones que afecten la sentencia.
No existe jerarquia que implique dependencia,
atienden a la ley, y a su recta conciencia.
Jueces y magistrados tienen su autogobierno,
de este también son libres, no son departamentos.
La jurisdiccion es Unica en todo el territorio,
el Poder Judicial la ejerce en monopolio,
con caracter exclusivo, y caracter excluyente,
tiene un contorno exacto, fijado legalmente.
Se llama juez legal, o predeterminado,
el que, por competencia, la ley ha regulado.
Y si hay varios juzgados que son del mismo rango,
establecen, para ello, las normas de reparto.
Todos los ciudadanos que tengan un problema
pueden ir al juzgado a obtener la tutela
del Juez o Tribunal, y tras tramitacion,
congruente y legal, dictan resolucion.
Mas pudiera ocurrir que la sentencia no guste
y se interponga un recurso, a ver como resulte...
El sistema es muy nitido, y ofrece garantia

de cumplir el derecho a la tutela efectiva.

175
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Legislar, ejecutar y juzgar son tres pilares
del estado moderno, y de sus libertades.
Conforme a las normas de buena construccion,
ha de existir entre estos, una separacion.
Si un pilar entra en carga porque otro le presiona
todo se viene todo abajo, se cae, se desmorona.
Si un gobierno coacciona al poder judicial,

ni existe democracia, ni existe libertad.
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rrera. 2.1.1. Ingreso en la carrera judicial. 2.1.2. Ascensos en la carrera ju-
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1. INTRODUCCION

En la Jurisdiccién como funcién estdn implicados en distinta medida varios
profesionales diferentes.

En primer lugar, se sitdan los jueces y magistrados, que son los encargados de
ejercer en exclusiva la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; y a quienes, por
esa razon, se les puede denominar «personal jurisdicente». Aunque en Espaiia la
mayoria de los jueces y magistrados son funcionarios publicos del Estado, en rigor
no todos lo son. Como se va a ver enseguida, en nuestro ordenamiento juridico exis-
ten también jueces y magistrados que ejercen la jurisdiccién con un nombramiento
puramente provisional o temporal, sin formar parte de la carrera judicial.

Junto a los jueces y magistrados se encuentra el personal no jurisdicente
o no juzgador, que incluye a los letrados de la Administracién de Justicia (anti-
guos secretarios judiciales), a los funcionarios de los cuerpos generales y de los
cuerpos especiales al servicio de la Administracién de Justicia y a la policia judi-
cial. Los LAJ y los funcionarios de los cuerpos generales (gestién, tramitacién y
auxilio) prestan normalmente sus servicios en una unidad de la Oficina judicial.
En cambio, tanto los funcionarios de los cuerpos especiales (médicos forenses
y funcionarios del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses) como
la policia judicial desarrollan sus actividades en otras instituciones o dependen-
cias publicas distintas de la Oficina judicial.

2.  LOSJUECES Y MAGISTRADOS

2.1. Juecesy magistrados de carrera

Los jueces y magistrados de carrera son los funcionarios publicos del
Estado a quienes con caracter general se encomienda el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Como funcionarios, forman parte de un cuerpo estatal al que se
conoce con el nombre de «carrera judicial». Dentro de la carrera judicial se dis-
tinguen tres categorias: juez, magistrado y magistrado del Tribunal Supremo.

2.1.1. Ingreso en la carrera judicial

La legislacién espafiola prevé cuatro formas diferentes de ingresar en la ca-
rrera judicial. Todas ellas deben regirse por los principios de igualdad, mérito y
capacidad.

(a) La forma ordinaria y principal de ingreso en la carrera es siempre por la
categoria mas baja, que es la de juez, y consiste en la superacién de una oposi-
cién y un curso teérico-practico de seleccién. Es el llamado «turno libre».
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La oposicién consta de tres exdmenes teéricos de base memoristica. Para
presentarse a la oposicidn libre se requiere solamente ser espafiol, mayor de
edad y titulado en Derecho, no estar incurso en ninguna causa legal de incapa-
cidad o incompatibilidad y, ademds, no haber alcanzado la edad de jubilacién
en la carrera judicial (ni alcanzarla durante el tiempo méximo previsto para la
duracién del proceso selectivo, hasta la toma de posesién).

En particular, estdn incapacitadas para el ingreso en la carrera judicial:
- las personas impedidas fisica o psiquicamente para la funcién judicial;

- las personas condenadas por delito doloso mientras no hayan obtenido
la rehabilitacién; y

- las personas procesadas o inculpadas por delito doloso, mientras no
sean absueltas o se acuerde el sobreseimiento en relacién con ellas.

Una vez aprobada la oposicién los aspirantes deben realizar el curso de se-
leccidn. El curso se estructura en tres fases sucesivas: un programa tedrico de
formacién multidisciplinar en la sede de la Escuela Judicial en Barcelona, con
una duracién minima de nueve meses; un periodo de practicas tuteladas como
«jueces adjuntos», en el que los jueces en formacidn realizaran funciones de
asistencia a los titulares de diferentes juzgados durante un tiempo minimo de
cuatro meses (pero sin poder dictar resoluciones todavia); y un periodo final de
sustitucion y refuerzo como «jueces de apoyo», en el que se les destinard en un
juzgado con exceso de carga de trabajo, para que asuman ellos la tramitacion y
resolucién de todos los asuntos de nuevo ingreso o que estén todavia pendien-
tes de sefialamiento dentro del 6rgano de que se trate. En esta ultima fase de
sustitucion y refuerzo, que tiene también una duracién minima de cuatro me-
ses, los jueces en formacion ejercen ya la jurisdiccién con idéntica amplitud a la
del titular del juzgado al que estén apoyando.

Quien supere con éxito el curso tedrico-practico de seleccién sera nombra-
do juez. El nombramiento lo efectia el CGP]J. A las personas que no superen el
curso se les daré la oportunidad de repetirlo con la siguiente promocion de la
EscuelaJudicial. Si aun asi no consiguen aprobarlo quedaran excluidas, perdien-
do definitivamente la expectativa de ingreso en la carrera judicial que derivaba
de haber aprobado la oposicién. Por lo tanto, en caso de seguir queriendo acce-
der ala carrera deberan volver a opositar.

(b) Cabe también ingresar en la carrera judicial directamente por la cate-
goria de magistrado, mediante la superacién de un concurso de méritos que
estd reservado exclusivamente a juristas de reconocida competencia con mas
de diez afios de ejercicio profesional. En el concurso se tienen en cuenta cri-
terios como el expediente académico, la formacidn especializada recibida, las
publicaciones y las ponencias y los afios de ejercicio, ya sea como profesional
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de la abogacia, fiscal, juez sustituto, magistrado suplente, docente de disciplinas
juridicas, funcionario del cuerpo de letrados de la Administracién de Justicia,
funcionario de cualquier otro cuerpo que implique intervenir ante los tribuna-
les (como el cuerpo de Abogados del Estado), etc.

Todos estos méritos se bareman y se asigna una puntuacién a cada candi-
dato o candidata que se haya presentado voluntariamente al concurso, segin
la documentacién que haya aportado para acreditar su experiencia profesional
previa y su competencia o solvencia como jurista. A continuacién se celebra un
ejercicio practico, consistente en la elaboracién de un dictamen juridico y, final-
mente, se convoca a quienes hayan aprobado el ejercicio a una entrevista perso-
nal. Superado el concurso de méritos, los aspirantes deben realizar ademads un
curso de formacidn especifico de un cuatrimestre en la Escuela Judicial.

Una de cada cuatro vacantes de magistrados que se producen en la carrera
judicial (la cuarta de ellas) debe cubrirse por esta via, a la que en la jerga forense
se le suele llamar «cuarto turno». En la practica sirve también como «pasarela»
o puerta de entrada a la judicatura para los letrados de la Administracién de
Justicia, porque un tercio de las plazas que se convocan por este cuarto turno
estan reservadas legalmente a los LA]J.

(c) Ademds de por el cuarto turno, es posible acceder a la carrera judi-
cial por la categoria de magistrado en virtud de designacion directa para for-
mar parte de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de una
Comunidad Auténoma (es el llamado «turno autondémico»). En este sentido,
de cada tres plazas que queden vacantes en las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, una se debe cubrir con un jurista de recono-
cido prestigio con mads de diez afios de ejercicio profesional en la Comunidad
Auténoma de que se trate. El nombramiento lo hard el Consejo General del
Poder Judicial, a partir de una terna presentada por la Asamblea legislativa de
la Comunidad Auténoma. Es decir, los grupos politicos con representacién en el
parlamento auton6émico consensuaran una lista de tres nombres y después la
Cémara la remitira al CGPJ, que elegira uno entre los tres.

En este caso hay una especialidad importante: quienes sean nombrados
directamente como magistrados de la Sala de lo Civil y Penal de un Tribunal
Superior de Justicia autonémico sin pertenecer con anterioridad a la carrera
judicial, no podrén optar ni ser nombrados para ocupar una vacante en nin-
gun otro juzgado o tribunal distinto, salvo su posible promocién al Tribunal
Supremo por el quinto turno (que se explica mas abajo).

Es decir, aunque en virtud de su nombramiento los magistrados del «tur-
no autondémico» hayan pasado a ser miembros de la carrera judicial a todos los
efectos, en principio su designacion es solo para un concreto Tribunal Superior
de Justicia, no pudiendo trasladarse a ninguin otro destino (con la salvedad que
se acaba de apuntar).
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(d) La dltima forma de ingreso en la carrera judicial, relativamente excep-
cional, es por la categoria mds alta, la de magistrado del Tribunal Supremo. La
LOPJ prevé que, de cada cinco vacantes que se produzcan en las diferentes Salas
del Tribunal Supremo, una de ellas (la quinta) se cubra con abogados u otros
juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de actividad profe-
sional, preferentemente en la rama del Derecho correspondiente al orden juris-
diccional de la Sala en la que se vayan a integrar. Es el llamado «quinto turno».

En este caso la ley solo exige que los candidatos reinan méritos suficientes
a juicio del CGPJ, que goza de una amplia discrecionalidad a la hora de fijar los
criterios de seleccién, aunque en todo caso deberd adoptar la decisién final por
mayoria de tres quintos de sus vocales. No se impone a las personas candidatas
la realizacién de ejercicios practicos ni tampoco la superacién de un curso de
formacién en la Escuela Judicial.

2.1.2. Ascensos en la carrera judicial

Por lo que se refiere a los ascensos de categoria dentro de la carrera judi-
cial, hay que distinguir dos situaciones:

(a) Como regla general, el paso a la categoria de magistrado desde la cate-
goria de juez se produce a medida que van quedando vacantes de magistrado
en el escalafén. Asi, de cada cuatro vacantes que se producen en la categoria de
magistrado, la mitad se cubren mediante el ascenso, por su orden, de las per-
sonas que ocupen los primeros lugares en el escalafén de la carrera dentro de
la categoria de jueces, siempre y cuando hayan prestado al menos tres afios de
servicios efectivos como tales. La posicién de los jueces en el escalafén depende
como regla general de su antigiiedad y, entre los de la misma antigiiedad, de la
calificacion obtenida en la oposicidén y en el curso de seleccién.

Los jueces también pueden llegar a la categoria de magistrado superando
una serie de pruebas especificas, ya sean selectivas (6rdenes jurisdiccionales ci-
vil y penal) o de especializacién (érdenes contencioso-administrativo y social);
seguidas de un curso de formaci6n de tres meses en la Escuela Judicial.

(b) En cuanto al paso a la categoria de magistrado del Tribunal Supremo, la
LOPJ establece que, de cada cinco plazas que queden vacantes en las distintas
Salas del TS, todas menos la correspondiente al «quinto turno» deben cubrirse
con magistrados de carrera que tengan al menos diez afios de servicios en la
categoria de magistrado y una antigiiedad minima de quince afios en la carrera
judicial.

La designacién de los nuevos magistrados del Tribunal Supremo entre los
miembros de la carrera judicial no depende ni de la antigiiedad ni del puesto en
el escalafon (es decir, no se elige necesariamente al méas antiguo ni al que tiene



182 Antonio Martinez Santos

el puesto mas alto en el escalafén), sino que corresponde al Pleno del Consejo
General del Poder Judicial y requiere una mayoria de tres quintos de los vocales
presentes en la reunién.

2.1.3. Pérdida de la condicién de juez o magistrado de carrera

La condicién de juez o magistrado de carrera solo se puede perder por alguna de
las siguientes causas:

(a) Porrenuncia a la carrera judicial.
(b) Por pérdida de la nacionalidad espafiola.
(c) Envirtud de sancién disciplinaria de separacién de la carrera judicial.

(d) Por la condena a pena privativa de libertad por razon de delito doloso.
No obstante, cuando la pena impuesta fuera solamente de hasta seis me-
ses de privacion de libertad, el CGPJ, de forma motivaday atendiendo a la
entidad del delito cometido, podra sustituir la pérdida de la condicién de
magistrado o juez por la sancién de suspensién de hasta tres afios.

(e) Por haber incurrido de forma sobrevenida en alguna de las cau-
sas de incapacidad (salvo que proceda la jubilaciéon por incapacidad
permanente).

(f) Por jubilacion. La jubilacion puede ser por edad o por incapacidad per-
manente. La jubilacién por edad en principio es forzosa a los setenta
afios, pero se puede adelantar a los sesenta y cinco o retrasar hasta los
setenta y dos afios si el interesado lo solicita dentro de los plazos pre-
vistos en la ley.

En todos estos supuestos, excepto en los de renuncia y jubilacién, antes de
despojar a la persona interesada de su condicién de juez o magistrado el CGPJ
debe instruir un expediente, en el que intervendra el Ministerio Fiscal.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que todas las causas menos la de ju-
bilacién por motivos de edad son reversibles, ya que el interesado puede solici-
tar la rehabilitacion. Para ello deberd acreditar ante el CGPJ el cese definitivo -o,
en su caso, la inexistencia- de la causa que dio lugar a la pérdida de su condicién
de juez o magistrado.

2.1.4. Suspension
La suspensidn es una sancién, que solo se puede imponer como consecuen-

cia de la tramitacién de un expediente disciplinario o, en su caso, en el marco de
un proceso penal. Un juez o magistrado que haya sido suspendido se vera priva-
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do del ejercicio de sus funciones mientras dure la situaciéon de suspensidn, que
puede ser provisional o definitiva.

La suspensiéon provisional es temporal, con una duracién maxima de seis
meses. En cambio, la suspensién definitiva implica la pérdida de destino: la
plaza ocupada por el juez o magistrado suspendido quedara vacante y se pro-
cedera a cubrirla por los medios ordinarios. Ademas, la suspension definitiva
comporta la pérdida de todos los derechos inherentes a la condicién de juez o
magistrado mientras no se produzca el reingreso al servicio activo.

Los jueces y magistrados unicamente pueden ser suspendidos en los casos
previstos en la ley, que son los siguientes:

(a) Cuando se hubiere declarado haber lugar a proceder contra ellos por
delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Esta causa legal de
suspension se referia originalmente al antiguo «antejuicio», cuya tra-
mitacién era condicién necesaria para proceder penalmente contra un
juez o magistrado. El antejuicio fue derogado en 1995.

(b) Cuando por cualquier otro delito doloso se hubiere dictado contra ellos
auto de prision, de libertad bajo fianza o de procesamiento.

(c) Cuando se decretare la suspensién en expediente disciplinario o de
incapacidad.

(d) Por sentencia firme condenatoria en que se imponga como pena prin-
cipal o accesoria la de suspensién, cuando no procediere la separacion
del servicio.

2.2.Jueces y magistrados con nombramiento temporal

La LOPJ prevé distintas figuras a las que se puede encomendar el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, pero solo por un tiempo determinado y sin inte-
grarse en la carrera judicial ni pertenecer a ella. Exceptuando los jueces de paz,
se trata en todos los casos de soluciones adoptadas por el legislador para tratar
de mitigar la escasez de jueces y magistrados de carrera. Entre ellas se encuen-
tran los jueces sustitutos, los magistrados suplentes y los jueces en régimen de
provisién temporal.

2.2.1. Jueces sustitutos
Los jueces sustitutos son titulados en Derecho, nombrados por el Consejo

General del Poder Judicial a propuesta de la Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, para cubrir provisional-
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mente las bajas de jueces de carrera que se produzcan en los juzgados del terri-
torio del TS] proponente.

El nombramiento como juez sustituto tiene una duracién de un afio judicial
y se produce tras la celebracién de un concurso de méritos. En la actualidad la
ley solo contempla la figura del juez sustituto de forma excepcional y subsidia-
ria, para cuando no resulte posible cubrir la sustitucién con un miembro de la
carrera judicial o con un juez en précticas («juez de apoyo»).

2.2.2. Magistrados suplentes

Los magistrados suplentes son titulados en Derecho, nombrados por
el CGPJ a propuesta de las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Auténomas, a los que pueden acudir las Salas y las
Secciones de los Tribunales y de las Audiencias del territorio del TS] proponen-
te, cuando no haya suficientes magistrados de carrera para constituir la Sala o
Seccién validamente.

Aligual que sucede con los jueces sustitutos, el nombramiento como magis-
trado suplente tiene una duracién de un afio judicial y se produce tras la cele-
bracién de un concurso de méritos. Debe tenerse en cuenta ademaés que, segin
la LOPJ, nunca podra concurrir a formar Sala mas de un magistrado suplente; de
manera que si se llama a uno para formar Sala, los demds integrantes de la Sala
o de la Seccidn deberdn ser siempre magistrados de carrera.

2.2.3. Jueces en régimen de provisién temporal

Los jueces en régimen de provisién temporal son titulados en Derecho,
nombrados por el CGPJ a propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma correspondiente, cuya misién es cubrir
de forma rapida las vacantes de jueces que queden desiertas tras la celebracién
de un concurso de traslado, y solo cuando esas vacantes no se puedan cubrir
por otros medios tales como la sustitucién o la «prérroga de la jurisdiccién»
del titular de otro Juzgado de la misma demarcacién. El nombramiento normal-
mente es por un afio.

No hay que confundir a los jueces en régimen de provisién temporal con
los «jueces de adscripcién territorial» (JAT), que son jueces de carrera que se
nombran en caso de vacante o ausencia del titular o, excepcionalmente, para re-
fuerzo o apoyo de los tribunales de un determinado dmbito territorial, sin asig-
narles la titularidad de un 6rgano jurisdiccional concreto.

Tampoco hay que confundirlos con los llamados «jueces en expectativa de
destino», que son los recién ingresados en la carrera judicial que, tras superar la
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oposicién y el curso de seleccién, han tomado posesién como jueces pero que,
por el momento, no pueden ser nombrados titulares de ninguin juzgado por no
existir todavia ninguna vacante que puedan ocupar.

2.2.4. Jueces de Paz

Los jueces de paz son los titulares de los Juzgados de Paz, que existen en los
municipios que no son cabeza de partido y donde, por lo tanto, no hay Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion.

Los jueces de paz son nombrados por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma correspondiente, a propues-
ta del Pleno del Ayuntamiento en cuya localidad o municipio van a ejercer sus
funciones.

La eleccién del juez de paz requiere el voto favorable de la mayoria absolu-
ta de los miembros del Pleno del Ayuntamiento, plasméndose en el correspon-
diente acuerdo. Normalmente la eleccidn recaerd en una persona que se haya
postulado para el cargo; pero si no hay ningun solicitante el Pleno elegir4 libre-
mente. Una vez aprobado, el acuerdo municipal serd remitido al Juez de Primera
Instancia e Instruccién del partido, quien se encargar4 a su vez de elevarlo a la
Sala de Gobierno del TS].

Puede ser elegida juez de paz cualquier persona que, aun no teniendo estu-
dios de Derecho, retina los requisitos establecidos en la LOPJ para el ingreso en
la carrera judicial y no esté incursa en ninguna de las causas de incapacidad o de
incompatibilidad previstas para el desempefio de las funciones judiciales, a ex-
cepcidén del ejercicio de actividades profesionales o mercantiles. Los jueces de paz
pueden por lo tanto ser personas legas, es decir, no versadas en materias juridicas.

Elnombramiento como juez de paz tiene una duracién de cuatro afios, pero
la misma persona puede ser reelegida tantas veces como se considere oportu-
no, siempre con las mismas condiciones que se exigen para el nombramiento
inicial.

Enlaactualidad las funciones propiamente jurisdiccionales de los jueces de
paz son muy escasas. En el orden penal los Juzgados de Paz no tienen funciones
enjuiciadoras desde la desaparicién de las antiguas faltas, y en el orden civil ya
solo tienen competencia para resolver reclamaciones de cantidad cuya cuantia
no supere los 90 euros.

2.3. Estatuto juridico de los jueces y magistrados

Las lineas maestras del estatuto juridico de los jueces y magistrados estan
trazadas en la Constitucion. Sean del tipo que sean, los jueces y magistrados son
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siempre independientes, inamovibles y responsables (art. 117.1 CE). Solamente
pueden ejercer funciones jurisdiccionales (y aquellas otras que la ley les enco-
miende en garantia de cualquier derecho), y ademéas han de hacerlo de manera
imparcial. Estas notas no solo sirven para perfilar el régimen juridico de los jue-
ces y magistrados, sino que también ayudan a caracterizar el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional, diferencidndola con respecto de otras funciones publicas.

Segun el articulo 122.1 CE, corresponde al legislador desarrollar el estatu-
to juridico de los jueces y magistrados por medio de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial. Este precepto constitucional establece una «reserva reforzada», en el
sentido de que el estatuto o régimen juridico de los jueces y magistrados no
puede ser objeto de desarrollo en cualquier ley, y ni siquiera en cualquier ley
orgénica; sino que debe desarrollarse necesariamente en la LOPJ.

Al mismo tiempo, es importante tener en cuenta que en estos momentos el
Estado espafiol no goza de total soberania para configurar el estatuto juridico
de sus jueces y magistrados.

Espafia es un Estado miembro de la Unién Europea. Tal condicién implica
que los jueces y magistrados espafioles son al mismo tiempo jueces de Derecho
europeo, en la medida en que, al tener competencia para resolver sobre cuestio-
nes vinculadas a la aplicacién o interpretacion del Derecho de la Unién, forman
parte del sistema europeo de tutela jurisdiccional.

El ordenamiento de la Unién Europea confiere auténticos derechos a sus
ciudadanos, derechos que deben poder ejercitarse de forma eficaz. Al mismo
tiempo, no existe una «jurisdiccion federal europea» ante la que se puedan ha-
cer valer esos derechos. Ni siquiera estdn armonizados a nivel europeo los cau-
ces procedimentales para dar curso a las pretensiones fundadas en ellos. Por lo
tanto, en la practica no queda mas remedio que hacer uso de los sistemas judi-
ciales nacionales, invistiendo a los jueces de los Estados miembros de la condi-
cién de «jueces europeos» cuando tienen que pronunciarse sobre asuntos en
los que estan en juego derechos reconocidos por el ordenamiento de la Unién.

De este modo, en virtud de los compromisos contraidos con el ingreso en
la Unién Europea, los Estados miembros estdn obligados a garantizar que sus
tribunales internos estdn debidamente capacitados para tutelar de forma ade-
cuada los derechos europeos en las situaciones donde resulte de aplicacién el
Derecho de la Unién.

Una de las consecuencias mdas importantes de lo que se acaba de decir es
que toda reforma legislativa o toda decisién gubernamental que pueda afectar
al estatuto juridico de los jueces y magistrados no solo debe ser respetuosa con
la Constitucion, sino que debe superar ademas el filtro de compatibilidad con las
exigencias derivadas de los articulos 2 y 19.1 del Tratado de la Unién Europea
y del articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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Estas exigencias se cifran, entre otras cosas, en la necesidad de salvaguar-
dar la independencia y la imparcialidad de los tribunales. En este sentido, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene declarado que, a los efectos de
que un érgano jurisdiccional nacional pueda dispensar una tutela judicial efec-
tiva en las situaciones regidas por el Derecho europeo, es imprescindible que
sea independiente, imparcial e inamovible. Estas cualidades -dice el Tribunal de
Justicia- forman parte del contenido esencial del derecho fundamental europeo
a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo, consagrados en el articulo
47 dela Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea; de manera que
los Estados miembros estén obligados a garantizarlas siempre, al menos en las
situaciones en las que resulte de aplicacién el Derecho europeo.

2.3.1. Independencia

Independencia quiere decir «ausencia de dependencia», «ausencia de vin-
culacién o sujecion». Referida a los drganos jurisdiccionales significa que, en el
ejercicio de su funcidn de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, los jueces y magis-
trados estdn sometidos tUnica y exclusivamente a la ley y al Derecho. Por lo tan-
to, ala hora de tramitar y resolver los asuntos de los que conocen deben regirse
siempre por criterios estrictamente juridicos, no pudiendo recibir 6rdenes ni
instrucciones de parte de ningun otro poder, sujeto u érgano, ya sea publico o
privado, nacional o extranjero.

Los jueces y magistrados son independientes a titulo individual, pero
eso no quiere decir que puedan decidir arbitrariamente los asuntos de los
que conocen. Al igual que todos los deméas poderes publicos estdn sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (articulo 9.1 CE). Ahora bien,
lo peculiar de los jueces y magistrados es que, para ellos, esa sujecién o some-
timiento al Derecho es unica y exclusiva; pues por mandato constitucional es-
tdn «sometidos inicamente al imperio de la ley» (articulo 117.1 CE). De esta
sumisién exclusiva a la ley y al Derecho es de donde reciben en dltimo término
los jueces y magistrados su legitimidad democratica: en Espafia los jueces no
son elegidos por la ciudadania, pero estdn sometidos a las leyes emanadas de
las Cortes Generales -o de los Parlamentos autonémicos-, que son a su vez ex-
presion de la voluntad popular. Es justamente esa sujecion a la ley democratica-
mente aprobada lo que confiere legitimidad juridico-politica a las resoluciones
judiciales en un Estado constitucional de Derecho.

Laindependencia objetiva que se predica de los 6rganos jurisdiccionales en
el ejercicio de su funcién tiene dos importantes dimensiones:

(a) Independencia interna: entre los distintos juzgados y tribunales no
existe una relacién de subordinacién o jerarquia, por lo que los tri-
bunales superiores no podran nunca dar mandatos o instrucciones
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a los inferiores acerca del modo en que se han de tramitar o resolver
los asuntos de que conozcan. Ahora bien, deben tenerse en cuenta dos
cosas:

« La independencia interna se refiere exclusivamente al ejercicio de
la funcién jurisdiccional, no a los aspectos puramente administrati-
vos, sean organizativos o disciplinarios, del trabajo judicial. Asi, por
ejemplo, los jueces y magistrados de una Comunidad Auténoma de-
ben respetar las normas de reparto de asuntos aprobadas por la Sala
de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente; y es-
tan sujetos a responsabilidad en caso de cometer alguna infraccidn,
ya sea penal o disciplinaria (ausentarse del trabajo, retrasar injusti-
ficadamente la llevanza de los asuntos, etc.).

« La independencia interna implica que los tribunales superiores
tienen prohibido dar érdenes a los inferiores y que, en caso de que
esas ordenes lleguen a emitirse, el tribunal inferior no tiene por
qué acatarlas; pero no impide que el tribunal superior competente
pueda revisar, a través de los recursos o mecanismos de impugna-
cién legalmente establecidos, las decisiones o resoluciones adop-
tadas por un érgano inferior.

(b) Independencia externa: los jueces y magistrados tampoco estdn some-
tidos a poderes o instancias externas, sean de la naturaleza que sean.
En particular, estan libres de sujecion directa tanto respecto de los 6r-
ganos del poder legislativo (que no les pueden llamar a rendir cuentas)
como respecto del poder ejecutivo y sus agentes.

Para garantizar esta independencia respecto del resto de poderes publicos,
el articulo 122 CE cre¢ el Consejo General del Poder Judicial, sobre la base del
modelo constitucional italiano. Como se ha visto en la leccién correspondien-
te, el CGPJ es el supremo organo de gobierno de los jueces y tiene atribuidas
competencias reglamentarias, organizativas (nombramientos, convocatoria
de concursos de traslado, aspectos econémicos y retributivos) y disciplinarias
(inspeccion de servicios, instruccion de expedientes disciplinarios, imposiciéon
de sanciones). Asume, por lo tanto, las funciones gubernativas respecto de la
Administracién de Justicia que, en otras épocas histéricas, ostentaba en Espafa
el Ministerio de Justicia.

2.3.2. Inamovilidad

Lainamovilidad es la principal garantia de la independencia judicial, consa-
grada en el art. 117.2 CE. Los jueces y magistrados son inamovibles en el senti-
do de que no pueden ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados si no
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es por alguna de las causas y en los supuestos previstos en la ley. Los jueces y
magistrados de carrera gozan de una inamovilidad permanente en sus cargos,
mientras que los jueces y magistrados con nombramiento temporal solo son
inamovibles mientras dura su nombramiento.

Ya se ha explicado antes que los motivos por los que se puede perder la con-
dicién de juez o magistrado de carrera estdn tasados legalmente: renuncia, jubi-
lacién, incapacidad sobrevenida, pérdida de la nacionalidad, condena de prisién
por delito doloso y sancién disciplinaria de separacién del servicio. También
estan tasados los supuestos de jubilacién y suspensién de las funciones como
juez o magistrado. Por su parte, el traslado es voluntario con cardcter general, y
requiere que el juez o magistrado interesado se presente a un concurso de tras-
lado. El traslado forzoso es excepcional y normalmente constituye una sancion,
que unicamente cabe imponer en virtud de la comisién de una falta disciplina-
ria muy grave. La sancién de traslado forzoso supone enviar al juez o magis-
trado sancionado a un juzgado o tribunal cuya sede se encuentre a mas de cien
kilémetros de la sede del 6rgano en el que venia prestando sus servicios.

2.3.3. Laimparcialidad y los medios para asegurarla

Imparcialidad (o «desinterés subjetivo») quiere decir que los jueces y ma-
gistrados no deben ser parte interesada en los asuntos cuya resolucion se les
encomienda. La Constitucién no menciona la imparcialidad judicial en ninguno
de sus articulos, pero el Tribunal Constitucional ha declarado que el derecho a
un juez imparcial forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE.

El articulo 219 LOPJ enumera una serie de circunstancias que, por su na-
turaleza, pueden incidir en la imparcialidad de un juez o magistrado; y que, en
consecuencia, le obligan a abstenerse de conocer del asunto. Si pese a todo no se
abstiene, las partes pueden plantear un incidente de recusacién con el objeto de
apartarle forzosamente del procedimiento.

Las causas de abstencién y recusacién son de caracter objetivo: con carac-
ter general no hace falta acreditar que el juez o magistrado en cuestion tiene el
animo subjetivo de favorecer a una parte en detrimento de la otra, sino que es
suficiente con que quede patente la concurrencia del motivo legal de abstencién.

Segun el art. 219 LOPJ, son causas de abstencidn y, en su caso, de recusacion
de los jueces y magistrados:

1.2 El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco
por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con las partes o
el representante del Ministerio Fiscal.
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7.2
8.2
9.2
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El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco
por consanguinidad o afinidad dentro del segundo grado con el letrado
o el procurador de cualquiera de las partes que intervengan en el pleito
o0 causa.

Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tute-
lares de cualquiera de las partes, o haber estado bajo el cuidado o tutela
de alguna de ellas.

Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como
responsable de algin delito, siempre que la denuncia o acusacién hu-
bieran dado lugar a la incoacién de procedimiento penal y no hubiera
terminado por sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento.

Haber sido sancionado disciplinariamente en virtud de expediente in-
coado por denuncia o a iniciativa de alguna de las partes.

Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido
dictamen sobre el pleito o causa como letrado, o intervenido en él como
fiscal, perito o testigo.

Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes.
Tener pleito pendiente con alguna de estas.

Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las partes.

10.2 Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

11.2 Haber participado en la instruccién de la causa penal o haber resuelto

el pleito o causa en anterior instancia.

12.2 Ser o haber sido una de las partes subordinado del juez que deba resol-

ver la contienda litigiosa.

13.2 Haber ocupado cargo publico, desempefiado empleo o ejercido profe-

sién con ocasion de los cuales haya participado directa o indirectamen-
te en el asunto objeto del pleito o causa o en otro relacionado con el
mismo.

14.2 En los procesos en que sea parte la Administracién publica, encontrar-

se el juez o magistrado con la autoridad o funcionario que hubiese dic-
tado el acto o informado respecto del mismo o realizado el hecho por
razén de los cuales se sigue el proceso en alguna de las circunstancias
mencionadas en las causas 1.2a29.2,12.2,13.2y 15.2
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15.2 El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable, o el parentesco
dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad, con el juez o
magistrado que hubiera dictado resolucién o practicado actuacién a va-
lorar por via de recurso o en cualquier fase ulterior del proceso.

16.2 Haber ocupado el juez o magistrado cargo publico o administrativo con
ocasion del cual haya podido tener conocimiento del objeto del litigio y
formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad.

A fin de poder abstenerse del asunto, el juez o magistrado en quien con-
curra alguna de las causas que se acaban de enumerar, tan pronto como tenga
constancia de la existencia de la misma, debera remitir un escrito motivado a la
Seccién o Sala de la que forme parte o, en su defecto, al érgano que tenga com-
petencia funcional para conocer de los recursos contra sus resoluciones (por
ejemplo, un Juez de Primera Instancia o de lo Mercantil debera remitir el escrito
ala Audiencia Provincial).

Planteada la abstencién, se suspenderd el curso del proceso y la Sala,
Seccion u érgano destinatarios del escrito tendran diez dias para resolver lo
que proceda.

(a) Siconsideran infundada la abstencién, ordenaran al juez o magistrado
que siga conociendo del asunto, sin perjuicio del derecho que asiste a
las partes de recusarle. Recibida la orden, el juez o magistrado dictara
una providencia reanudando la tramitacién del proceso.

(b) Sipor el contrario consideran que la abstencidn esté justificada, el abs-
tenido dictard auto apartdndose definitivamente del asunto y orde-
nando remitir las actuaciones al que deba sustituirle (si forma parte
de un 6rgano colegiado, el auto lo dictar4 la Sala o Seccién a la que per-
tenezca). El auto de abstencién no seré susceptible de recurso alguno.
La reanudacién del proceso se producird cuando el sustituto reciba las
actuaciones o se integre en el tribunal de que se trate.

Si en cambio el juez o magistrado no se abstiene, existe la posibilidad de
promover su recusacién. La legitimacién para recusar corresponde a las partes.
El Ministerio Fiscal solo podré recusar si se trata de un proceso en el que, por
la naturaleza de los derechos en conflicto, pueda o deba intervenir. Por lo tanto,
en el proceso penal podra recusar practicamente siempre, mientras que en el
resto de procesos (civil, contencioso-administrativo y laboral) habra que estar a
lo que disponga la ley procesal aplicable para la clase de procedimiento de que
se trate.

La recusacién debe proponerse siempre por escrito, en el que se expresen
concreta y claramente la causa legal de recusacién y los hechos concretos en los
que se funde, acompafiando ademads un principio de prueba sobre los mismos.
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El escrito debe presentarse tan pronto como se conozca la existencia de la causa
concurrente en el juez o magistrado que estd conociendo del asunto. Sila causa
fuera conocida ya antes del pleito, la recusacién deberd intentarse al inicio del
mismo, porque de lo contrario no se admitira.

Para promover la recusacién de un juez o magistrado es necesario valerse
tanto de abogado como de procurador, a menos que la cuestién se vaya a plan-
tear en un proceso en el que la defensa y la representacién técnicas sean mera-
mente facultativas.

La presentacion del escrito de recusacién da lugar a la tramitacién de un
incidente, es decir, a un procedimiento o tramite separado dentro del proceso
principal.

Si la recusacidn se estima, se procedera a la sustitucién definitiva del juez
o magistrado recusado y, dependiendo de las circunstancias, se le podra abrir
expediente disciplinario por falta muy grave.

Si la recusacién se desestima, se acordara devolver al recusado el conoci-
miento del pleito o causa en el estado en que se halle y se condenaré en costas al
recusante, salvo que concurrieren circunstancias excepcionales que justifiquen
otro pronunciamiento. Ademds, y si se aprecia mala fe, se le podrd imponer una
multa de 180 a 6.000 euros.

2.3.4. Incompatibilidades y prohibiciones

Segun la Constitucidn, los jueces y magistrados inicamente pueden ejer-
cer las funciones jurisdiccionales y aquellas otras funciones que la ley les enco-
miende «en garantia de cualquier derecho» (articulo 117.4 CE). En desarrollo
de esta prevision constitucional, y en garantia también de la imparcialidad judi-
cial, la LOP] somete a los jueces y magistrados a un severo régimen de incompa-
tibilidades y prohibiciones.

En particular, el cargo de juez o magistrado es incompatible:

(a) Con el ejercicio de cualquier otra jurisdiccién ajena a la del poder
judicial.

(b) Con cualquier cargo publico de eleccién popular o designacién politica.

(c) Con los empleos o cargos dotados o retribuidos por cualquier entidad

(Administraciones publicas, Cortes Generales, Casa Real y cualesquiera
entidades, organismos o empresas que dependan de ellas).

(d) Con los empleos de todas clases en los juzgados y tribunales de cual-
quier orden jurisdiccional.
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Con todo empleo, cargo o profesién retribuida. Se exceptian la docen-
cia o investigacion juridica y la produccién y creacién literaria, artisti-
ca, cientifica y técnica, y las publicaciones derivadas de ellas.

Con el ejercicio de la abogacia y de la procuraduria.
Con todo tipo de asesoramiento juridico, sea o no retribuido.
Con el ejercicio de toda actividad mercantil, por si o por otro.

Con cualquier funcién que implique intervencion directa, administrati-
va 0 econémica en sociedades o empresas mercantiles, publicas o pri-
vadas, de cualquier género.

Si una persona que ejerce cualquiera de los empleos, cargos o profesiones
mencionadas resulta nombrada jueza o magistrada, deberd optar en el plazo de
ocho dias por uno u otro cargo y, en su caso, cesar en el ejercicio de la actividad
incompatible. Si transcurre el plazo sin que comunique su eleccién se entendera
que renuncia al nombramiento judicial.

En cuanto a las prohibiciones, los jueces y magistrados tienen terminante-
mente prohibido:

(a)

(b)

(c)

(d)

(e)

Pertenecer a partidos politicos o sindicatos o estar empleados por ellos.
En cambio, si se les reconoce el derecho de asociacidn profesional.

Dirigir felicitaciones o censuras por sus actos a los poderes, autorida-
des y funcionarios publicos o a las corporaciones oficiales.

Asistir como miembros del poder judicial a actos o reuniones publicas
de caracter no judicial, salvo que tengan por objeto cumplimentar al rey
o que se lo permita el CGPJ. Evidentemente no hay ningtin problema para
que asistan a actos publicos a titulo personal, como individuos privados.

Participar en las elecciones legislativas (generales o autonémicas) o
en las elecciones locales de cualquier forma que no sea emitir su voto
personal.

Revelar hechos o noticias referentes a personas fisicas o juridicas de
los que hayan tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

2.3.5. Inmunidad

Los jueces y magistrados en servicio activo gozan de una cierta inmunidad,
en el sentido de que, en principio, solo pueden ser detenidos por orden del juez
competente (no por iniciativa de la policia ni del Ministerio Fiscal).
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Unicamente cabe la detencién policial de un juez o magistrado en caso
de flagrante delito; debiendo adoptarse en tal caso las medidas de aseguramien-
to indispensables y proceder inmediatamente a entregar el detenido al Juez de
Instruccion mas proximo.

Por otro lado, como manifestacién del principio de separaciéon de pode-
res, la LOP] establece que todas las autoridades, tanto civiles como militares,
deben abstenerse de realizar intimaciones a los jueces y magistrados y de ci-
tarlos para que comparezcan a su presencia. Cuando una autoridad precise de
datos o declaraciones que pueda facilitar un juez o magistrado, pueden darse
dos situaciones:

(a) Silos datos o declaraciones de que se trate no se refieran al cargo o fun-
cién del juez o magistrado, se solicitardn por escrito o se recibirdn en el
despacho oficial del juez, previo aviso.

(b) Sise trata de una peticién de auxilio o cooperacién por razén del cargo
o de la funcién jurisdiccional, la colaboracidn se prestard sin tardanza,
salvo que el acto a ejecutar no esté legalmente permitido o se perjudi-
que la competencia propia del juez. En estos casos la denegacién se co-
municara de forma razonada a la autoridad que solicitd la informacion.

2.3.6. Laresponsabilidad de los jueces y magistrados

Suele afirmarse que la responsabilidad es de alguna manera la otra cara de
la independencia judicial: la autonomia de la que gozan los tribunales a la hora
de tramitar y resolver los asuntos de los que conocen se compensa con la posi-
bilidad de exigirles que respondan personalmente de sus actuaciones ilicitas,
negligentes o perjudiciales.

En efecto, las propias garantias con las que se protege a los jueces y ma-
gistrados para asegurar el ejercicio independiente de la funcién jurisdiccional
hacen necesario instaurar un adecuado régimen de responsabilidad, con el fin
de evitar que proliferen las actuaciones arbitrarias.

La responsabilidad individual de los jueces y magistrados se puede exigir
en dos planos: puede ser una responsabilidad de naturaleza penal, si cometen
algun delito en el ejercicio de sus funciones; o disciplinaria, si se trata de alguna
de las conductas tipificadas como infraccién administrativa en la LOP].

(a) Los jueces y magistrados pueden incurrir en responsabilidad penal si
cometen delitos en el ejercicio de sus funciones, tales como el cohecho, la pre-
varicacion o la denegacién de justicia. Los procesos penales encaminados a la
persecucion de este tipo de ilicitos pueden iniciarse de oficio, por medio de pro-
videncia del tribunal competente, o bien por querella del Ministerio Fiscal, del
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perjudicado u ofendido por el delito o de cualquier ciudadano espafiol que ac-
tue en ejercicio de la accién popular (no basta la mera denuncia).

El 6rgano jurisdiccional competente para conocer de la causa varia en fun-
cion del cargo del presunto autor de los hechos, ya que todos los jueces y magis-
trados estdn aforados. Asi:

— Cuando el proceso se dirija contra cualquiera de los jueces y magistra-
dos de una Comunidad Auténoma, serd competente para el enjuicia-
miento la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia
correspondiente.

— Cuando el proceso se dirija contra el presidente o un magistrado del
Tribunal Supremo, el presidente o un magistrado de la Audiencia
Nacional o los presidentes o magistrados de los Tribunales Superiores
de Justicia, serd competente la Sala 22 del Tribunal Supremo.

— Cuando el proceso se dirija contra presidentes de Sala del Tribunal
Supremo o contra todos o la mayor parte de los magistrados de una
Sala del Tribunal Supremo, sera competente la Sala especial del articu-
lo 61.1 LOP]J.

Por lo que respecta al procedimiento, suprimido el antiguo «antejuicio»
necesario como paso previo para exigir la responsabilidad de jueces y magis-
trados, el cauce a seguir serd el que corresponda bien por razén del delito co-
metido, bien por razén de la gravedad de la pena asignada al mismo. La querella
serd examinada conforme a lo previsto en el articulo 410 LOP]J y, si es admitida
a tramite, dard lugar a un proceso penal, al término del cual se dictara sentencia
absolviendo o condenando al presunto responsable del delito.

(b) En lo relativo a la responsabilidad disciplinaria de los jueces y magis-
trados, la LOP] tipifica tres tipos de faltas: las muy graves (por ejemplo, la afilia-
ci6én a partidos politicos, la inobservancia deliberada y consciente del deber de
abstenciodn, o la intromisién en el ejercicio de la potestad jurisdiccional de otro
juez o magistrado); las graves (por ejemplo, el abuso de autoridad, o la falta de
respeto a los superiores con publicidad); y las leves (por ejemplo, el incumpli-
miento injustificado de los plazos determinados en la ley para dictar cualquier
resolucidn, o la ausencia injustificada por hasta cuatro dias de la sede del 6rga-
no jurisdiccional en el que se encuentre destinado).

El articulo 420 LOPJ establece las distintas sanciones, que pueden consistir
en una simple advertencia o amonestacién, una multa pecuniaria, el traslado
forzoso de destino, la suspensién de empleo y sueldo o, en los casos mas graves,
la separacién del servicio (que implica la expulsién de la carrera judicial y la
pérdida de la condicién de juez o magistrado). En concreto, las faltas leves sélo
pueden sancionarse con advertencia y/o multa de hasta 500 euros; las faltas
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graves con multa de 501 a 6.000 euros; y las faltas muy graves con suspension,
traslado forzoso o separacién de la carrera.

El procedimiento para la imposicién de sanciones disciplinarias a los jueces
y magistrados varia en funcién de la sancién que proceda imponer:

— Si la infraccién de que se trate solo lleva aparejada la amonestacion,
bastara para suimposicién con conceder un sencillo tramite de audien-
cia al juez o magistrado infractor, previa una informacién sumaria.

— En el caso de que la sancién procedente sea cualquier otra, habra que
incoary tramitar un expediente disciplinario completo. Iniciado el pro-
cedimiento, se nombrard un instructor delegado, que debera practicar
todas las pruebas que considere necesarias para el esclarecimiento de
los hechos. Tras la practica de las pruebas, si lo considera procedente,
el instructor formulara un pliego de cargos del que se dara traslado al
interesado para que pueda realizar alegaciones y proponer la prueba
que a su derecho convenga. Recibidas las alegaciones se practicara la
prueba que haya propuesto el interesado y a continuacién el instruc-
tor formulars, previa audiencia del Ministerio Fiscal, una propuesta de
resolucidn, en la que se delimitaran con claridad los hechos y su valo-
racién juridica y se determinard la sancién que se considere apropiada.
Esta propuesta se notificara al interesado, emplazdndole nuevamente
para que realice las alegaciones que estime oportunas. Por tltimo, se
remitira el expediente al 6rgano que inco6 el procedimiento para que
dicte resolucién poniéndole fin.

La labor de velar por el cumplimiento de la sancién impuesta se encomienda
al 6rgano que acordo su imposicién. Ademads, las sanciones son anotadas en el ex-
pediente personal del juez o magistrado sancionado, con expresién de los hechos
imputados. Esta anotacion solo podra eliminarse con el transcurso del tiempo.

Finalmente, debe destacarse que en Espafia los jueces y magistrados no
responden civilmente de forma directa de los dafios y perjuicios que puedan
causar en el ejercicio de sus funciones, ya que en esos casos quien responde
ante los perjudicados es el Estado, a través de la llamada «responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién de Justicia».

Ahora bien, aunque los jueces y magistrados no respondan civilmente ante
las personas perjudicadas, si los dafios y perjuicios ocasionados provienen de
dolo o culpa grave por su parte, la Administracién General del Estado, una vez
abonada la indemnizacién al perjudicado o perjudicados, podra exigir por via
administrativa al juez o magistrado responsable el reembolso de las cantidades
satisfechas, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que hubiera po-
dido incurrir.
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A estos efectos el dolo o culpa grave del juez o magistrado deber4d haberse
reconocido en sentencia o en resolucién dictada por el CGPJ. Para la exigencia
de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros criterios, la entidad del
dafio producido y la existencia o no de intencionalidad.

3. OTROS PROFESIONALES IMPLICADOS EN LA JURISDICCION

3.1. Elpersonal no jurisdicente de los juzgados y tribunales

3.1.1. La Oficina judicial

La Oficina judicial es la organizacién burocratica de caracter instrumental
que sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de los juzgados y tri-
bunales. Segun el disefio legal, la Oficina judicial consta actualmente de dos ele-
mentos organizativos basicos: las Unidades Procesales de Apoyo Directo y los
Servicios Comunes Procesales.

(a) Las Unidades Procesales de Apoyo Directo (UPAD) sustituyen a las an-
tiguas Secretarias de los Juzgados. La LOPJ prevé que cada juzgado uniperso-
nal y cada sala o seccién de los tribunales colegiados disponga de una UPAD,
integrada por un nimero variable de funcionarios, que seran los que en cada
caso resulten necesarios para garantizar el buen funcionamiento del érgano y
el cumplimiento exacto y eficaz de sus resoluciones. No obstante, cuando las
circunstancias de volumen de trabajo lo justifiquen, el Ministerio de Justicia,
previo informe del Consejo General del Poder Judicial y de las Comunidades
Auténomas con competencias en materia de Justicia, podra acordar que una
misma UPAD preste servicio a varios juzgados del mismo orden jurisdiccional o
de la misma especialidad. En tal caso, todos los jueces del mismo orden o espe-
cialidad constituirdn una seccién (una especie de «tribunal de instancia»), pre-
sidida por el mds antiguo de ellos, quien tendré las mismas atribuciones que los
presidentes de seccién de los érganos colegiados.

La direccion de las UPAD corresponde a los letrados de la Administracién
de Justicia; aunque no es necesario que haya un LAJ por cada unidad procesal
de apoyo directo, sino que un mismo letrado de la Administracién de Justicia
puede dirigir varias UPAD.

(b) Los Servicios Comunes Procesales (SCP) son oficinas que, sin estar vin-
culadas o adscritas a ningun érgano jurisdiccional concreto, centralizan deter-
minadas funciones de gestién y apoyo a todos los tribunales de una determi-
nada circunscripcién o demarcacion territorial, con independencia del orden
jurisdiccional al que pertenezcan. Cada servicio comtn procesal se compone de
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un numero variable de funcionarios y LAJ, pero a la cabeza siempre hay un LAJ
director.

La LOPJ atribuye a los servicios comunes procesales, alli donde existan,
competencias en materia de registro y reparto de asuntos, auxilio judicial, juris-
diccién voluntaria, ejecucién, mediacién, ordenacién del procedimiento y actos
de comunicacién de todos los juzgados y tribunales de su territorio.

La creacién y organizacion de los servicios comunes procesales correspon-
de al Ministerio de Justicia o, en su caso, a las Comunidades Auténomas compe-
tentes en sus respectivos territorios. Los pueden crear por si mismos o a peti-
cién de las Salas de Gobierno de los TS] o de las Juntas de Jueces. En el momento
de la creacion de los servicios comunes se puede decidir que asuman otras fun-
ciones distintas de las que se acaban de enunciar (siempre, claro estd, que no se
trate de funciones jurisdiccionales). Ahora bien, para ello serd preciso siempre
el previo informe favorable del Consejo General del Poder Judicial.

3.1.2. Losletrados de la Administracion de Justicia

Los letrados de la Administracion de Justicia (LAJ) constituyen un cuerpo
Unico de funcionarios publicos de caracter estatal. No estdn sometidos orgédnica
ni jerdrquicamente a los jueces y magistrados, sino que a nivel orgénico depen-
den directamente del Ministerio de Justicia.

En Espaiia, los letrados de la Administracion de Justicia (antiguos «secreta-
rios judiciales») han sido tradicionalmente los fedatarios ptblicos en el &mbito
judicial, es decir, los encargados de dar fe publica de las actuaciones judiciales.
En los ultimos tiempos, a raiz de diferentes reformas legales, se ha tendido a in-
crementar sus funciones dentro del proceso, atribuyéndoles competencia para
decidir multitud de cuestiones procesales mediante resoluciones que pueden
revestir dos formas: decretos y diligencias, las cuales a su vez pueden ser de
constancia, de ordenacién, de comunicacién o de ejecucion.

Con caracter general, para el ingreso en el cuerpo de letrados de la
Administracién de Justicia es preciso ser titulado en Derecho y superar una opo-
sicién libre; pero los funcionarios del cuerpo de gestién procesal pueden acceder
ala condicién de LAJ por promocién interna, a través de un concurso-oposicién.

Los LAJ tienen encomendadas legalmente entre otras las siguientes
funciones:

(a) Ladacidon de fe publica (que les corresponde a ellos en exclusiva).

(b) La expedicién de certificaciones y testimonios de las actuaciones
judiciales.
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(c) La autorizacién y documentacién del otorgamiento de poderes para
pleitos (el llamado «apoderamiento apud acta»).

(d) Laorganizacidn, gestion, inspeccién y direccion de la Oficina judicial.

(e) La informacién a los interesados sobre el estado de las actuaciones
judiciales.

(f) Laordenacién formal del proceso mediante el impulso procesal, es de-
cir, el paso de una fase del proceso a la siguiente.

(g) Laejecucion de las resoluciones judiciales en todo lo que no esté reser-
vado a los jueces y magistrados.

(h) Llevar a cabo los actos de comunicacién procesal.
(i) Practicarlatasacién de las costas procesales.

(j) Presidirlos actos de conciliacién en el &mbito judicial, asi como ejercer
funciones de mediacion.

(k) Llevar la estadistica del juzgado o tribunal en el que sirven.

(1) Llevar la cuenta de depdsitos y consignaciones del Juzgado o Tribunal
en el que sirven.

(m) Custodiar los autos (esto es, las actuaciones o expedientes procesales),
asi como los bienes y objetos relacionados con ellos.

(n) Tramitar y resolver los procedimientos de todo tipo y los expedientes
de jurisdiccién voluntaria que les encomiende la ley.

(o) Colaborar conla Administracién Tributaria en la gestién de los tributos
que se les encomienden.

3.1.3. Los funcionarios de los cuerpos generales al servicio de la
Administracién de Justicia

El personal que trabaja en las unidades de la Oficina judicial bajo la direc-
cién de los LAJ es personal funcionario, cuyo cometido consiste esencialmente
en llevar a cabo tareas de contenido procesal, sin perjuicio del desempefio de
funciones administrativas vinculadas a esas tareas (la realizaciéon material del
trabajo de oficina de los juzgados y tribunales).

Sin embargo, no todo el personal administrativo de los juzgados y tribuna-
les goza del mismo estatus ni tiene las mismas responsabilidades (ni la misma
retribucién); ya que existen tres cuerpos diferentes de funcionarios, a los que
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se accede por oposicién o, en su caso, por promocién interna mediante con-
curso-oposicion. Se trata de los cuerpos de Gestién Procesal y Administrativa,
Tramitacién Procesal y Administrativa y Auxilio Judicial (antiguos oficiales, au-
xiliares y agentes judiciales).

(a) Cuerpo de Gestién Procesal y Administrativa: para el acceso a este
cuerpo es necesario tener la titulacién de Diplomado Universitario, Ingeniero
Técnico, Arquitecto Técnico o equivalente. Entre las funciones de los gestores
procesales cabe destacar las siguientes:

— Gestionar la tramitacién de los procedimientos, de la que daran cuen-
ta al letrado de la Administracién de Justicia, en particular cuando
determinados aspectos exijan una interpretacién de ley o de normas
procesales.

— Practicar y firmar las comparecencias que efectien las partes en rela-
cién con los procedimientos que se sigan en el érgano judicial.

— Documentar los embargos, lanzamientos y demés actos cuya naturale-
zalo requiera.

— Realizar las tareas de registro, recepcién y distribucién de escritos y
documentos.

— Expedir copias simples de escritos y documentos.

(b) Cuerpo de Tramitacidn Procesal y Administrativa: para el acceso a este
cuerpo se exige estar en posesion del titulo de Bachiller o equivalente. Son fun-
ciones de los tramitadores, entre otras:

— Confeccionar con medios ofimdticos cuantos documentos, actas, dili-
gencias, notificaciones y otros les sean encomendados, asi como copias
de documentos y unirlos a los expedientes.

— Elregistro y la clasificacién de la correspondencia.
— Laformacién de autos y expedientes.

— La confeccién de las cédulas para la practica de los actos de
comunicacion.

(c) Cuerpo de Auxilio Judicial: para el acceso a este cuerpo se exige estar en
posesidn del titulo de graduado en Ensefianza Secundaria Obligatoria o equiva-
lente. Entre sus funciones cabe citar:

— La practica material de los actos de comunicacién que consistan en no-
tificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos, a cuyo efec-
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to ostentaran capacidad de certificacion y dispondran de las credencia-
les necesarias.

— Como agentes de la autoridad, proceder a la ejecucién material de los
embargos, lanzamientos y demds actos cuya naturaleza lo requiera.

— Actuar como policia judicial con el cardcter de agente de la autoridad
cuando las circunstancias lo requieran; sin perjuicio de las funciones
que competen a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

— Realizar funciones de archivo de autos y expedientes judiciales.

— Velar por las condiciones de utilizacién de las salas de vistas y mante-
ner el orden en las mismas.

— Comprobar que los medios técnicos necesarios para el proceso judicial
se encuentren en condiciones de utilizacién, requiriendo, en su caso, la
presencia de los servicios técnicos que correspondan.

3.2. Los funcionarios de los cuerpos especiales al servicio de la
Administraciéon de Justicia

Los cuerpos especiales de funcionarios al servicio de la Administracion
de Justicia estdn integrados por personas que desempeifian funciones para las
que se necesita una cualificacién técnica o profesional especifica. Estos fun-
cionarios prestan sus servicios en dos tipos de instituciones publicas, que son
los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses y el Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses.

Los Institutos de Medicina Legal son una pluralidad de organismos técni-
cos dependientes del Ministerio de Justicia o, en su caso, de las Consejerias de
Justicia de las Comunidades Auténomas con competencia en la materia, cuya
misién principal es auxiliar a los juzgados y tribunales en el &mbito de su dis-
ciplina cientifica y técnica, que es la medicina legal o medicina forense. La LOP]
prevé con caracter general que exista un Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses en cada ciudad donde tenga su sede oficial un Tribunal Superior de
Justicia.

Por su parte, el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses es un
Unico organismo técnico dependiente del Ministerio de Justicia, con sede en
Madrid, cuya misién es auxiliar a los juzgados y tribunales y contribuir a la uni-
dad de criterio y a la calidad de la pericia cientifica en el &mbito judicial, asi
como al desarrollo de las ciencias forenses. La actuacién del INTCF se extiende a
todo el territorio del Estado.
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Los funcionarios de los cuerpos especiales al servicio de la Administracion
de Justicia que desempeiian su trabajo en estos institutos son, por un lado, los
médicos forenses, y, por otro lado, los facultativos, los técnicos especialistas y
los ayudantes de laboratorio del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses.

(a)

(b)

(c)

El cuerpo de Médicos Forenses se compone de médicos de carrera
especialistas en medicina legal, que pueden estar destinados en un
Instituto de Medicina Legal o en el Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses.

Los médicos forenses ayudan a los Juzgados, Tribunales, Fiscalias y
Oficinas del Registro Civil en las materias de su disciplina profesional,
tanto en el campo de la patologia forense como en la asistencia o vigi-
lancia facultativa de los detenidos, lesionados o enfermos que se hallan
bajo la jurisdiccién de un tribunal. Emiten informes y dictdmenes peri-
ciales médicos en el marco de los distintos procesos judiciales, realizan
la valoracién de los dafios corporales que sean objeto de actuaciones
procesales y pueden llevar a cabo también funciones de investigacién
cientifica.

En el curso de estas actuaciones procesales o de investigacion, los mé-
dicos forenses estdn a las 6rdenes de los jueces y fiscales, pero ejercen
sus funciones con plena independencia y bajo criterios estrictamente
cientificos.

Elcuerpo de Facultativos del Instituto Nacional de Toxicologiay Ciencias
Forenses se compone de titulados en carreras universitarias del ambito
de las Ciencias Experimentales y de la Salud, existiendo distintas espe-
cialidades: Informacion Toxicoldgica; Valoracién Toxicoldgica y Medio
Ambiente; Quimica y Drogas; Biologia; Histopatologia; y Criminalistica.

Los facultativos del INTCF tienen como misidn la asistencia técnica en
las materias de sus disciplinas profesionales a las autoridades judicia-
les, al Ministerio Fiscal, a los médicos forenses y a la policia. Para ello,
llevan a cabo analisis cientificos y emiten dictdimenes e informes.

Elcuerpo de Técnicos Especialistas del Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses: para el acceso a este cuerpo se requiere estar en
posesidn de un titulo de Formacidn Profesional en quimica y sanidad.
Los técnicos especialistas prestan auxilio técnico especializado en las
actividades cientificas y de investigacién del INTCF y de los Institutos
de Medicina Legal.
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(d) El cuerpo de Ayudantes de Laboratorio del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses: para el acceso a este cuerpo se requie-
re estar en posesion de un titulo de Formacién Profesional en quimica
y sanidad. Los ayudantes de laboratorio desempefian tareas de apo-
yo en las actividades cientificas y de investigaciéon del INTCF y de los
Institutos de Medicina Legal.

3.3. Lapolicia judicial

En Espafia no hay un cuerpo especifico e independiente de policia que de-
penda organicamente de los Juzgados y Tribunales de manera directa, sino que
la funcion general de policia judicial, consistente en auxiliar a los 6rganos juris-
diccionales en la investigacién de los delitos y en la averiguaciéon y detencién de
los delincuentes (articulo 126 CE), se encomienda a todas las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad existentes, cualquiera que sea su naturaleza y dependencia, ya
sean de ambito estatal (Policia Nacional, Guardia Civil), de ambito autonémico
(en aquellas Comunidades Auténomas donde hay policia propia, como Navarra,
Cataluia, el Pais Vasco o las Islas Canarias) o incluso de ambito local (las distin-
tas Policias Municipales o Locales).

A nivel estatal existe también el Servicio de Vigilancia Aduanera; que, aun-
que no constituye policia judicial en sentido estricto, en el &mbito de la perse-
cucidén de los delitos de contrabando tiene encomendadas funciones propias de
policia judicial, que debe ejercer en coordinacién con otros cuerpos policiales
y bajo la dependencia funcional de los Jueces de Instruccién y del Ministerio
Fiscal.

A efectos practicos la LOPJ prevé que, dentro de cada cuerpo de policia, se
constituyan unidades dedicadas a las labores de policia judicial. Sus funciones
son las siguientes:

1. Laaveriguacién de las circunstancias de los hechos delictivos y la iden-
tificacion y detencién de los responsables, dando cuenta a los jueces y
fiscales, conforme a lo dispuesto en las leyes.

29, El auxilio a los jueces y fiscales en cuantas actuaciones deba realizar
fuera de su sede y requieran la presencia policial.

3°. Larealizacién material de las actuaciones que exijan el ejercicio de la
coercién y que ordenen los jueces y fiscales.

40, La garantia del cumplimiento de las 6rdenes y resoluciones de los jue-
cesy fiscales.
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52, Cualquier otra funcidn de la misma naturaleza que ordenen los juecesy
fiscales y en la que sea necesaria la cooperacion o el auxilio de la policia
judicial.

Las unidades de policia judicial tienen un régimen especial, para evitar que

factores ajenos a la investigacién criminal perturben la buena marcha del tra-
bajo policial y puedan llegar a interferir con las investigaciones en curso. Y asi:

(a) En las funciones de investigacién penal, las unidades que actian
como policia judicial estan bajo las érdenes directas de los Juzgados
y Tribunales y del Ministerio Fiscal. Ahora bien, se trata de una de-
pendencia puramente funcional, es decir, a los solos efectos de la in-
vestigacién que se esté llevando a cabo. No es una dependencia de
naturaleza orgdnica, pues orgdnicamente los agentes destinados en
las unidades de policia judicial siguen dependiendo de los mandos del
cuerpo en el que presten sus servicios y, en ultima instancia, del ejecu-
tivo correspondiente.

(b) En ningun caso pueden encomendarse a los miembros de estas unida-
des la practica de actuaciones que no sean las propias de la policia judi-
cial. Trabajan, por lo tanto, en régimen de exclusividad.

(c) Los funcionarios de policia a quienes se hubiera encomendado una ac-
tuacién o investigacion judicial concreta gozan de una cierta inamovi-
lidad, ya que no pueden ser removidos o apartados de la misma hasta
que haya terminado, a menos que el juez o el fiscal competente asi lo
ordene o dé su autorizacién.
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5. ESQUEMA

1. Presentacion de los profesionales implicados en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional

En el ejercicio de la funcion jurisdiccional estan implicados en distinta medida varios
profesionales diferentes.

Jueces y magistrados, que son las personas encargadas en exclusiva de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado (personal jurisdicente).

* Personal no jurisdicente o no juzgador, que incluye:
— letrados de la Administracion de Justicia
— funcionarios de los cuerpos generales al servicio de la Administracion de
Justicia: gestion, tramitacion y auxilio
— funcionarios de los cuerpos especiales al servicio de la Administracion de
Justicia: médicos forenses y funcionarios del INTCF
— la policia judicial.

Los LAJ y los funcionarios de los cuerpos generales (gestion, tramitacion y auxilio) pres-
tan sus servicios normalmente en unidades de la Oficina judicial.

En cambio, tanto los funcionarios de los cuerpos especiales como la policia judicial de-
sarrollan sus actividades en otras instituciones o dependencias publicas distintas de la Oficina
judicial.

2. Clases de jueces y magistrados

I. Jueces y magistrados de carrera

*  8Son los funcionarios publicos del Estado a quienes con caracter general se enco-
mienda el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

* Forman parte de un cuerpo al que se conoce con el nombre de «carrera judicial».

* Dentro de la carrera judicial se distinguen tres categorias: juez, magistrado y magis-
trado del Tribunal Supremo.

Il. Jueces y magistrados con nombramiento temporal

*  Son figuras legales a las que se puede encomendar el ejercicio de la potestad juris-
diccional, pero solo por un tiempo determinado y sin integrarse en la carrera judicial
ni pertenecer a ella.
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Son los jueces de paz, los jueces sustitutos, los magistrados suplentes y los jueces
en régimen de provision temporal.

Jueces y magistrados de carrera

I. Ingreso en la carrera judicial

*

*

*

Turno libre: por la categoria de juez.
Cuarto turno: por la categoria de magistrado.

Turno autonémico: por la categoria de magistrado, mediante la designacion directa
como magistrado/a de la Sala de lo Civil y Penal de un Tribunal Superior de Justicia
autonomico.

Quinto turno: por la categoria de magistrado del Tribunal Supremo.

Il. Ascenso de categoria dentro de la carrera judicial

*

De la categoria de juez a la categoria de magistrado:

— Elascenso se produce a medida que van quedando vacantes de magistrado en
el escalafén.

— Los jueces también pueden llegar a la categoria de magistrado superando una
serie de pruebas especificas, ya sean selectivas o de especializacion

De la categoria de magistrado a la categoria de magistrado del Tribunal Supremo:

— La designacion de los nuevos magistrados del Tribunal Supremo entre los
miembros de la carrera judicial corresponde al CGPJ por mayoria de tres quin-
tos de los vocales presentes en la reunion.

lll. Pérdida de la condicion de juez o magistrado de carrera

*

*

*

Por renuncia a la carrera judicial.

Por pérdida de la nacionalidad espafiola.

En virtud de sancion disciplinaria de separacion de la carrera judicial.

Por la condena a pena privativa de libertad por razén de delito doloso.

Por haber incurrido de forma sobrevenida en alguna de las causas de incapacidad.
Por jubilacion, que puede ser por edad o por incapacidad permanente.

IV. Suspension de jueces y magistrados

*

La suspensién es una sancion que implica la privacion de las funciones como juez o
magistrado.

La suspension puede ser provisional o definitiva.
Motivos de suspension:

— Haberse dictado auto de prision, de libertad bajo fianza o de procesamiento
contra el juez o magistrado.

— Sancion en expediente disciplinario o de incapacidad.

— Por sentencia firme condenatoria en la que se imponga como pena principal o
accesoria la de suspension.
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4. Jueces y magistrados con nombramiento temporal

*  Jueces de paz

*  Jueces sustitutos

* Magistrados suplentes

*  Jueces en régimen de provision temporal

5. Estatuto juridico de jueces y magistrados

l. Independencia

*  Sumision exclusiva a la ley y al Derecho
*  Dimension interna

*  Dimension externa (creacion del CGPJ)

Il. Inamovilidad

* Jueces y magistrados mno pueden ser separados, suspendidos, trasladados ni jubi-
lados si no es por alguna de las causas y en los supuestos previstos en la ley

Ill. Imparcialidad

*  Forma parte del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias

*  Establecimiento en la LOPJ de causas objetivas de abstencion y recusacion

IV. Incompatibilidades

*  Relacion con el principio de exclusividad jurisdiccional y con la imparcialidad judicial

*  Severo régimen legal de incompatibilidades: el cargo de juez o magistrado es in-
compatible con practicamente cualquier actividad salvo docencia o investigacion juridica y la
produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

V. Prohibiciones

*  Los jueces y magistrados tienen terminantemente prohibido:

— Pertenecer a partidos politicos o sindicatos o estar empleados por ellos. En cambio,
si se les reconoce el derecho de asociacion profesional.

— Dirigir felicitaciones o censuras por sus actos a los poderes, autoridades y funciona-
rios publicos o a las corporaciones oficiales.

— Asistir como miembros del poder judicial a actos o reuniones publicas de caracter
no judicial, salvo que tengan por objeto cumplimentar al rey o que se lo permita el
CGPJ.
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Participar en las elecciones legislativas o en las elecciones locales de cualquier for-
ma que no sea emitir su voto.

Revelar hechos o noticias referentes a personas fisicas o juridicas de los que hayan
tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

VI. Inmunidades

*

Los jueces y magistrados en servicio activo solo pueden ser detenidos por orden del

juez competente (no por iniciativa de la policia ni del Ministerio Fiscal).

*

*

Excepcion: delitos flagrantes.

Ademas, todas las autoridades deben abstenerse de realizar intimaciones a los jue-

ces y magistrados y de citarlos para que comparezcan a su presencia.

VII. Responsabilidad penal de jueces y magistrados

Si cometen delitos en el ejercicio de sus funciones.
El proceso penal se iniciara de oficio o en virtud de querella (no denuncia).

Jueces y magistrados estan aforados, normalmente ante el TSJ.

VIIl. Responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados

*

*

Tres tipos de faltas disciplinarias: leves, graves y muy graves.

Clases de sanciones posibles: advertencia, multa, traslado forzoso, suspension de

empleo y sueldo o, en los casos mas graves, la separacion del servicio.

*

7.

*

En cuanto al procedimiento disciplinario:

Si la infraccion solo lleva aparejada la advertencia: tramite de audiencia al juez o
magistrado infractor, previa una informacion sumaria.

En el caso de que la sancién procedente sea cualquier otra: incoacién de expedien-
te disciplinario.

La Oficina judicial

Dos elementos organizativos basicos:
Unidades Procesales de Apoyo Directo (UPAD)
Servicios Comunes Procesales (SCP)

Los LAJ

Son cuerpo de funcionarios publicos de caracter estatal, dependientes del Ministerio

de Justicia.
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*

Entre sus funciones mas importantes:

— Ladacion de fe publica.

— Direccion de la Oficina judicial.

— Impulso procesal.

— Ejecucion de resoluciones.

— Practica de los actos de comunicacién procesal.
— Practica de la tasacion de las costas procesales.

— Tramitar y resolver los procedimientos de todo tipo y los expedientes de jurisdiccion
voluntaria que les encomiende la ley.

8. Personal funcionario de la Oficina judicial

Tres cuerpos generales de funcionarios al servicio de la AJ:
— Gestion Procesal y Administrativa
— Tramitacién Procesal y Administrativa

— Auxilio Judicial

9. Personal funcionario de los cuerpos especiales al servicio de la AJ

*  Meédicos forenses
*  Facultativos del INTCF
*  Técnicos Especialistas del INTCF

*  Ayudantes de Laboratorio del INTCF

10. La policia judicial

*

En Espafia la policia judicial es una funcién, no un cuerpo organico.

*

La funcién de policia judicial se encomienda a todas las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad existentes, dentro de sus respectivos ambitos de competencias.

*  Dentro de cada cuerpo de policia se constituyen unidades de policia judicial. Esas
unidades tienen un régimen especial:

— Dependencia funcional de los juzgados y tribunales y del Ministerio Fiscal.

— Exclusividad.

— Inamovilidad relativa.
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l.
Para poder tramitar los procesos judiciales
se encuentran involucrados multiples profesionales.
Los jueces y magistrados obran la jurisdiccion.
Los LAJ y los funcionarios forman la administracion.
Policias y otros cuerpos, asi como instituciones,

auxilian a este sistema y son sus cooperadores.

II.

Le corresponden al juez, y también al magistrado,
las funciones de juzgar y ejecutar lo juzgado.
Con caracter exclusivo y caracter excluyente,

solo sirven a la ley, porque son independientes.
Investidos de un poder que deviene del estado,
tienen su propio estatuto. Ellos no son funcionarios.
El acceso a esta carrera
se presenta en 3 maneras:
La primera: Es la libre oposicién la forma mas general,

que se realiza conjunta a la carrera fiscal,
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cubriéndose las vacantes por mérito y capacidad,
luego de haber estudiado un buen temario oficial.
La seleccion es abierta, objetiva y transparente,
garantiza igualdad, entre aspirantes idoneos
con aptitud, condicién y formacion suficiente.
Ha de ser mayor de edad, pero no estar jubilado,
espanol, grado en derecho, y no haber sido inculpado,
ni estar incurso en las causas que le impidan ser nombrado.
Y una vez haya aprobado, tras la escuela judicial,
jura o promete respeto, obediencia y lealtad
a la ley, pues a ella sirve, con responsabilidad,
inmune a las injerencias que afecten su independencia,
sin que pueda ser movido, trasladado o jubilado,
ni tampoco suspendido salvo en supuestos tasados.
La segunday la tercera, de estas maneras,
para ejercer carrera accediendo a magistrado
€S concurso oposicion, o libre designacion
si tienes un gran prestigio y eres buen abogado,
jurista reconocido de antigliedad suficiente,
con cualidad, competencia y méritos eficientes.
Por causas excepcionales también se pueden nombrar
a jueces y magistrados sin carrera judicial:
De paz, suplentes, de apoyo, asimismo, sustitutos
si hay que cubrir vacantes, o un gran numero de asuntos.
Los jueces son responsables, y también los magistrados
por los dafios y perjuicios, cuando estos son causados,
por su dolo o negligencia al ejercer la funcion,
pudiendo ser demandados, suspendidos, sancionados,
0 apartados, y luego rehabilitados, si existe buena razén.
Los jueces y magistrados, cuando se hallen en activo
no podran ser cargos publicos, ni militar en partidos,

ni tampoco en sindicatos, ni hacer reproches
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o halagos, a ninguna autoridad,
ni acudir como invitado, con caracter judicial,
sin haberlo autorizado el Consejo General.
También es incompatible mientras ostenten el cargo:
Asesorar a la gente, ser de una empresa gerente,
0 aceptar cualquier encargo
que implique una dependencia
de pago o beneficencia,
salvo la investigacion o ejercer en la docencia.
Pero como son humanos, tienen sus debilidades,
sus amigos, familiares, relaciones especiales,

y aunque no quieran, ellos pueden perder su imparcialidad.
Por eso, si no se abstienen, por su propia voluntad,
en un asunto concreto, se le puede recusar.
Pasando a los funcionarios cuyo acréonimo es el “LAJ”
dirigen con eficiencia la oficina judicial.
Confeccionan la estadistica, elaboran los alardes,

e impulsan el procedimiento para que no se retarde.
Ejercitan por si mismos la fe publica judicial
de cuantos actos ostenten transcendencia procesal.
Velan por el cumplimiento de lo que el juez ha ordenado,
custodian objetos, autos, y el dinero recaudado.
Recepcionan los escritos, testimonian documentos,
y autorizan, con su firma, los poderes para pleitos.
También tienen competencias al resolver monitorios,
jurisdiccion voluntaria, tareas de ejecucion,
otras que la ley prevea, y actos de conciliacion.
Son un cuerpo superior,
que aprueba una oposicion,
que viene a ser similar,

ala de juezy fiscal.
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M.

Constituye el mayor cuerpo de esta administracion,
los que prestan el auxilio, tramitacion, y gestion,
con distintas competencias, segun la titulacion,
sirven de apoyo y soporte en esta noble funcion.

Otro dia explicaré, dejandoles en suspense,

los de toxicologia y a especialistas forenses.

IV.
Y para finalizar, la policia judicial
que, en sus funciones depende,
bien del juez, bien del fiscal.

A perseguir el delito y aprehender al delincuente,
recogiendo los efectos, las pruebas o lo que encuentren,
y con las victimas cumplen funciones de informacion
y, provisionalmente,
valoran su proteccion hasta que al juez se lo cuenten.
Como yo les he contado,

el tema que ha terminado.
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SUMARIO: 1. Visién general de los derechos fundamentales de naturaleza procesal.
1.1. Origen histérico del derecho de accién. 1.2. Actualizacién del concepto de
accion. 2. Posicion de los ciudadanos frente a la Administraciéon de Justicia.
2.1. Derecho de Acceso a los Tribunales. 2.2. Derecho al Proceso. 2.3. Derecho
de Accién. 2.4. Contenido constitucional ampliado del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. 2.4.1. Derecho a una resolucién motivada, exhaustiva y congruen-
te. 2.4.2. Derecho a los recursos legales. 2.4.3. Derecho a la invariabilidad de las
sentencias. 2.4.4. Derecho a un sistema de medidas cautelares. 2.4.5. Derecho a
la ejecucion de lo resuelto. 3.El derecho de defensa. 3.1. El derecho de defensa
y el derecho a la tutela judicial efectiva. 3.2. Contenido y manifestaciones del
derecho de defensa. 3.3. Asistencia juridica y derecho de defensa. 3.3.1 la auto-
defensa. 3.3.2. La defensa letrada 4. Bibliografia. 5. Esquema.

1.  VISION GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE NATU-
RALEZA PROCESAL

Iniciamos en este tema el estudio del segundo de los elementos que con-
forman la trilogia clasica del Derecho procesal: el derecho de accidn o derecho
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a la tutela judicial efectiva. El andlisis de este elemento se aborda tras la presen-
tacion general de la asignatura, en la que ya se hizo un primer anélisis de los
elementos bésicos del Derecho procesal jurisdiccional y los mecanismos com-
plementarios de resolucién de controversias, en el marco del Derecho procesal
jurisdiccional diversificado. También se ha ofrecido una explicacién sobre sus
cuéles son sus fuentes y se han dedicado los siguientes temas al andlisis de la
jurisdicciéon como potestad y como funcién del Estado. Llega pues la hora de
abordar el estudio de lo que la profesora CALAZA ha denominado al comienzo
de esta obra como el “principal eje de rotacién” del Derecho procesal, el derecho
a la tutela judicial efectiva y en su reverso el derecho de defensa.

1.1. Origen del Derecho de accion

El derecho de accién ostenta histéricamente una posicioén relevante para la
disciplina del Derecho procesal. De hecho, el nacimiento del derecho de accién
como un derecho independiente del derecho sustantivo que se reclama estu-
vo en el origen del nacimiento de esta disciplina y rama auténoma del ordena-
miento juridico. Hasta ese momento y conforme a la tradicidén proveniente del
derecho romano, la posibilidad de reclamar, de hacer valer un derecho se identi-
ficaba con el derecho mismo. En el siglo XIX se continua con esta teoria, que es la
denominada monista de la accién, pero se invierten los términos y lo importan-
te es el derecho en si, mientras que la accién era solo su prolongacién, sin vida
propia ni figura juridica auténoma. En este sentido, por ejemplo, el derecho de
propiedad englobaba la posibilidad de reclamarla frente a quien la perturbara.
Dicha posibilidad formaba parte del derecho mismo de propiedad, sin alcanzar
entidad suficiente. En este ultimo contexto tenia sentido el llamado derecho de
la practica forense, puesto que lo importante era el derecho subjetivo subyacen-
te y su reclamacién ante los tribunales constituia un conjunto de practicas o ri-
tos encaminado a su realizacién, pero sin unos principios, ni autonomia juridica
o doctrinal propia.

Para empezar a hablar de Derecho procesal como rama y disciplina auténo-
ma hay que esperar a la ruptura entre la accién y el derecho subjetivo, ya en la
segunda mitad del siglo XIX. Tal ruptura sent6 las bases del moderno Derecho
jurisdiccional al entender que ambos derechos eran auténomos, puesto que su
contenido y los sujetos titulares y destinatarios de aquellos eran diferentes.

Como ya se ha avanzado y habra ocasién de considerar mas adelante, el de-
recho de accién ya independiente es un derecho subjetivo, pero de naturaleza
publica y que tiene como destinatario al Estado en sus 6rganos jurisdiccionales.
El estudio de dicha accién, y de las relaciones que se generaban en su nacimien-
to y ejercicio, asi como de los 6rganos judiciales a los que se dirigia, propicio el
nacimiento del Derecho procesal como disciplina auténoma, que ha evoluciona-
do hasta el actual Derecho jurisdiccional diversificado.
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No cabe duda, pues, de la relevancia del derecho de accién y su caracter
central en el Derecho Jurisdiccional como ambito del derecho, disciplina juri-
dica y asignatura objeto de estudio de este manual. Desde la concepcién como
derecho subjetivo publico, auténomo del conflicto subyacente, ha ido evolucio-
nando hasta completar su significado en los dltimos afios con su vinculacién al
derecho a la tutela judicial efectiva y con el derecho de defensa, como ya se ha
avisado, en su reverso. La accién se encuadra en el derecho a la tutela judicial
efectiva y el derecho de defensa como su reaccion.

1.2. Actualizacion del concepto de accion

En la concepcién moderna, el ciudadano se sitiia frente a uno de los pode-
res del Estado, el poder judicial y los érganos que lo integran, y frente al Estado
mismo, como garante en la resolucién de sus litigios. En esta posicién ostenta
una serie de derechos que, ala vista de lo anterior, son de caricter procesal pero
que por su relevancia y la posicién sistemética que ocupan en la Constitucién
tienen la consideracion de fundamentales. Se habla, por tanto, de derechos fun-
damentales de naturaleza procesal y el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho de defensa constituyen su maxima expresién. A partir de ellos, como
habré ocasién de ver més adelante, se proyectan toda una serie de derechos au-
ténomos y con entidad propia, los dotan de contenido concreto.

En tanto que son derechos fundamentales se trata de derechos de especial
relevancia para la configuracion del Estado democratico y de derecho. Su ubica-
ci6én en la Constitucién Espafiola (en adelante, también CE) es la que determi-
na su naturaleza de derecho fundamental y ello les permite gozar de una serie
de mecanismos especiales para garantizar su efectividad. Cuando hablamos de
derechos fundamentales de naturaleza procesal nos estamos refiriendo a de-
rechos que tienen esa especial consideracién, en tanto que estdn recogidos en
la seccion primera del capitulo segundo, Titulo I, de la CE, ademaés del art. 14,y
respecto de los que el Estado debe garantizar su efectividad.

Todos los ciudadanos somos titulares de los derechos reconocidos como
fundamentales por nuestra Constitucidn y nos permite exigir al Estado que los
haga efectivos en el contexto en el que estos deban desplegar sus efectos. Asi, se
impide la aprobacién de normas que vulneren estos derechos y, de ser aproba-
das, el Tribunal Constitucional (en adelante, también TC) podria excluirlas del
ordenamiento juridico. Ademas, la proteccién de estos derechos puede ser ob-
jeto de un proceso especial para poner fin y reparar su vulneracién (art.53.2 CE
y la normativa que desarrolla este procedimiento en cada orden jurisdiccional),
pudiendo llegar en determinados casos a fundamentar un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Igualmente, se exigen especiales garantias para
la regulacién de materias que puedan afectar a los derechos fundamentales, por
lo que su tramitacién deberd hacerse por los cauces de una ley orgdnica.
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La naturaleza procesal de determinados derechos fundamentales viene
dada porque sitian al ciudadano frente a los érganos del Poder Judicial en la
realizacién de sus derechos, cuando se da una situacién descrita en el capitulo
I de esta obra; bien porque existe (i) un conflicto -sea este publico o privado-, o
bien porque existe (ii) una situacién pacifica precisada de intervencién y reco-
nocimiento judicial. Los derechos fundamentales de naturaleza procesal estan
recogidos en el art.24 de la CE. En su apartado primero se contempla el derecho
activo, el que corresponde a quien acude a los 6rganos judiciales para iniciar
la relacién procesal, ya sea demandante, denunciante, querellante o recurrente.
Segun dicho apartado “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses le-
gitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién”.

A su vez, el apartado segundo reconoce el derecho defensa que correspon-
de a la parte pasiva de la relacién, como demandado, denunciado, querellado o
recurrido). Este segundo apartado contempla proyecciones del derecho de de-
fensa que, en tanto que contempladas en el mismo precepto también comparten
la naturaleza procesal. Asi, el derecho al Juez ordinario predeterminado por la
Ley, a la asistencia de Letrado, a ser informados de la acusacién formulada con-
tra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia, son todos
ellos derechos reconocidos expresamente por el art.24. 2 CE. Junto a estas ma-
nifestaciones del derecho fundamental de defensa hay otros derechos procesa-
les de caracter ordinario como seria el caso del derecho a los recursos.

Con el fin de facilitar la comprensién y estudio de estos derechos y aun sa-
biendo que se trata de derechos intimamente conectados, comenzaré por ex-
plicar cudl es el contenido del derecho activo, el que garantiza a los ciudadanos
que sus derechos serdn tutelados de forma efectiva por los érganos jurisdic-
cionales y que es primero en el tiempo y motor de la actividad jurisdiccional,
para después presentar el derecho de defensa con algunas de sus principales
manifestaciones. De esta forma se dard una idea bastante completa de lo que
consiste el derecho de accién en su concepcion actual, enraizada en su configu-
racion constitucional de derecho a la tutela judicial efectiva y con su reverso, el
derecho de defensa.

2. POSICION DE LOS CIUDADANOS FRENTE A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

La posicién de los ciudadanos ante la Administracién de Justicia, en cuanto
accionantes o solicitantes de la tutela judicial, viene marcada por distintos fac-
tores. El primero y mds importante es que tal posicion se configura como un de-
recho fundamental frente a la jurisdiccion. Ello dotara al derecho de los ciuda-
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danos de un contenido esencial minimo, propio del derecho fundamental, que
se complementa con otros que derivan de él. A su vez, habréa otros factores que
modulen este conjunto de derechos, como la jurisdiccién ante la que se acude, la
naturaleza del objeto de la disputa, o el sujeto que la solicita.

2.1. Derecho de Acceso a los Tribunales

El derecho basico contenido en el art. 24.1 CE lo conforma el derecho de ac-
ceso alos tribunales. Este primer derecho, de cardcter basico o primario no esta
condicionado y corresponde a cualquier persona ante cualquier jurisdiccién y
cualquiera que sea el objeto sobre el que verse su pretensién. Son titulares de
este derecho tanto nacionales como extranjeros, personas fisicas o juridicas; en
definitiva, cualquier sujeto titular de un derecho, en tanto que puede ser sus-
ceptible de necesitar su proteccion, podria disfrutar de este derecho de acceso.

Ma4s relevante pues que determinar quién, qué o en qué circunstancias pue-
de acudirse a los 6rganos judiciales es delimitar el contenido del derecho de
acceso.

Como podria esperarse, se trata de un derecho de minimos que permite a
cualquier persona presentar cualquier reclamacién ante el 6rgano jurisdiccio-
nal. Es un derecho de peticién que no puede limitarse, y que se satisface con la
realizacién de una actividad minima por parte de aquel. Este derecho a presen-
tar lareclamacion se da tanto para demandas civiles o laborales, como querellas
o denuncias penales, o recursos contencioso-administrativos. La actividad re-
querida por el 6rgano jurisdiccional conforme a este derecho es simple y basta
con que se reciba la peticién. Por tanto, este derecho no exige ninguna actuacién
posterior, mds alla de dictar resoluciéon fundada en derecho en los casos en los
que lo que proceda sea el rechazo a limine de la solicitud, o se ordene su trami-
tacién por el cauce que corresponda, segun el proceso del que se trate.

Este derecho se dirige frente a todos los poderes ptblicos, entendiendo
como tales los érganos judiciales, en cuanto destinatarios de la accién del sujeto
activo; pero también el legislador, que no puede aprobar normas que impidan
el acceso a la justicia a determinados sujetos, por ejemplo, imponiendo requi-
sitos que no puedan cumplir como serian los de caricter econémico, o trabas
administrativas. Tampoco pueden excluirse conflictos juridicos del acceso a
la jurisdiccion, lo que dejaria como unica via para su defensa el ejercicio de la
autotutela.

En este contexto cabria preguntarse si imponer la obligacién de acudir pre-
viamente a un MASC antes de presentar la reclamacién ante un érgano judicial
vulnera este derecho de acceso a la jurisdiccién. Pues bien, segun la sentencia
Alassini del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (C-317/08), no se vulnera
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tal derecho siempre que se cumplan las condiciones alli establecidas, que no
impiden el acceso a la jurisdiccién. Tales condiciones son las siguientes:

— Que el acuerdo que se alcance no sea vinculante;

— Que el procedimiento no implique un retraso sustancial a efectos del
ejercicio de una accién judicial posterior;

— Que el procedimiento previo interrumpa la prescripcién de los corres-
pondientes derechos;

— Que el procedimiento previo no ocasione gastos u ocasiona gastos es-
casamente significativos para las partes;

— Que la via electrénica no constituya el tinico medio de acceder a ese
procedimiento previo y obligatorio.

Y en todo caso, que este tramite solo retrase el acceso a la jurisdiccion, pero
nunca de forma sustancial.

En conclusién, podria decirse que el derecho a la tutela judicial efectiva, en
su manifestaciéon més bésica que se corresponde con este derecho de acceso, no
da derecho a que el proceso dé comienzo, ni a que este una vez iniciado conti-
nue. Al tratarse precisamente, de un derecho fundamental de caricter bésico es
aplicable respecto de todos los 6rdenes jurisdiccionales de manera que se satis-
face con otorgar la efectiva posibilidad de acceder a los tribunales en cualquiera
de aquellos.

2.2. Derecho al Proceso

El derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva no puede limi-
tarse a un mero derecho de acceso en los términos que acaban de exponerse
en el apartado anterior. Como era de esperar tiene un contenido mas amplio, el
denominado derecho al proceso, pero que ya no es incondicionado. Este dere-
cho al proceso, o derecho a una resolucién de fondo, que es como se conoce a
esta manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva, no solo implica que el
justiciable debe poder acceder al érgano judicial, sino que tiene derecho a que
el proceso comience y a que siga adelante hasta que se dicte una resolucién que
le ponga fin y se pronuncie sobre el fondo.

A diferencia del derecho de acceso, el derecho al proceso no es incondicio-
nado. El derecho a la tutela judicial efectiva en su manifestacién de derecho al
proceso si que presenta condiciones para su existencia, en concreto, los deno-
minados presupuestos procesales y exige también que no existan 6bices proce-
sales que impidan el desarrollo del proceso hasta su finalizacién con la sefialada
resolucién. Los presupuestos procesales estdn referidos al érgano jurisdiccio-
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nal, como la jurisdiccién y competencia, las partes, como su capacidad para ser
parte o su capacidad procesal y, en ocasiones al procedimiento adecuado. En
cambio, los ébices procesales son situaciones también de cardcter procesal que
impiden que el proceso pueda seguir. Seria el caso, por ejemplo, en que el asun-
to ya se hubiera resuelto anteriormente por la jurisdiccién. La existencia de los
primerosy la ausencia de los segundos permite que la relacién juridico procesal
que se crea con el ejercicio de la accién esté validamente constituida y se pueda
continuar con las actuaciones hasta la citada resolucién que pone fin al proceso.

De esta forma, cualquier persona que haya instado el inicio de la actividad
jurisdiccional para la resolucién de un conflicto y que cumpla con los presupues-
tos procesales que se hayan establecido legalmente tendra derecho a la realiza-
cion de las correspondientes actuaciones procesales que conduzcan a la finali-
zacién del proceso con una resolucién sobre el fondo del conflicto planteado.

Este derecho, de enunciacién aparentemente sencilla, presenta importan-
tes matices que condicionan su entendimiento y lo que es mds importante, su
efectivo cumplimiento en la practica.

Es cierto que tanto los presupuestos como los ébices procesales, pueden
enunciarse con caracter general para cualquier proceso jurisdiccional. Pero de-
pendiendo de si la tutela solicitada es de caracter civil-mercantil, penal, laboral
o administrativo, y por tanto dependiendo de la naturaleza del proceso y la ju-
risdiccién ante la que se ejercita, aquellos se concretan de diferente manera. Asi,
en procesos civiles en los que su objeto trate sobre controversias que tinicamen-
te afectan a los titulares de derechos vinculados con aquellas, los presupuestos
relativos a los sujetos estaran condicionados por dicha titularidad o, al menos,
la relacién que aquellos ostentan respecto al objeto de la controversia. En cam-
bio, en el proceso penal, la naturaleza publica de los delitos objeto del procesoy
la titularidad publica del ius puniendi determina la intervencién obligatoria de
una parte activa, como es el caso del Ministerio Fiscal, y 1a posible ampliacién a
otros sujetos sin relacidn directa en el conflicto, en el caso del Acusador popular.

Esta misma naturaleza del conflicto, su posible disponibilidad por las par-
tes o su cardcter publico influye también en la concrecién del derecho a la tute-
la judicial en esta manifestacién de derecho al proceso. Asi, en tanto las partes
disponen sobre el objeto del conflicto, como ocurre en general en los procesos
civiles-mercantiles pueden desistir de su derecho a tutelarlo ante la jurisdic-
cion, mediante un proceso. Podrian instar la finalizacién del proceso a la que el
juez puede acceder, eso si, en el marco reglado para el proceso de que se trate,
sin una resolucién sobre el fondo del asunto, porque las partes asi lo han que-
rido, e incluso, dadas las condiciones legales, porque el actor asi lo ha decidido
sin contar con la voluntad del demandado. En cambio, la naturaleza publica del
conflicto que origina el proceso penal, y el interés del Estado en que no queden
impunes conductas que pudieran ser constitutivas de delito impiden que el per-
don del ofendido pueda ser causa suficiente para que se ponga fin al proceso sin
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llegar a una resolucién sobre el fondo que determine la existencia de delito y
la persona o personas responsables, con la imposicién de la sancién penal que
corresponda.

Delo anterior se deduce que, asi como en el caso del derecho de acceso existe
un contenido comun del derecho para cualquier solicitud de tutela, con indiferen-
cia de la naturaleza del conflicto y de la jurisdiccién a la que se acuda, tal unidad
no existe para el derecho al proceso en general. Es cierto que cabe afirmar la exis-
tencia de un llamado “ius ut procedatur”, que se corresponderia con un derecho
a que se realicen las actuaciones que se correspondan con el proceso iniciado de
forma reglada y conforme al cumplimiento de presupuestos procesales oportu-
nos, pero sin incluir necesariamente su finalizacién mediante sentencia sobre el
fondo. Tal derecho podria verse satisfecho con una resolucién que ponga fin al
proceso sin resolver sobre el conflicto, porque se determina la carencia de un pre-
supuesto procesal, por ejemplo, la falta de subsanacion de la representacién con
la que litiga el demandante, o en el proceso penal, porque no existen indicios sufi-
cientes para imputar a un investigado y se dicta entonces un auto de archivo pro-
visional motivado. Si no se llegara a poner fin al proceso con resolucién sobre el
fondo, bien por carencia de presupuestos procesales, o por no cumplirse con los
requisitos exigidos en el proceso penal para que el proceso pueda continuar, no
significa que aquel no pueda volver a iniciarse o a reanudarse cuando aquellos se
cumplan o se esté en condiciones de identificar al posible responsable, por ejem-
plo, ya que ello no implica ningtin pronunciamiento sobre el fondo del conflicto.

A la vista de lo anterior, estd claro que, en todos los casos anteriormente
sefialados, quien insta o sostiene la solicitud de tutela efectiva ante los 6rganos
jurisdiccionales veria cumplido su correspondiente derecho fundamental a que
su solicitud se admita a tramite por los 6rganos jurisdiccionales de cualquier
orden jurisdiccional cuando se den los presupuestos propios del proceso que
se trate y no existan ébices de cardcter procesal que impidan su desarrollo. Tal
derecho no se verd vulnerado cuando el tribunal ponga fin al proceso sin reso-
lucién sobre el fondo siempre que lo haga mediante resolucién motivada y fun-
dada en derecho que permita ponerle fin de esta forma atendiendo a la propia
naturaleza del conflicto sometido a la jurisdiccién y su configuracién normativa.

2.3. Derecho de Accion

El derecho de accién se refiere a la parte més clasica del estudio de este
concepto basico en la trilogia de elementos que conforman el Derecho procesal.
Sobre este concepto cldsico es necesario recordar la existencia de importantes y
entusiastas discusiones que, como dijera en su dia ALCALA ZAMORA, provocan
alavez, por contradictorio que parezca, insomnio y somnolencia.

Esinevitable pues hacer una minima referencia a la clasica disputa entre las
teorias abstracta y concreta de la accién. La necesidad de explicar lo que podria
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calificarse como tercer escaldn en el derecho de accién vendria dada por la rela-
cién entre el fondo del conflicto que se somete a la actividad jurisdiccional y el
resultado del proceso, esto es, el sentido de la resolucién sobre el fondo, dictada
en el marco del derecho al proceso analizado en el epigrafe anterior. Por ello, se
ha hablado de la accién en este sentido como un derecho subjetivo ptblico a que
la tutela judicial que ofrece el tribunal, que siempre debe ser efectiva, sea ade-
mas concreta (DE LA OLIVA SANTOS). No se trata, pues, de que se tenga derecho
a cualquier decision sobre el fondo que ponga fin o resuelva la controversia. Esta
debe ser favorable a las pretensiones del demandante en tanto que reconoce un
derecho preexistente a las actuaciones procesales y dependiente de la existen-
cia de unos presupuestos materiales previos. Tales presupuestos materiales o
condiciones de la accién serian la (i) la preexistencia del derecho subjetivo o si-
tuacién material andloga que coloque al sujeto activo en una posicién que le dé
derecho alo reclamado; (ii) legitimacién, entendida esta como especial posicién
de las partes respecto de los derechos en conflicto, la (iii) accionabilidad, o re-
conocimiento por el ordenamiento de un cauce procesal para el reconocimien-
to del derecho en conflicto, y el (iv) interés en el proceso, en tanto que interés
juridicamente reconocido de que ese conflicto sea resuelto judicialmente, bien
porque solo un pronunciamiento judicial puede resolverlo (tutela constitutiva),
o porque la via del arreglo extrajudicial no es posible o satisfactorio.

No cabe duda de que esta concepcién de la existencia de un derecho de
accion entendido como derecho subjetivo publico a una tutela jurisdiccional
concreta ayuda a explicar algunos de los fenédmenos que se dan en el contexto
de gran parte de los procesos civiles-mercantiles, pero no sirve ni es aplicable
para otros dentro de este mismo orden jurisdiccional, ni es adecuado para los
de otros érdenes jurisdiccionales, en los que también cabe afirmar que existe
el derecho a la tutela judicial efectiva. Principal exponente de tal carencia es la
necesidad de dar una formulacién especifica al concepto de accion en el &mbito
penal, que no se corresponde con esta teoria concretay que se ve claramente in-
fluenciada por la propia naturaleza del objeto del proceso penal, de naturaleza
publica e indisponible.

Ello permite extraer una primera conclusioén, que consiste en que esta teo-
ria concreta de la accién no puede identificarse con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. En reiteradas ocasiones nuestro Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) ha tenido ocasién de sefalar que no le corres-
ponde a él valorar el acierto o desacierto de los tribunales ordinarios al aplicar el
derecho, tampoco su interpretacién juridica, confirmando asi, via exclusién del
recurso de amparo por vulneracion del art. 24.1 CE, las peticiones basadas en la
impugnacién de sentencias que a juicio del demandante no son acordes con el
derecho sustantivo. Ademads, este derecho tinicamente podria tener sentido en el
ambito del derecho civil o mercantil, atendiendo tanto a los sujetos de la accién
como a la naturaleza del conflicto, pero en ningdn caso seria exportable a otras
jurisdicciones como la penal o administrativa, y solo de forma parcial en la social.
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Por su parte, la concepcién abstracta de la accién o la concepcién de la ac-
cién como un derecho a la tutela judicial abstracta se basa en el derecho de la
persona que cumple determinados requisitos a que se inicie el proceso y a que
continde hasta que se dicte una resolucién sobre el fondo del asunto, con inde-
pendencia de si esta es favorable o no a sus peticiones. Se corresponde, segtn lo
que se ha visto en el apartado anterior, con el denominado derecho al proceso y
padece en cuanto tal las mismas limitaciones.

Asi, tampoco habria un dnico concepto de derecho de accién abstracta para
todos los 6rdenes jurisdiccionales o, al menos, que se correspondiera con los
mismos presupuestos para su existencia. Dependiendo de si el proceso es ci-
vil-mercantil, penal o incluso laboral o administrativo, los presupuestos para
la existencia de este derecho dependerdn de la configuracién procesal estric-
ta, atendiendo a los presupuestos procesales del concreto proceso o a la propia
configuracién necesaria para que el proceso pueda continuar, como es la exis-
tencia de indicios suficientes de delito o de responsabilidad atribuible a un suje-
to concreto para que el proceso pueda continuary llegar a una resolucién sobre
el fondo, eso si, con independencia de su sentido.

Dadas sus peculiaridades se ha visto la conveniencia, incluso podria decir-
se que necesidad, de formular una concepcién especifica del derecho de accién
para el proceso penal. Esta definicién ofrecida por SONIA CALAZA es interesan-
te por ser comprensiva y adecuada en la explicacién de esta realidad: “El dere-
cho de accién penal es el derecho fundamental, que corresponde a cualquier
persona -con independencia, como se verd, de la afectacién directa o indirecta,
del resultado delictivo, en su persona y/o bienes-, a postularse ante el Juez de
instruccion, para poner en su conocimiento (i) la existencia de unos hechos, de
apariencia delictiva, asi como, en su caso, (ii) la identificacién y, de conocerla,
(iii) la localizacién, de su presunto autor, con vistas a obtener una resolucién
juridica, razonada, motivada y congruente, en un primer momento, sobre la ini-
ciacién -o no- del proceso penal”. Para la comprension total de esta realidad ha-
bra que esperar a la segunda parte de este capitulo, puesto que no se entiende el
derecho de accidn sin el de defensa, que también en palabras de CALAZA es “el
derecho fundamental que asiste a todo investigado o encausado, en el marco del
proceso penal, orientado a preparar una pretension exculpatoria o, en su caso, a
dar u omitir respuesta, a la pretension punitiva, con plena libertad, informacién
y asistencia técnica y lingiiistica, bajo los principios de legalidad, contradiccién,
audiencia bilateral e igualdad de armas”.

2.4. Contenido constitucional ampliado del derecho a la tutela judi-
cial efectiva

No puede finalizarse el estudio de la posicién activa de los ciudadanos ante
la administracién de justicia y, en definitiva, del contenido que encierra el de-
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recho fundamental a la tutela judicial efectiva, sin hacer referencia al amplio
numero de proyecciones que se traducen a su vez en otra serie de derechos
vinculados a la actividad jurisdiccional. Es ademés de esperar una necesaria
concrecién de este derecho enfocado en los mecanismos extrajudiciales para la
resolucién de controversias, en especial si finalmente se consolida su configu-
raciéon como requisito de procedibilidad para una gran parte de los procesos
civiles.

Sobre este particular estd ya asentado, gracias a la doctrina del TJUE
(Sentencia Alassini) que tal requisito no va en contra del derecho de acceso a
la jurisdiccién en los términos analizados en relacién con el derecho de acceso.

Asi pues, el derecho a la tutela judicial efectiva toma como referencia al su-
jeto activo que se posiciona ante la jurisdiccién para reclamar su actuacién en la
resolucién de los conflictos juridicos. Este sujeto, ademés de los derechos antes
sefialados y que estdn mds identificados con el tradicional concepto de accién,
es titular de otros derechos que el TC ha ido estableciendo con la categoria de
fundamentales bajo el paraguas del derecho a la tutela judicial efectiva.

2.4.1. Derecho a una resolucion motivada, exhaustiva y congruente

Cabe recordar que el derecho de accién, en el sentido de derecho al proceso,
dotaba al sujeto accionante, -demandante, denunciante o querellante, recurren-
te- del derecho a una resolucién sobre el fondo que pusiera fin al conflicto, con
independencia de su contenido. El Tribunal Constitucional ha entendido que
esa resolucién sobre el fondo, que normalmente tendr4 la forma de sentencia,
debe cumplir con determinadas exigencias para que satisfaga el derecho del ac-
cionante a una tutela judicial efectiva.

En concreto, esta resoluciéon debe ser motivada. Dicha motivacion debe
ser suficiente y explicitar las razones del fallo de manera que, como veremos
mas adelante, permita el ejercicio del derecho a la impugnacién por quien se
vea negativamente afectado por aquella. La motivacién supone que la resolu-
cién expone suficientemente los hechos y los fundamentos juridicos en los que
se basa, exteriorizdndolos y permitiendo el control al que me acabo de referir.
Ademas, debe hacer una aplicacién del derecho previsible y razonable. Ello no
debe entenderse como un derecho a que la motivacién comprenda el acierto en
la aplicacién de la norma o el razonamiento seguido, que serian cuestiones de
legalidad ordinaria, pero si que se establece por el Tribunal que una motivacién
arbitraria equivaldria a una ausencia de motivacién y por tanto, con relevancia
constitucional.

Ademads, cuando la resolucién afecte a derechos con especial relevancia,
principalmente derechos fundamentales como el derecho a la intimidad, al
secreto de las comunicaciones, o la libertad, la motivacién de las resoluciones
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debe ser reforzada para dar mayores garantias sobre los motivos, facticos y juri-
dicos que llevaron a la toma de la decisién concreta.

Ahora bien, hay una linea no trazada de manera clara entre una motivacion
errénea, sujeta a control ordinario por los recursos que correspondan y la ar-
bitraria o insuficiente en los casos de motivacién reforzada, equivalente a su
ausencia, que si adquiere relevancia constitucional. Por ello, en estos casos es
necesario que sea el propio TC el que delimite en cada supuesto concreto si se
ha vulnerado o no el derecho a la tutela judicial efectiva del art.24.1 por falta de
motivacion.

Junto a la exigencia de motivacidn, las resoluciones deben ser exhaustivas.
Ello requiere que la resolucién se pronuncie sobre el fondo lo haga sobre todas
las cuestiones que le fueron planteadas por el accionante. Dejar sin respuesta
alguna de las peticiones validamente introducidas por este en el proceso y que
han conformado su objeto, supone vulnerar su derecho a obtener una tutela ju-
dicial efectiva, porque equivaldria en aquello que no fue objeto de pronuncia-
miento a no haber cumplido con la exigencia de dictar resolucién sobre el fondo
del conflicto y, por tanto, a vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva. Hay
que hacer notar que la perspectiva constitucional del derecho analizado es la
del actuante. El incumplimiento del deber de exhaustividad respecto de cuestio-
nes introducidas por la parte pasiva del proceso no tendra relevancia constitu-
cional con caracter general, sino de caracter de legalidad ordinaria, sin perjuicio
de que en el contexto del proceso penal pueda llegar a adquirir tal relevancia via
derecho de defensa, como se vera méas adelante.

Finalmente, estas resoluciones sobre el fondo deben ser también congruen-
tes, lo que significa que no deben dar méas de lo pedido ni algo distinto de lo
que se pidi6. Hay que tener presente que no todas las incongruencias tienen
relevancia constitucional, ya que su exigencia encuentra fundamento en el prin-
cipio dispositivo o de aportacién de parte. Ahora bien, puede alcanzar relevan-
cia constitucional no tanto en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva,
sino en el &mbito del derecho de defensa ya que, dicho pronunciamiento se ha
producido sin que las partes hayan podido alegar y probar lo que a su derecho
convenga en relacién con lo que es objeto de ese nuevo o diferente pronuncia-
miento. Por lo tanto, no es tanto una exigencia del derecho a la tutela judicial
efectiva, sino del derecho de defensa que, aunque como ya se ha anticipado es la
otra cara de la misma moneda, no deja de ser diferente, al fin y al cabo.

2.4.2. Derecho a los recursos legales
Respecto al derecho a los recursos cabe decir que no estd cubierto por el

derecho a la tutela judicial efectiva, sino que es de configuracién legal. Asi, con
cardcter general no viene exigido por tal derecho que el legislador configure
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un medio de impugnacion contra la resolucién que resuelve sobre el fondo del
asunto.

Ello no significa que la existencia de recursos frente a las resoluciones de
fondo carezca siempre y en todo caso de relevancia constitucional, desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva. En efecto, el legislador pue-
de decidir con caracter general si establece o no un recurso frente a una resolu-
cion sobre el fondo. El hecho de impedir el recurso frente algtun tipo de resolu-
cion, como podria ocurrir por ejemplo en el &mbito civil, frente a las que tengan
una escasa relevancia econémica, no vulnera el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del eventual recurrente.

Ahora bien, una vez que el legislador ha decido ofrecer un mecanismo de
impugnacidn, su utilizacién por parte de aquel si que alcanza la categoria de
derecho constitucional. Esto es, la concreta configuraciéon normativa del meca-
nismo de impugnacién sigue teniendo caracter de legalidad ordinaria, pero el
acceso al mismo, asi como se haya configurado, alcanzara relevancia constitu-
cional. Ello implica que el recurrente que interpone el recurso tendrd derecho
a que el proceso se tramite y se llegue a la resolucién que le ponga fin siempre
que cumpla con los requisitos que el propio legislador haya establecido. En los
casos en los que no se cumpla con aquellos y, por tanto, no se cumpla con lo es-
tablecido por el legislador y sea proporcional a los fines constitucionales a los
que tiendan dichos requisitos, se entendera que satisface el derecho a la tutela
judicial efectiva el pronunciamiento sobre la inadmisibilidad del recurso.

Debe ponerse en relacién este derecho con el antes mencionado del dere-
cho a la motivacidn, ya que esta debia explicitar las razones, tanto argumentos
facticos como juridicos que llevaban al tribunal a tomar una determinada de-
cision. Solo de esta forma el derecho a los recursos legalmente configurados
puede ejercerse conforme a los criterios de la tutela judicial efectiva, porque
permitiran al perjudicado fundar y motivar el correspondiente recurso. No po-
dria plantearse un recurso que impugnara el substrato factico ni el juridico si
estos no se han dado a conocer suficientemente en la resolucién objeto de la
impugnacion.

Lo dicho hasta aqui es aplicable al derecho al recurso en el &mbito de las
jurisdicciones civiles, laborales y administrativas. No ocurre lo mismo con la ju-
risdiccién penal, como ya viene siendo habitual en todo lo relativo al derecho
de accién y a la tutela judicial efectiva. Ello es asi porque nuestro ordenamiento
debe integrarse por lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, que en su art.14.5 dispone que “toda persona declarada cul-
pable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito
por la ley”. Por lo tanto, Espafia, al haber suscrito este Pacto y en virtud del ar.
10.2 CE debe interpretar su derecho e la tutela judicial efectiva integrando dicha
previsién para las sentencias penales.
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Por ello, en el &mbito penal el legislador si tiene la obligacién y no solo la
posibilidad de regular un mecanismo de impugnacién de tales resoluciones, y el
no hacerlo iria en contra del derecho a la tutela judicial efectiva. Es un supuesto
claro en el que el mandato a cumplir con el derecho a la tutela judicial efectiva
se dirige claramente frente al legislador, que lo incumpliria no solo por omisién,
sino también si lo configurara de manera que limitara de forma injustificada el
acceso al mismo. De hecho, en nuestro ordenamiento existia un recurso extraor-
dinario de casacidn frente a sentencias penales con larga tradicion, pero su con-
figuracion, en tanto que recurso extraordinario, impedia que a través de este
pudiera hacerse una revision total del fallo y 1a pena. En consecuencia, el legisla-
dor tuvo que regular el recurso de apelacién para las sentencias de instancia pe-
nales, que permitia su revisién en su totalidad y cumplir asi con las exigencias
del derecho al recurso penal como elemento integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva en este &mbito de la jurisdiccién.

2.4.3. Derecho a la invariabilidad de las sentencias

También se ha reconocido por el TC el derecho a la firmeza, invariabilidad y
a la cosa juzgada como parte del contenido del derecho a la tutela judicial efec-
tiva. De esta forma, tiene sentido que se considere como parte del sistema de
garantias constitucionales el que, llegado un momento determinado, las senten-
cias sobre el fondo que ponen fin al proceso ya no puedan ser recurridas por
las partes. Lo contrario generaria una inseguridad que seria inaceptable en un
marco de la tutela juridica de los derechos.

También afecta a la tutela judicial efectiva el que las sentencias, una vez dic-
tadas no puedan ser modificadas de oficio por los tribunales salvo en los su-
puestos legalmente tasados. Ello es asi apelando, al igual que en el caso anterior,
a la seguridad juridica en la tutela de los derechos que son sometidos por los
ciudadanos a la resolucién por los tribunales.

Finalmente, que se reconozca la existencia de la cosa juzgada material, de
manera que se impida la existencia de un nuevo proceso sobre la misma preten-
sién, y desde luego, que vuelva a dictarse una nueva sentencia sobre lo que ya
fue sometido al conocimiento por la jurisdiccién, también afecta al derecho a la
tutela judicial efectiva.

2.4.4. Derecho a un sistema de medidas cautelares

El derecho a una tutela judicial efectiva también comprende el derecho a
que el legislador ofrezca un sistema de medidas cautelares. La tutela judicial
efectiva para el accionante, demandante, denunciante, querellante o recurrente
exige que el legislador implemente mecanismos que garanticen que la tutela so-
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licitada, de ser otorgada por los tribunales, pueda llegar a ser en ese momento
efectiva.

Es precisamente la necesidad de que la tutela judicial sea efectiva lo que
dota de relevancia constitucional a la tutela cautelar. Se ha dicho que la cautelar
constituye una forma especifica y auténoma de tutela, que adquiere su relevan-
cia constitucional por la necesidad de dar cumplimiento a las exigencias de la
efectividad de la tutela declarativa y ejecutiva. Si la tutela se redujera a la conce-
dida por los procesos declarativos, de cualquier orden jurisdiccional e incluso
ejecutivos, no se estaria en condiciones de asegurar que el paso del tiempo y las
actuaciones del demandado, acusado o recurrido, no impidieran la efectividad
de la sentencia sobre el fondo favorable a las pretensiones del demandante, o
del recurrente, o de condena para el acusado. ;Cémo podria afirmarse que la ju-
risdiccién ha tutelado efectivamente el derecho del reclamante de una cantidad
econémica que ve su derecho reconocido por una resolucion judicial, pero que
se encuentra con que durante el transcurso temporal del proceso ha desapare-
cido todo el patrimonio en el que hacer efectiva dicha reclamacién? ;0 cémo po-
dria ejecutarse una condena penal si no puede asegurarse la celebraciéon del jui-
cio ante la ausencia de un acusado que se ha fugado de la justicia? Tendriamos
entonces una justicia meramente formal, limitada a la existencia de la resolu-
cion con sus requisitos formales, pero que no satisface realmente a los titulares
de los derechos en conflicto o incluso que no ha llegado a que pueda dictarse
dicha resolucién al no poder celebrarse el juicio por la ausencia del acusado.

De ahi que el TC ya reconociera el derecho a un sistema de medidas caute-
lares como parte del derecho a la tutela judicial efectiva. No se trata de que el
accionante tenga un derecho incondicionado a la tutela cautelar, como tampoco
lo eran los anteriores derechos integrados en el mas genérico derecho a la tute-
la judicial efectiva. Si bien es cierto que el transcurso del tiempo no debe ir en
perjuicio de quien insta la tutela judicial, también lo es que deben establecerse
presupuestos, limites y garantias para que pueda otorgarse dicha tutela, ya que
de otro modo podria dafiarse injustamente a quien se opone con razén a dicha
pretension. Por lo tanto, el derecho al sistema de medidas cautelares exige al le-
gislador su establecimiento y configuracién de forma proporcionada; y al juez le
permite cumplir con el derecho a la tutela judicial efectiva en esta manifestacion
cuando inadmite la solicitud por no cumplir con los requisitos establecidos en
regulacion de la medida en cuestion, aplicados también de forma proporcional
al caso concreto que se le haya planteado.

2.4.5. Derecho a la ejecucién de lo resuelto
Otro de los derechos amparados bajo el paraguas del derecho a la tutela ju-

dicial efectiva estd referido al proceso de ejecucion. Podria decirse con caracter
general que el art.24.1 también comprende el derecho a que se cumpla aque-
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llo que se recogid en la resolucién de fondo, completando asi la tutela ofrecida
a quien acude a la jurisdiccién para la resolucién de un conflicto juridico. No
puede hablarse de una tutela judicial efectiva si en los casos en los que el con-
denado se niega a cumplir voluntariamente aquello a lo que se le conden¢ en la
resolucién sobre el fondo que puso fin al proceso, no se dota de mecanismos al
actor para forzar el cumplimiento. Este &mbito del derecho a la tutela judicial
efectiva permite ademds conectar las dos dimensiones de la funcién jurisdiccio-
nal enunciadas por el art.117.3 de la CE en tanto que se refiere a la actividad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Al igual que con otros derechos fundamentales integrados en el derecho
a la tutela judicial efectiva, se trata de un derecho fundamental, pero de confi-
guracion legal. Es el legislador quien a través de las normas correspondientes
determina los requisitos, presupuestos y formas de tutela ejecutiva. Ello se con-
creta en términos civiles en el derecho del actor a que se despache la ejecucién
cuando se cumplan los presupuestos procesales, principalmente la presenta-
ci6n de un titulo ejecutivo.

También parece estar claro que este derecho a la ejecucién obliga a que esta
se realice en sus propios términos. Es decir, si la sentencia reconoce el derecho
del actor a que se le entregue, por ejemplo, una cosa mueble determinada, de-
beran ponerse todos los medios para que sea esto lo que se consiga a través del
proceso de ejecucion. La posibilidad de sustituir tal actividad por una cantidad
econémica que pudiera considerarse como su equivalente dinerario deberia ser
interpretado de forma restrictiva, solo para los supuestos en los que, tras haber-
se puesto los medios, la actividad especifica resultare imposible.

3. ELDERECHO DE DEFENSA

Una vez abordado el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, re-
sulta necesario hacer lo mismo con el de defensa. Ambos derechos estan ubica-
dos sistemdaticamente en el mismo precepto constitucional, el articulo 24, dedi-
candose cada apartado a uno de los citados derechos, el primero para la tutela
judicial efectiva, el segundo para el de defensa. Pero, en definitiva, ambos prote-
gen los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Justicia, entendida
como servicio publico que abarca la actividad jurisdiccional diversificada.

El derecho de defensa es, pues, también un derecho fundamental recogido
por los textos constitucionales de los Estados democraticos y las cartas y trata-
dos de derechos humanos. Es en este sentido un derecho internacionalmente
reconocido y de gran calado para la configuracion de un Estado de derecho con
garantias reales y efectivas. En un sentido amplio el derecho de defensa tam-
bién abarca el de disponer de los medios para la defensa de los legitimos intere-
sesy, por tanto, también el libre acceso a los Tribunales de Justicia, a que se dic-
te resolucién congruente y fundada en derecho, asi como a la invariabilidad de
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las resoluciones firmes y la ejecucién en sus propios términos. Estos derechos
formaban parte de la “cara activa” de la tutela judicial efectiva, aunque su vulne-
racién podria producir indefensién y, por tanto, podrian entenderse englobados
en una concepcién amplia del derecho de defensa (MORENO CATENA).

No obstante, hay una vertiente pasiva del derecho de defensa al que me re-
feriré en este apartado. Con él se quiere garantizar que la parte pasiva tendra
medios para reaccionar a la agresion o, si se quiere de forma méas neutra, a la
“accion” que la parte pasiva ha entablado para la resolucion del conflicto. En
un sentido muy genérico que pudiera ser aplicable a un panorama de tutela di-
versificada, el derecho de defensa deberia garantizar que no se impidiera o dis-
minuyera la eficacia de la actuacién defensiva de la parte pasiva. Asi entendido
serviria tanto para la actuacién jurisdiccional como para la realizada en el seno
de un medio extrajudicial de resolucién de controversias. Ademas, tendria una
doble direccidn, (i) frente al legislador con el mandato de no regular trabas ni
obstaculos a la defensa eficaz y (ii) frente a los 6rganos de la jurisdiccion o los
sujetos encargados de dirigir, facilitar o mediar a través de medios extrajudicia-
les, para que interpreten y apliquen las normas en el sentido mas favorable los
fines de la defensa.

Aun asi, es habitual relacionar este derecho con el ambito jurisdiccional
penal, ya que es en este &mbito en el que el ataque o los posibles perjuicios su-
fridos por el investigado y acusado pueden tener una mayor transcendencia y
también, no hay que olvidarlo, porque junto a un eventual acusador privado (en
el sentido de no publico, particular o popular) es el Estado quien a través del
Ministerio Fiscal sostiene la accién penal frente al ciudadano. Por ello, en este
orden las proyecciones del derecho de defensa, o el kit de defensa esta formado
por un haz de derechos mas marcados y con mayor definicién normativa, doc-
trinal y jurisprudencial.

Sin embargo, el derecho de defensa no es exclusivo de esta jurisdiccion.
También en los procesos de los érdenes civil-mercantil, social o administrativo
a la parte pasiva debe garantizarsele la efectividad de su derecho de defensa.
Asi, en el ambito jurisdiccional civil-mercantil o social, la naturaleza de los de-
rechos en conflicto es principalmente de caracter privado y disponible. La even-
tual condena del demandado en estos procesos conlleva una pérdida econémica
o patrimonial que, sin dejar de ser importante, no tiene la relevancia de la con-
dena penal. Ademsds, en estos dmbitos cuando el objeto tuviera cardcter publico
o fuera indisponible, se asegura la parte pasiva al obligarse a que intervenga el
Ministerio Fiscal para la defensa precisamente de dichos intereses y para evitar
una eventual situacién de indefensién para un demandado que esté en situacion
de vulnerabilidad. Junto a ello, 1a vigencia de principios como el de igualdad y el
de contradiccién garantizan la posicion del demandado en estos procesos, ju-
gando un papel conjunto con el defensa en estos casos.
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En el caso de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la parte débil del
proceso es normalmente el ciudadano que litiga contra la Administracién. Las
garantias se centran en estos casos en reforzar el lado activo, esto es, el del de-
recho a la tutela judicial efectiva asegurando que no se ponen trabas al acceso
de los ciudadanos a la jurisdiccion y garantizando el efectivo cumplimiento de
las resoluciones dictadas en contra de la administracion. Esta situacién permite
entender, que no justificar, la escasa atencion del legislador a la hora de tratar el
derecho de defensa fuera del &mbito de la jurisdiccion penal.

Con todo, para entender adecuadamente el derecho de defensa debe po-
nerse en relacion con el de la tutela judicial efectiva ya que se trata de derechos
simétricos, relacionados de forma que no pueden entenderse el uno sin el otro;
y dar unas breves pinceladas sobre dicha relacién es lo que haremos en el si-
guiente epigrafe.

3.1. Elderecho de defensay el derecho a la tutela judicial efectiva

Como se decia en la primera leccién de esta obra, la Justicia, entendida en
la actualidad como un “servicio publico” ha de identificarse con el Derecho pro-
cesal jurisdiccional, encomendado exclusivamente al Poder Judicial y también
con el Derecho procesal jurisdiccional diversificado que se encomienda a otros
profesionales en el marco de los mecanismos no judiciales de resolucién de
controversias.

El ciudadano se relaciona con la Justicia asi entendida en una doble direc-
cion, la activa, primera en el tiempo y generadora de la actividad jurisdiccional,
y la pasiva, en tanto que reacciona a dicha actividad. No se entiende la realidad
jurisdiccional sin una y otra actividad, y por ello tampoco puede darse una ade-
cuada comprension de la posicion juridica de los ciudadanos sin que se trate el
derecho a la tutela judicial efectiva que asiste al actor y del derecho de defensa
que hace lo propio con la parte pasiva, (demandado, denunciado, querellado,
recurrido).

El motor de la actividad jurisdiccional es el ejercicio del derecho a la tutela
o accion por parte del actor, querellante, denunciante o recurrente. El contenido
esencial de tal derecho fundamental, con todas sus manifestaciones determina
la posiciéon de este en su actividad procesal. Pero indudablemente, aquel sujeto
que como consecuencia de dicha actividad se ve en la necesidad de defenderse
debe disfrutar de una posicién igualmente garantista, con el disfrute de un de-
recho, de contenido complejo, adecuado a nuestro modelo de Justicia garantis-
ta, solido e inclusivo (CALAZA, DE PRADA).

Es por ello por lo que, en la regulacién del derecho de defensa se ha utili-
zado la figura de la Unica moneda, que representa la Justicia, cuya cara seria el
derecho a la tutela judicial efectiva y la cruz el derecho de defensa. Se dice que
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ambos conforman una ecuacién axiomatica, en tanto que son las dos verdades o
principios de los que se parte para deducir el resto del ecosistema de derechos
fundamentales en el que se mueven las partes de un proceso.

El ejercicio de la accién o del derecho a la tutela judicial efectiva es primero
en el tiempo, activo y provocador de la accién de la justicia, que proyecta los
derechos ya explicados en el apartado anterior. Vendria a ser como la cara de
la Justicia. Por el contrario, el derecho de defensa es la cruz. Y no solo porque
a quien “padece” (accién pasiva) la Justicia le haya tocado una “cruz”, sino tam-
bién porque es la consecuencia temporal de la primera, la reaccién provocada
por la accién.

Como se ha sefialado ya, la ubicacién de ambos derechos en el parrafo pri-
mero y segundo respectivamente del art. 24 CE también expresa esta comunion
sucesiva de derechos que en su unidad definen la posicién de los ciudadanos
ante la Justicia. Por ello, no podria afirmarse que “todas las personas tienen de-
recho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda producirse inde-
fension” (art. 24.1 CE), sin que a continuacién se declare con igual intensidad
que “Asimismo, todos tienen derecho (...) ala defensa...” (art.24.2 CE).

Con esta perspectiva, explicaré a continuacién cudl es el contenido y las
principales manifestaciones del derecho de defensa.

3.2. Contenido y manifestaciones del derecho de defensa

El derecho de defensa ostenta, como acaba de verse, esa posicién de igual-
dad o simetria con el derecho a la tutela judicial efectiva. Este dltimo tiene una
mayor tradicién histérica en su estudio y andlisis, teniendo en cuenta que el ori-
gen de la disciplina procesal, segtn se ha explicado al comienzo de este tema, se
encuentra en la construccién de teorias sobre la naturaleza y el contenido del
derecho de accién. Sin embargo, no ha sido objeto de tanta atencién por el le-
gislador a la hora de regular de forma completa este “lado” de la moneda con la
que se figura la posicién del ciudadano ante la Justicia. Diferente ha sido lo ocu-
rrido con el otro “lado”, el del derecho de defensa, que ha sido objeto de un gran
andlisis doctrinal, desarrollo jurisprudencial y la regulacién normativa, aunque
diseminada. Asise hallegado ala regulacién auténoma, aunque parcial e incom-
pleta del derecho de defensa con una ley especifica.

En efecto, del derecho de defensa se desprenden derechos como los del juez
predeterminado por laley, a un proceso publico y sin dilaciones indebidas; tam-
bién el derecho a un proceso con todas las garantias que se presenta como un
cajon de sastre en el que recoger otros derechos de formulacién jurisprudencial
y sin reflejo expreso en 24.2 CE.
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Todos estos derechos serian aplicables a cualquier &mbito de la jurisdic-
cion, pero como se dijo al principio del epigrafe principal en el que se engloba
este punto, el derecho de defensa proyecta sus principales manifestaciones en
la jurisdiccién penal, aunque estas puedan también producir reflejos en otros
procedimientos, con los que compartiria su naturaleza punitiva. Asi, en el 4mbi-
to del derecho penal, el conjunto de derechos que se proyectan desde el funda-
mental derecho de defensa serian principalmente el derecho a la informacidn,
a examinar las actuaciones, a actuar entendiendo como tal el derecho a acceder
al proceso, alegar y probar lo que convenga a su derecho y a impugnar las re-
soluciones que se vayan dictando sobre el mismo; a la asistencia letrada; a la
interpretacion y traduccién cuando sean necesarios; a guardar silencio y a no
declarar contra uno mismo.

El estudio detenido de parte de estos derechos se hard en el siguiente tema,
mientras que de otros se hard en el seno del estudio del proceso penal, donde
cobran todo su significado dentro de la propia dindmica procesal. Baste ahora
con haberlos enunciado para tener ubicados sistemdticamente su encaje en el
derecho fundamental de defensa del que constituyen proyecciones con autono-
mia propia, pero sin el cual no perderian su enraizado constitucional, vinculado
como tantas veces se ha dicho ya con el derecho a la tutela judicial efectiva.

Antes de acabar con estas consideraciones sobre el derecho de defensa y
sus manifestaciones cabe seflalar que para la vulneracion del derecho de de-
fensa no basta con el quebrantamiento de las garantias constitucionales. Se re-
quiere que se produzca una verdadera lesién material y relevante del derecho,
y que esta sea consecuencia de dicho quebrantamiento. Es lo que se ha venido
denominando por la jurisprudencia constitucional como la exigencia de inde-
fensién material.

3.3. Asistencia juridica y derecho de defensa

A continuacion, se analizardn de entre todas estas manifestaciones del de-
recho de defensa, y solo con fines didacticos, aquellas relacionadas con el dere-
cho ala asistencia juridica y a su calidad.

La vinculacién del derecho de defensa con el derecho a la asistencia juridi-
ca se desprende de los Convenios, Tratados y Directivas de los que Espaiia for-
ma parte (entre otros, CEDH, Directiva 2012 /13, Directiva 2013/48/, Directiva
2016/800, Directiva 2016/343). En consonancia con tales instrumentos nor-
mativos, los Tribunales que gozan de Jurisdiccién y competencia a la hora de
velar por dichos instrumentos legales, particularmente el TEDH, han repetido
de manera constante la obligacién de reforzar aquellos derechos méas basicos de
los ciudadanos frente la Administracion de Justicia. Y lo han hecho con particu-
lar referencia a la expresion de la obligacién que compete al Estado mismo de
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proporcionar una asistencia técnica, rigurosa y de calidad, que le corresponde a
la Abogacia en todo caso.

A partir de estas exigencias la Jurisprudencia espaiiola ha perfilado lo que
vendrian a ser tres niveles de defensa: la defensa personal y propia (o autode-
fensa), la defensa letrada por Abogado de eleccidn o confianza y la defensa le-
trada por Abogado de oficio.

3.3.1. La autodefensa

La primera manifestacion del derecho de defensa es la que permite el ejer-
cicio de la autodefensa a la parte, que renuncia asi a ser asistido por un letrado.
Esta posibilidad est4 reconocida como constitucionalmente posible y, por tan-
to, no seria contrario al derecho de defensa. Sin embargo, no es admisible para
todo tipo de procesos, sino que se concreta en aquellos supuestos en los que la
normativa aplicable asi lo prevea. Se trata, por tanto, de un derecho de configu-
racion legal.

El legislador deberd tener en cuenta a la hora de regular estos supuestos
que no se ponga en riesgo la efectiva defensa la parte pasiva. Para ello debera
considerar tanto la gravedad de los intereses en juego, la complejidad del proce-
soy las condiciones que redne la persona que pretende ejercitar la autodefensa,
para garantizar que estard en condiciones de defender su posicién en el proceso
o procedimiento extrajudicial del que se trate.

3.3.2. La defensa letrada

El derecho a la defensa letrada comprende en primer lugar el derecho a ser
asistido por un letrado que haya sido elegido por la parte, por ser de su con-
fianza; y en el caso de no ser posible, que se ejerza la defensa por un letrado de
oficio.

Se trata en ambos casos de una defensa técnica y especializada, difiriendo
entre ambos supuestos la cualidad de la relacién entre cliente y letrado. Esta
diferencia tiene especial relevancia en un dmbito tan sensible como es el del
derecho penal, en el que el potencial resultado que el proceso de esta naturaleza
lleva consigo requiere una especial confianza en quien tiene encargada la asis-
tencia letrada de la defensa. Por ello, este mismo derecho a que el letrado sea de
confianza permite que el cliente pueda prescindir de los servicios de su letrado
en cualquier momento por pérdida de confianza, garantizando en este caso que
el sustituto tendra a su disposicién toda la informacién necesaria para ejercer
adecuadamente la defensa.
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El contenido de este derecho a la asistencia letrada en lo que afecta al de-
recho fundamental parece abarcar no solo la direccién del proceso sin las rela-
ciones del letrado con su cliente. Entraria dentro del derecho de defensa que el
abogado le informe de manera simple y accesible de aspectos como (i) la gra-
vedad del conflicto, la viabilidad de la pretensién y oportunidad de acudir a los
MASC, (ii) las estrategias procesales mdas adecuadas, (iii) El estado del asunto en
que esté interviniendo y las incidencias y resoluciones relevantes que se pro-
duzcan; (iv) los costos generales del proceso, el procedimiento para la fijacién
de los honorarios profesionales y las consecuencias de una eventual condena en
costas; (v) las que se deriven del encargo profesional, de las leyes, asi como de
cualesquiera otras obligaciones accesorias o inherentes al ejercicio de la aboga-
cia; (vi) la posibilidad de solicitar el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita en los términos previstos en la ley; (vii) identificarse como pro-
fesional de la abogacia, mediante su nimero de colegiado y Colegio de Abogacia
de pertenencia.

No puede decirse que la vulneracién de alguno de estos derechos provoque
sin més la vulneracién del derecho fundamental de defensa, pero si dieran lugar
a una efectiva indefension material del titular del derecho, podria alegarse inde-
fension con relevancia constitucional.

Sobre este aspecto hay que decir que la digitalizacién de la justicia puede
influir de manera importante en este aspecto del ejercicio del derecho de defen-
sa en funcién de quien sea el cliente, titular del derecho de defensa. La digitali-
zacion de la justicia y la efectiva existencia de un expediente judicial electrénico
que dé acceso directo a las partes a todas aquellas actuaciones y resoluciones
que les hayan sido notificadas permite al cliente entablar una relacién mas es-
pecializada con su abogado y puede incrementar o hacer més exigentes las obli-
gaciones antes sefialadas. Por otro lado, la utilizacién de herramientas de inte-
ligencia artificial que simplifique el lenguaje jurisdiccional podr4, por otro lado,
facilitar su labor.

Finalmente, el derecho a la asistencia letrada también incluye el asesora-
miento juridico, que no necesariamente estard vinculado a un proceso judicial y
la defensa en juicio salvo cuando esta sea necesaria. Lo mas importante es que
debera garantizarse la calidad y accesibilidad del servicio. Esta previsién parece
estar relacionada con la calidad de la asistencia prestada por los abogados en
sus modalidades tanto de asesoramiento, como de defensa en juicio, para que se
cumplan unos estdndares minimos de competencia en su ejercicio profesional.
De igual forma que con los deberes antes enunciados, la relevancia constitucio-
nal de esta falta de calidad dependera de la efectiva indefensién material pro-
ducida al defendido y solo podran valorarse caso por caso a través del corres-
pondiente proceso entablado por vulneracién de los derechos fundamentales o
recurso de amparo en su caso.
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5. ESQUEMA

1. Visién general de los derechos fundamentales de naturaleza procesal

I. El “principal eje de rotacion” del Derecho procesal es el derecho a la tutela judicial
efectiva y en su reverso el derecho de defensa.

Il. El derecho de accion es uno de los elementos de la trilogia del Derecho Procesal, junto
con la Jurisdiccion y el Proceso

11.

Origen del Derecho de accién

I. Histéricamente, el concepto de accion ha evolucionado:

Desde la concepcion monista: El derecho sustantivo y la accion son la misma cosa
0  Enderecho romano y posterior es mas importante la accion.
i Posteriormente, lo esencial es el derecho y la accion solo un apéndice

Hacia la concepcion dualista de la accion: ElI derecho de accion es independiente
del derecho sustantivo

1.2 Actualizacion del concepto de accion

I. En nuestro ordenamiento actual el derecho de accion se integra en el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva por los 6rganos judiciales del Estado.

Il. Los derechos fundamentales de naturaleza procesal estan recogidos en el art.24 de la

CE.

2. Posicion de los ciudadanos frente a la Administracion de Justicia

I. La posiciéon de los ciudadanos ante la Administracién de Justicia se explica en tres

pasos:

11.

El derecho de acceso a los tribunales:
Es un derecho incondicionado: asiste a todas las personas: fisicas y juridicas, nacio-
nales y extranjeras
Es un derecho de minimos: se satisface con que se reciba por el érgano judicial.
Permite que una resolucion fundada en derecho lo rechace
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Dirige un mandato a los 6rganos jurisdiccionales y al legislador

Derecho al Proceso
No es un derecho incondicionado: depende del cumplimiento de los presupuestos
procesales y ausencia de obices procesales
Dara derecho:

0 A que se dicte una resolucion de fondo que resuelva el conflicto, con indepen-
dencia de su contenido (favorable o desfavorable)

0  También cumple con el derecho al proceso mediante la resolucion que le pone
fin sin entrar en el fondo, por no cumplirse los presupuestos procesales

La naturaleza del conflicto puede influir en que el proceso finalice sin resolucion
sobre el fondo por la voluntad de las partes (derecho a disponer del proceso)

Derecho de Accion

I. Este concepto pone en relacion el proceso con el derecho en conflicto.

Il. Las teorias concreta y abstracta de la accién responden a problemas distintos:
la relacion con el conflicto subyacente, y el inicio y sostenimiento de la actividad procesal
respectivamente

La teoria concreta:

0  Solo la resolucion favorable a las pretensiones del actor satisface el derecho a
la tutela judicial concreta

0  Depende de condiciones que afectan al fondo del asunto: las condiciones de la
accion
La teoria abstracta:

a El derecho a la tutela es abstracto: se satisface con una resolucion sobre el
fondo, independiente de su contenido= derecho al proceso= derecho a la tutela
judicial efectiva

Ill. El derecho de Accidn penal es particular porque no existe un derecho subjetivo al cas-
tigo. El derecho al castigo es de titularidad publica y solo puede ejercitarlo el Estado

2.4.

Como derecho fundamental se corresponde con el derecho de cualquier persona a
manifestar ante el 6rgano competente:

a0 La existencia de hechos de apariencia delictiva
0 Laidentificacion de su posible autor
0  Sulocalizacion

Tiene la finalidad de obtener una resolucion juridica razonada suficiente y motivada
sobre la iniciacién o no del proceso penal

Contenido constitucional ampliado del derecho a la tutela judicial efectiva

I. El contenido del derecho activo a la tutela judicial efectiva se completa con otros dere-
chos auténomos:
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. Derecho a una resolucion motivada, exhaustiva y congruente
. Derecho a los recursos legales

. Derecho a un sistema de medidas cautelares

. Derecho a la ejecucion de lo resuelto

. Derecho a la invariabilidad de las sentencias

3. El derecho de defensa

3.1. El derecho de defensa y el derecho a la tutela judicial efectiva

I. El derecho de defensa se ubica también en el art.24 CE, principalmente en su apartado
segundo.

Il. Junto al derecho a la tutela judicial efectiva, es la otra cara de la misma moneda en su
formulacién de prohibicion de indefension
. La actividad del ciudadano es primera en el tiempo y motor de la tutela judicial

. Cuando el ciudadano se relaciona pasivamente debe gozar de una posicién garan-
tista, con el derecho de defensa de contenido complejo, adecuado a nuestro mode-
lo de Justicia garantista.

*  Su actividad es reactiva frente al ejercicio de la accion.

Ill. El derecho de defensa se dirige:
. Frente al legislador para que no cree trabas en el disefio del procedimiento

. Frente a los 6rganos de la jurisdiccién o encargados de los MASC, para que inter-
preten y apliquen las normas en el sentido mas favorable a los fines de defensa

3.2. Contenido y manifestaciones del derecho de defensa

I. El derecho de defensa tiene un contenido universal, aplicable a todo procedimiento y
que incluye los siguientes derechos:

. Derecho al juez predeterminado por la ley

. Derecho a un proceso publico y sin dilaciones indebidas

. Derecho a un proceso con todas las garantias

. Derecho a alegar y probar lo que a su derecho convenga

IIl. En el ambito penal el derecho de defensa tiene especial relevancia.

Ill. Obliga a poner a disposicion del imputado los medios juridicos para oponerse a la
parte actora del proceso

IV. Ademas de los anteriores hay otros derechos que se manifiestan con especial
intensidad:

. Derecho a ser informado

. Derecho a examinar las actuaciones
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. Derecho a actuar en el proceso

. Derecho a alegar y probar

. Derecho a la interpretacion y traduccion

. Derecho a la asistencia letrada

. Derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo

V. La vulneracién del derecho de defensa exige indefensién material:
. Que se produzca una verdadera lesion material y relevante del derecho
. Que esta sea consecuencia del quebrantamiento de una garantia constitucional

3.3. Asistencia juridica y derecho de defensa

I. El derecho a la asistencia juridica tiene especial relevancia para el derecho de defensa.

Il. Presenta tres niveles:

. Derecho a la autodefensa: permitida constitucionalmente, pero de configuracion le-
gal en los supuestos que asi se prevea.

. Derecho a asistencia letrada por abogado de eleccion
. Derecho a la asistencia letrada por abogado de oficio

lll. Comprende el derecho a la asistencia juridica gratuita en casos de carencia de recur-
s0s econdmicos, o de sujetos especialmente vulnerables determinados por la ley

IV. El abogado debe cumplir con una serie de obligaciones. Entre ellas dar informacion
claray sencilla al titular del derecho de defensa (su carencia puede producir indefension)

V. Incluye la defensa letrada, el asesoramiento juridico y la defensa en juicio que garanti-
ce la calidad y accesibilidad del servicio.
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AMPARO RIBON SEISDEDOS

Abogada
Amparo@ribon.es

l.
Adivinanza:
Es un corddn procesal.
Con él, tu defensa, ato.
Esta en la Constitucion:

Articulo veinticuatro.

II.
Este precepto es sabido que proclama la tutela
de jueces y tribunales, sin que, en ningun caso, puedas
quedarte solo, indefenso, sin que nadie te proteja.
Da igual si eres guapo o feo, si eres urbano o rural,
con mucho o poco dinero, extranjero o nacional.
Si eres empresa, empleado, o eres un particular,

el acceso a la justicia es basico y fundamental.

I
Es el derecho de accion, en razonada doctrina:

El derecho subjetivo a acceder, con garantia,
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al érgano judicial, de cualquier jurisdiccion,
en animo de que estimen tu singular pretension.
El inicio, seguimiento y continuacion del proceso,
exige la condicion de que cumplas, en concreto,
los distintos presupuestos de caracter procesal,
que eviten sea archivado, sin llegarlo ni a enjuiciar.
Resolvera la cuestion o disputa pretendida,
la resolucion congruente, motivada y exhaustiva,
sobre el fondo del asunto que zanje, de forma integra,
cuanto afecta a lo pedido por la parte que lo insta.

Y aunque resulte invariable después de haberse dictado,
tu la puedes recurrir, si el fallo no te ha gustado.
Declarada su firmeza, siendo ya cosa juzgada,
respecto de esta cuestion, queda la puerta cerrada.
La tutela que obtuviste ha de estar garantizada,
cumpliéndose la sentencia, tal como fue redactada.
Mas si el retraso del pleito puede causarte un perjuicio,

debes instar las medidas cautelares, al inicio.

\Y]

Mientras la accion es la cara del derecho a la tutela,
el derecho a la defensa es /a cruz de la moneda,
garantizando la ley, en nuestra norma suprema:

Que un abogado te asista, o ejerzas la autotutela.
Y también tienes derecho, dice la Constitucion:
Al juez predeterminado, a conocer la acusacion,
a un proceso garantista publico y sin dilacion,
acceder a los recursos, a las pruebas pertinentes,

no confesarte culpable, y te presuma inocente.



Unidad 7. Derechos fundamentales de naturaleza procesal (I) 245

\Y
Los derechos subjetivos publicos y procesales,
deben de ser protegidos en procesos especiales,
preferentes y sumarios, o mediante accion personal,

en un Recurso de Amparo, ante el Constitucional.
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SUMARIO: 1. Derechos fundamentales de naturaleza procesal. Breve referencia.
2. Derecho fundamental a utilizar los medios de prueba. 2.1. Concepto.
2.2. Ambito de aplicacién. 2.3. Titularidad del derecho a utilizar los medios
de prueba como manifestacidn del derecho a un proceso con todas las garan-
tias. 2.4. Derecho de defensa y derecho a la prueba. 2.5. Limites en el derecho
a la practica de la prueba. 2.5.1. Pertinencia de la prueba. 2.5.2. Utilidad de
la prueba. 2.5.3. La relevancia y el caracter decisivo de la prueba. 2.5.4. La
ilicitud de la prueba. 2.6. Infraccién del derecho a la practica de la prueba:
control de constitucionalidad. 3. Conclusiones. 4. Bibliografia. 5. Esquema.

1. DERECHOS FUNDAMENTALES DE NATURALEZA PROCESAL.
BREVE REFERENCIA

El articulo 24 CE, dispone que:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jue-
cesy tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningun caso, pueda producirse indefension.
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2.Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
Ley, ala defensa y asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién for-
mulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con to-
das las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncién de
inocencia”

Como puede observarse el apartado primero del precepto proclama el de-
recho a la tutela judicial efectiva, mientras que el apartado segundo consagra las
garantias esenciales que conforman el debido proceso.

En consecuencia, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un
proceso con todas las garantias estdn intimamente conectados, pues sin el res-
peto a las garantias recogidas en el articulo 24.2 CE no ser4 posible alcanzar la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las partes, ni podrian ga-
rantizarse la ausencia de situaciones materiales de indefension.

En relacién con los derechos fundamentales de naturaleza procesal, haré
una breve referencia, pues ya se han desarrollado algunos con mayor profun-
didad en el tema anterior, y enfatizando en aquellos que de algin modo guar-
dan relacién con el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa.

El primero de estos derechos es el derecho al “Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley”. El Tribunal Constitucional ha declarado que la existencia de
este derecho exige:

a. Que el érgano judicial haya sido creado previamente por la norma juri-
dica (art. 122.1 CE).

b. Que estanorma le haya investido de jurisdiccién y competencia con an-
terioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial.

c. Que su régimen orgédnico y procesal no permita calificarle de érgano
especial o excepcional.

d. Quelacomposicion del érgano judicial venga determinada por Ley.

e. Que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente esta-
blecido para la designacién de los miembros que han de constituir el
organo correspondiente, sin que se puedan modificar estos de forma
arbitraria.

De lo anterior se deduce, en su relacién con el derecho a utilizar los medios
de prueba, que el Juez legal predeterminado por la Ley es el dnico autorizado
para practicar, siempre en su presencia (principio de inmediacién), de entre
toda la prueba sugerida por las partes (principio de aportacién o de “justicia
rogada”) aquella que resulte pertinente y util, en el seno de un proceso ptblico
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(principios de oralidad y publicidad), en el que ha de velar por la practica unifi-
cada, centralizada y al término, concentrada (principio de concentracién), en el
tiempo, de todos los hechos controvertidos planteados por las partes (principio
de contradiccion).

El segundo de los derechos es el derecho a la defensa y a la asistencia letra-
da, y como punto de partida hemos de sefialar la estrecha relacién que existe
entre el derecho de defensa y el derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para la defensa.

Supone el referido derecho que el interesado pueda encomendar su repre-
sentacién y asesoramiento técnico a quien merezca su confianza y considere
maés apropiado para dirigir su defensa, en especial cuando la actuacién procesal
se supedita al requisito de la postulacién. En este punto debemos resaltar, la
importancia que tiene esa direccién técnica en la estrategia procesal, en cuyo
contexto ocuparan un lugar destacado los medios de prueba de los que habra de
valerse la parte con vistas a su defensa.

En consecuencia, se configura como un derecho que trata de asegurar la
efectiva realizacién de los principios de igualdad y de contradiccidn entre las
partes.

La intervencién no preceptiva del Letrado en un proceso determinado (pro-
ceso para el enjuiciamiento de delitos leves) no priva al justiciable del derecho a
la defensa y a la asistencia letrada.

Elart. 24.2 CE no permite que se prive al acusado de la asistencia de Letrado,
por el motivo de que le estuviese reconocida la posibilidad de defenderse por si
mismo, que es lo que conocemos como autodefensa.

Por ultimo, desde una vertiente constitucional, quien alegue indefension
como consecuencia de la vulneracion del derecho a la asistencia letrada, no
debe haber provocado dicha situacién con un comportamiento negligente tni-
camente imputable a su persona.

Como tercer derecho, tenemos “El derecho a ser informado de la acusacion”.

El contenido de este derecho estd comprendido en las garantias que deri-
van del principio acusatorio.

La primera manifestacién de este derecho reside en la exigencia constitu-
cional de que el acusado tenga conocimiento previo de la acusacién formulada
contra él en términos suficientemente determinados para poder defenderse de
ella de manera contradictoria.

Por tanto, el contenido esencial de este derecho radica en asegurar el co-
nocimiento del acusado acerca de los hechos por los que se le investiga y los
cargos que existen contra él.
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La garantia de un proceso justo y el ejercicio de la adecuada defensa exigen,
como presupuesto necesario, el garantizar la comprensién al acusado sobre el
sentido y significado de los actos realizados y de las imputaciones efectuadas.
Para el caso de que no pudiera comprender estos extremos se la nombraria un
intérprete.

Este derecho auna numerosos derechos instrumentales, a saber, el derecho
ano ser condenado, ni siquiera juzgado si no hay acusacién y el derecho a la co-
rrelacién entre acusaciéon y condena.

Como cuarto derecho, podemos situar “El derecho a un proceso ptblico”.

El Principio de publicidad contemplado en el art. 120.1 CE, tiene una doble
finalidad, de un lado, proteger a las partes de una justicia substraida al control
publico y, de otro, mantener la confianza de la sociedad en los Tribunales.

De este modo, constituye este principio una de las bases del debido proceso
y uno de los pilares de nuestro Estado de Derecho.

Sin embargo, este derecho no tiene caricter absoluto, pues se establecen
unos limites derivados del Derecho Internacional, recogidos fundamentalmente
en los arts 14.1 PIDCP y 6.1 CEDH, que establecen que el mismo puede ser limi-
tado y excluido en los siguientes supuestos;

a. Porrazones de moralidad, de orden ptblico o de seguridad nacional.

b. Cuando los intereses de los menores o de las partes en el proceso asilo
exijan.

c. Cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudi-
cial para los intereses de la justicia.

El derecho que se reconoce a las partes personadas a intervenir en las ac-
tuaciones judiciales de instruccién no otorga al sumario el cardcter de publico
en el sentido que concierne al principio de publicidad, sino que es tan solo ma-
nifestacion del derecho de defensa del justiciable debiendo, por tanto, mante-
nerse que el secreto del sumario, mediante el cual se impide a éste conocer e
intervenir en la practica de las pruebas sumariales, puede entrafiar una vulne-
racidn del derecho de defensa, pero ello no afecta al derecho a un proceso publi-
co que al justiciable le garantiza la Constitucién.

En quinto lugar, tenemos “El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas™.

El 4mbito temporal por el que transita el derecho a la tutela judicial efectiva
de los Jueces y Tribunales, lo consagra el art. 24.2 al reconocer el derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas.
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El Tribunal Constitucional lo define como el proceso que se desarrolla en
condiciones de normalidad dentro del tiempo requerido y en el que los intere-
ses litigiosos pueden recibir una pronta satisfaccion.

El concepto de un proceso sin dilaciones indebidas es visiblemente un con-
cepto indeterminado al que debe otorgarse un contenido concreto atendiendo
a determinados aspectos objetivos, como pueden ser: a) La complejidad del
proceso; b) Los margenes ordinarios de duracién de los litigios existentes que
sean del mismo tipo; c) El interés que en aquél arriesga el demandante de am-
paro; ¢) La conducta procesal que mantiene; d) La conducta de las autoridades
implicadas.

Ahora bien, el simple incumplimiento de los plazos procesales no es consti-
tutivo por si mismo de vulneracién de este derecho fundamental, pues la misma
solo acontecerd en el caso de un funcionamiento anormal de la Administraciéon
de Justicia, que puede apreciarse, incluso, cuando se invoquen motivos estruc-
turales o de carga de trabajo de los érganos jurisdiccionales.

En sexto lugar, debemos referirnos al “Derecho a un proceso con todas las
garantias”.

El reconocimiento de este derecho implica que, para evitar el desequilibrio
entre las partes procesales, estas han de disponer de las mismas posibilidades y
cargas de alegacidn, prueba e impugnacidn.

Como puede observarse, el derecho a la prueba aparece intimamente liga-
do a un proceso con todas las garantias.

Este derecho cobra especial importancia en el proceso penal en el juicio
oral y en la actividad.

En este derecho, debemos considerar implicito el derecho al Juez imparcial
contemplado en el 24.2 CE y la manera de garantizar dicha imparcialidad a tra-
vés de la abstencion y la recusacidn.

También forma parte del contenido de este derecho el respeto a los princi-
pios de publicidad, inmediacién y contradiccién, que se materializa en que toda
condena que esté conformada sobre pruebas personales tenga su fundamento
en una actividad probatoria que el érgano judicial haya examinado de manera
directa y personal, en un debate puiblico en que se respete la contradiccién en-
tre las partes.

En octavo lugar, debemos hacer mencién del “Derecho a no declarar contra
si mismo y a no declararse culpable”.

Nuestra CE contempla expresamente este derecho en el articulo 24.2. Estos
derechos estdn intimamente relacionados con los derechos de defensa y a la
presuncién de inocencia.
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El derecho a defenderse por si mismo estd implicito en un derecho més ge-
nérico a la defensa, que también recoge el articulo 24.2 C.

Para hacer efectivo este derecho es necesario que se cumplan determina-
das premisas: a) Que el 6rgano judicial no retrase el otorgamiento de la condi-
cion de investigado a alguien de quien de una manera fundada sospeche; b) Que
no pueda prevalecerse de un retraso de manera consciente para interrogar al
investigado como testigo, que estd obligado a comparecer y decir verdad, mien-
tras que en la condicién de investigado le asiste el derecho a no declarar contra
si mismo.

Este derecho no ampara la negativa de cualquier actuacién, pensemos, en
un control de alcoholemia no puede considerarse contrario a este derecho a no
declarar, no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues del te-
nor literal de este derecho se desprende que la interpretacién que debe darse
al término “declarar” ha de ser en sentido estricto. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional, sostiene que el deber de someterse el control de alcoholemia no
vulnera este derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confe-
sarse culpable, ya que no se obliga al sometido a dicho control, a que haga una
declaracién que exteriorice un contenido, reconociendo su culpabilidad, sino a
permitir que se le practique una especial modalidad de pericia, exigiéndole una
colaboracién que en modo alguno puede equiparse a la declaracién comprendi-
da en el Ambito de los derechos contemplados en el articulo 24.4 CE.

En noveno y dltimo lugar, debemos referirnos al “Derecho a la presuncién
de inocencia”

Es un derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos y que
goza de la proteccién del amparo constitucional.

En lo que concerniente a su d&mbito de aplicacién, podemos sefialar, que no
solo es aplicable a conductas delictivas sino también a la adopcién de cualquier
resolucién tanto administrativa como jurisdiccional que se base en la condicién
o conducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado sancio-
nador o limitativo de derechos para las mismas.

Respecto a su contenido, se erige en una garantia procesal que determina
la exclusion de la presuncién inversa de culpabilidad criminal de cualquier per-
sona durante el desarrollo del proceso, de tal forma, que debe entenderse que
nadie es culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria.

Para poder desvirtuar la presuncién de inocencia es preciso una minima ac-
tividad probatoria, que debe llevarse a cabo, con todas las garantias procesales
que de alguna forma pueda entenderse que estamos ante una prueba de cargoy
de la que se pueda deducir razonablemente la culpabilidad del acusado.
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No debe confundirse el derecho a la presuncion de inocencia, y el principio
jurisprudencial in dubio pro reo, ya que el derecho a la presuncién de inocencia
desarrolla su eficacia cuando existe una falta absoluta de pruebas o la que se
ha “practicado no cuenta con las debidas garantias, mientras que el principio
jurisprudencial in dubio pro reo, se circunscribe al momento de la valoracién
de la actividad probatoria y se aplica cuando habiéndose efectuado la actividad
probatoria indispensable, existe una duda racional sobre la real existencia de
los elementos objeticos y subjetivos que integran el tipo penal de que se trate.

Por tanto, desde una vertiente constitucional, la diferencia existente entre
la presuncién de inocencia y la regla in dubio pro reo deviene necesaria ya que
la presuncién de inocencia ha sido conformada por el articulo 24.2 CE como
garantia procesal del investigado y derecho fundamental del ciudadano mere-
cedora de una proteccién en la via de amparo, lo que no sucede propiamente
con la regla in dubio pro reo, que se erige en condicién o exigencia subjetiva del
convencimiento del érgano judicial en la valoracién de la prueba inculpatoria
existente aportada al proceso.

2.  DERECHO FUNDAMENTAL A UTILIZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA

La proclamacién constitucional que tiene el derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes para la defensa evidencia la extraordinaria importancia
que reviste la actividad probatoria para el adecuado ejercicio de la potestad ju-
risdiccional a través del proceso.

La potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado que se confiere a los Juzgados
y Tribunales para resolver definitiva e irrevocablemente los conflictos inter-
subjetivos y sociales que se someten a su conocimiento (art. 117.3 CE) requiere
en primer lugar, del sometimiento de los érganos jurisdiccionales a la ley (art.
117.1 CE), y, en segundo lugar, que la aportacién de los hechos que conforman
las distintas pretensiones de las partes se confiera en exclusiva a los litigantes.

Ahora bien, aunque tenga lugar, la labor de aplicar el derecho a los refe-
ridos hechos, respetando siempre el principio de contradiccién presente en el
desarrollo de todo proceso, conduciria en muchos casos a la imposibilidad de
resolver el conflicto (y con ello la no consecucion de la paz social) si no aconte-
ciera, tras la aportacidn factica y con cardcter previo a la tarea judicial de la sub-
suncion de los hechos en las normas del ordenamiento juridico, una actividad
procesal tendente a acreditar la realidad histérica de los hechos alegados por
las partes.

Esta actividad es la actividad probatoria, y tan trascendental se revela para
el correcto desempefio de la potestad jurisdiccional que el legislador consti-
tuyente, consciente de esa importancia, opté en su dia por plasmar la prueba
como un derecho constitucional de las partes procesales, derecho, ademés que
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por su ubicacién sistematica dentro de la Seccién 12 del Capitulo II del Titulo I
de la Constitucion, ostenta la categoria de fundamental.

La catalogacion de un derecho como fundamental con rango constitucional,
conlleva, con caracter general, que deban tenerse en cuenta algunas premisas:

La primera, consiste en que a su estricta observancia hayan de estar obli-
gados y vinculados todos los poderes publicos (art. 53.1 CE), incluidos, como
no puede ser de otra manera, los Juzgados y Tribunales integrantes del Poder
Judicial.

La segunda, se circunscriba a que todos los poderes publicos, en el ejercicio
de sus respectivos cometidos constitucionales, deben interpretar las normas
que conforman los referidos derechos de acuerdo con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espaifia (art. 10.2 LEC).

La terceray ultima, se refiere a que su tutela jurisdiccional pueda efectuarse,
no solo a través de la via ordinaria ante dichos érganos jurisdiccionales (median-
te la interposicién de los recursos que procedan contra las decisiones judiciales
relativas a la actividad probatoria) sino también, subsidiariamente, mediante
la interposicién de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (arts.
53.2 CE y 41 y ss LOTC), una vez que se hayan agotado las vias previas de los
recursos pertinentes en via judicial ordinaria (art. 44.1 LOTC).

2.1. Concepto

Podemos definir el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, como la actividad procesal con categoria de derecho fundamen-
tal, ejercitable en cualquier tipo de proceso, inseparable del derecho de defensa,
orientada a demostrar, ante el Juez legal predeterminado por la Ley, la veraci-
dad o falsedad de las alegaciones facticas controvertidas sobre las que se sus-
tentan las pretensiones de las partes actora y defensiva bajo los principios de
publicidad, oralidad, contradiccién, concentracion e inmediacion.

Por tanto, la prueba ha de practicarse en el marco habilitante de un pro-
cedimiento legamente establecido, acorde a los més elementales principios de
publicidad, oralidad, contradiccién, concentracién e inmediacion.

La practica de la prueba, auténtico pilar del proceso ha de celebrarse, con
cardcter general, en la fase de juicio oral, que es el momento dénde esta garan-
tizado el equilibrio entre las partes personadas y que ha de celebrarse en un
debate regido por los principios anteriormente resefiados, de los que resulta
obligado hacer una breve referencia.

El principio de oralidad goza de expreso reconocimiento constitucional y
comporta, conforme expresa, con toda claridad, el art. 120.2 de la CE que “el
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procedimiento serd predominantemente oral, especialmente en materia crimi-
nal”. En los mismos términos se expresa la LOPJ], cuando dispone, en el apartado
primero de su art. 229 que “las actuaciones judiciales seran predominantemen-
te orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio de su documentacion”.

Este mandato constitucional habr, pues, de proyectarse sobre todasy cada
una de las fases del proceso dénde sea posible realizar las actividades proce-
dimentales con oralidad; y una de ellas lo es, desde luego, la fase de enjuicia-
miento, dénde se celebra la practica de la prueba, conforme a este elemental
principio de la oralidad.

El principio de inmediacién supone que el inico Juez autorizado para dic-
tar una sentencia con fundamento en la prueba practicada en un determinado
proceso es, precisamente, el Juez que ha presenciado, de manera directa e inme-
diata, esa prueba.

La labor judicial del enjuiciamiento ha de venir precedida, para dotarla de
una mayor probabilidad de acierto en la respuesta material que llegue a al-
canzarse, de otra de examen proactivo y dindmico como es la prueba con
base en cuyo resultado se fundaré la referida sentencia.

Sin embargo, el principio de inmediacién, ampliamente asentado en nues-
tro ordenamiento juridico desde el albur de los tiempos, estd siendo objeto, en
el momento presente, de una profunda transformacién, por cuanto la imple-
mentacion de las tecnologias de la informacién y comunicacién en el &mbito ju-
dicial y la digitalizacion de la Justicia que esta provocando, en cierta medida, un
inevitable desplazamiento de la tradicional inmediacion fisica en favor de otra
inmediacion electrénica odigital.

El principio de contradiccién es un principio vertebrador de todo proceso
judicial, cualquiera que sea el orden jurisdiccional comprometido. El principio
de contradiccién presupone que en todo proceso judicial debe haber dos partes
contrapuestas, las cuales han de tener las mismas posibilidades de alegacidn,
prueba e impugnacién.

Sin perjuicio de la relevancia del principio de contradiccién, desde el mis-
mo inicio del proceso, ha de advertirse que el mismo alcanza su auge maximo en
la fase de enjuiciamiento, pues aqui es dénde se desarrolla el verdadero debate
contradictorio, en el que las partes podran, gracias al enfrentamiento dialéctico,
tanto defender las pruebas favorables, como refutar las adversas, en su com-
pleja tarea de lograr el convencimiento del Juez, respecto de la veracidad de los
hechos.

El principio de concentracién supone que todas las sesiones celebradas en
el proceso, con la oralidad, inmediacién y concentracién anteriormente refe-
ridas, asi como con la publicidad habran de realizarse, de ser posible, en uni-
dad de acto, y de no ser posible dicha unidad de acto, en un breve periodo de
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tiempo. Ello es debido, como puede comprenderse, a que la unidad de tiempo
y espacio dénde se celebran las pruebas favorece la memoria, concentracién,
conexién, entendimiento y, al término, valoracién, de esas pruebas, al Juez del
enjuiciamiento.

Y es que no cabe duda alguna respecto a que el paso del tiempo provoca un
efecto muy pernicioso en el mantenimiento del recuerdo, imprescindible para
la valoracién conjunta de toda la prueba afectante a un mismo proceso.

Por dltimo, en relacién con los principios tenemos el principio de publici-
dad que supone que los debates del juicio oral serdn ptblicos, bajo pena de nu-
lidad. Ahora bien, este principio existente en nuestro ordenamiento juridico no
es absoluto. Su fundamento, es evidente, ha de encontrarse en el control ptblico
de las mas relevantes actuaciones judiciales, a saber, las sesiones previas a las
sentencias.

En consecuencia, pueden establecerse razonables limites a este relevante
principio general de la publicidad. Asi, el Juez o Tribunal podr4, pues, acordar
de oficio o a instancia de cualquiera de las partes, previa audiencia a las mismas,
que todos o alguno de los actos o las sesiones del juicio se celebren a puerta ce-
rrada, cuando asi lo exijan razones de seguridad u orden publico, o la adecuada
proteccion de los derechos fundamentales de los intervinientes, en particular, el
derecho a la intimidad de la victima, el respeto debido a la misma o a su familia,
o resulte necesario para evitar a las victimas perjuicios relevantes que, de otro
modo, podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso y desembocar en
una victimizacién secundaria.

Esta restricciéon no resulta extensible, como es 16gico, a las partes procesa-
les, al Ministerio Fiscal, a los respectivos defensores, pues la publicidad que el
Juez o Tribunal puede combatir, siempre justificando de manera razonada di-
cha restriccién, es la publicidad absoluta, es decir, la que se dispensa a toda la
sociedad, pero nunca la relativa que corresponde, siempre y en todo caso, a las
partes.

El 6rgano jurisdiccional también podré acordar, la adopcién de una serie
de medidas para la proteccién de la intimidad de la victima y de sus familia-
res: primera, prohibir la divulgacién o publicacién de informacién relativa a la
identidad de la victima, de datos que puedan facilitar su identificacién de forma
directa o indirecta, o de aquellas circunstancias personales que hubieran sido
valoradas para resolver sobre sus necesidades de proteccién; y segunda: pro-
hibir la obtencién, divulgacién o publicacién de im4genes de la victima o de sus
familiares.

Queda prohibida, en todo caso, la divulgacién o publicacién de informacion
relativa a la identidad de victimas menores de edad o victimas con discapaci-
dad necesitadas de especial proteccidn, de datos que puedan facilitar su iden-
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tificacion de forma directa o indirecta, o de aquellas circunstancias personales
que hubieran sido valoradas para resolver sobre sus necesidades de proteccion,
asi como la obtencién, divulgacién o publicacién de imagenes suyas o de sus
familiares.

El Juez o Tribunal, siempre tras el oportuno ejercicio de ponderacién y
previa audiencia de las partes, podra restringir la presencia de los medios de
comunicacién audiovisuales en las sesiones del juicio y prohibir que se graben
todas o alguna de las audiencias cuando resulte imprescindible para preservar
el orden de las sesiones y los derechos fundamentales de las partes y de los de-
més intervinientes, especialmente el derecho a la intimidad de las victimas, el
respeto debido a la misma o a su familia, o la necesidad de evitar a las victimas
perjuicios relevantes que, de otro modo, podrian derivar del desarrollo ordina-
rio del proceso. A estos efectos podr4, en primer lugar, prohibir que se grabe el
sonido o la imagen en la practica de determinadas pruebas, o determinar qué
diligencias o actuaciones pueden ser grabadas y difundidas.; segundo, prohibir
que se tomen y difundan imdgenes de alguna o algunas de las personas que en
él intervengan; y tercero, prohibir que se facilite la identidad de las victimas, de
los testigos o peritos o de cualquier otra persona que intervenga en el juicio.

Finalmente, dentro del apartado referente al concepto y derivado del mis-
mo,y de la Jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, podemos decir,
que el derecho constitucional a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa tiene un contenido esencial, que podemos sintetizar en las siguientes
manifestaciones:

a.Derecho a proponer la prueba

El derecho a la prueba comprende en, primer lugar, el derecho a proponer,
siguiendo los cauces procesales legalmente establecidos, la prueba conducente
a lograr la acreditacién de los hechos constitutivos que fundamentan la preten-
sién de la parte actora y los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes que
sustentan, a su vez, la pretension de la parte defensiva, asi como, en su caso, la
costumbre y el derecho extranjero (STC 26/2000, de 31 de enero).

La proposicién de la prueba debe ajustarse a los imperativos de tiempo y
forma previstos en las correspondientes normas procesales, ya que el incumpli-
miento de esta exigencia tiene como resultado el que la prueba sea inadmitida,
sin que este proceder pueda considerarse que vulnera derecho alguno, lo que
también sucederd, con mayor razon, cuando la parte no realice actividad alguna
en el tramite de proposicién de los medios probatorios. Ahora bien, si las irre-
gularidades formales en la proposicién de la prueba por parte del interesado
son subsanables, siempre que no se afrenten los derechos de terceras personas,
deberia facilitarse dicha subsanacién pues, en caso contrario, si podria enten-
derse vulnerado el derecho a la prueba.
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b. Derecho a que se admita la prueba que sea legalmente admisible

El derecho fundamental a utilizar los medios de prueba también otorga a
sus titulares el derecho a que, por parte del Juez o Tribunal que esté conociendo
del pleito, sean admitidos todos aquellos medios de prueba que, propuestos en
tiempo y forma, se declaren pertinentes, dtiles y que no hayan sido obtenidos
de forma ilicita (cuestidén que se analizara extensamente en el apartado de los
limites a la practica de la prueba).

En este mismo contexto de la admisiéon probatoria, se puede considerar
vulnerado el articulo 24.2 CE, en aquellos supuestos en que, tras ser inadmitida
una prueba tendente a acreditar unos hechos concretos, el 6rgano jurisdiccio-
nal a la hora de dictar sentencia fundamenta la decisién que le ha llevado a la
inadmision de la misma, en la falta de de prueba de los referidos hechos (STC
246/2000, de 16 de octubre).

c. Derecho a la motivacidn de las resoluciones judiciales sobre ad-
mision de la prueba

El derecho constitucional a utilizar los medios de prueba comprende tam-
bién el derecho a que la inadmisién de la prueba se lleve a cabo mediante una
resolucién debidamente motivada, en donde se incorpore, en concreto, el juicio
sobre la impertinencia, inutilidad o ilicitud de la prueba que ha sido inadmitida
por el érgano jurisdiccional.

Consecuencia de lo anterior, es la doble exigencia, que respecto a las partes
se circunscriba a la obligacién que tienen las mismas de argumentar debida-
mente sus actos de proposicién de la prueba, exponiendo las razones por las
cuales los medios probatorios propuestos han de ser considerados como per-
tinentes, utiles y licitos, y respecto al érgano jurisdiccional, la de motivar su
inadmision.

d. Derecho a que la prueba admitida sea efectivamente practicada

Del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa, también emana el derecho a que la prueba pertinente admitida por
el 6rgano jurisdiccional sea efectivamente practicada, es decir, que la admi-
sién de la prueba no se convierta en una actuacién meramente retérica al no
ir acompafiada de la necesaria adopcién de todas las medidas que resulten im-
prescindibles para asegurar que los medios probatorios que han sido admitidos
a tramite sean ejecutados conforme a las exigencias legales.

El derecho a que la practica de la prueba se lleve a cabo, lleva implicito el
que la misma se ejecute dentro del marco de las condiciones de modo, tiempo y
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lugar, establecidas en la regulacién procesal para cada caso, y teniendo presente
que la parte afectada actuara de la manera mads diligente posible para propiciar
la efectiva préctica de la prueba admitida a tramite.

Por esta razoén, la lesiéon de la anterior manifestacion del derecho a utilizar
los medios de prueba tnicamente tendrd lugar cuando la falta de ejecucion de
la prueba no sea responsabilidad de la parte a quien se haya admitido la misma,
sino una consecuencia imputable tan sélo al 6rgano jurisdiccional.

En consecuencia, cuando la prueba ha sido admitida y declarada pertinen-
te, y el 6rgano judicial ha ordenado su préctica, es responsabilidad de este ase-
gurarse que la prueba se lleva a cabo. Y, si esto no acontece, ha de adoptar las
medidas oportunas para asegurar una eficiente tutela de los derechos funda-
mentales de las partes en el proceso y, en concreto, de su derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE) y a no sufrir inde-
fensién como consecuencia de las circunstancias que tengan lugar en el tramite
probatorio (STC 35/2001, de 12 de febrero).

e. Derecho a que la prueba practicada sea valorada por el érgano
jurisdiccional

El derecho fundamental a utilizar los medios de prueba auna también en su
seno, el derecho a que la prueba admitida a tramite y efectivamente ejecutada
sea debidamente valorada o tomada en consideracién por el érgano judicial en
el momento de emitir su resolucién.

En consecuencia, es precisa una motivacién de la valoracién conjunta de la
prueba contradictoria, en paralelo a la forma en que ésta ha influido o, incluso,
determinado, en uno u otro sentido, la respuesta material del proceso.

2.2. Ambito de aplicacién

El derecho a utilizar los medios de prueba como derecho fundamental se
aplica a todo tipo de procesos, con independencia del orden jurisdiccional en el
que se ejercite.

En consecuencia, la prueba es una actividad procesal, por cuanto no tiene
mayor alcance, realidad o proyeccién que la desarrollada en el proceso judicial.
Ello comporta que toda prueba realizada fuera de los confines del proceso care-
ce de entidad procesal y, por tanto, no cumplir4 su finalidad esencial de formar
una definitiva conviccion judicial acerca de la tnica realidad de los hechos fren-
te a las multiples y heterogéneas versiones ofrecidas por las partes.
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2.3. Titularidad del derecho a utilizar los medios de prueba como
manifestacién del derecho a un proceso con todas las garantias

Son titulares del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa, quienes hayan adquirido la condicién de parte en el
proceso y que otorga a los mismos el derecho a proponer la prueba tendente a
demostrar los hechos juridicamente relevantes, que conforman sus respectivas
pretensiones, asi como el derecho a que las pruebas pertinentes sean admitidas
y practicadas por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo ni obstaculizarlo.

2.4. Derecho de defensay derecho a la prueba

La propia literalidad del articulo 24.2 CE pone de manifiesto que nuestro
constituyente pretendié enfatizar en la estrecha relacién existente entre el
derecho a la prueba y el derecho de defensa, mediante la expresién “para su
defensa”.

Como ya se avanzé también en el concepto, el derecho constitucional a la
prueba estd intimamente ligado al derecho a la defensa, porque no cabe duda de
que uno de los més eficaces medios para sostener la pretensién y desvirtuar la
de la parte contraria con que cuentan las partes procesales es el de solicitar la
admisién y practica de los medios de prueba.

La intima conexién existente entre el derecho a la prueba y el derecho de
defensa ha de entrafiar la imposibilidad de entender vulnerado el primero de
los mencionados derechos si el acto del érgano judicial al que se atribuye la vul-
neracion de aquel no produce al mismo tiempo una situacién de indefension de
la parte procesal agraviada.

De este modo, la garantia constitucional comprendida en el articulo 24.2 CE
solo tendra cabida en aquellos supuestos en que dicha prueba sea decisiva en
términos de defensa. Asi pues, de no constatarse esta circunstancia, resultara
evidente desde un principio, sin necesidad de un anélisis posterior, que no se
ha producido lesién alguna, puesto que, como ya hemos sefialado anteriormen-
te, el Ambito material protegido por el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa no abarca las nuevas infracciones de la legalidad
procesal que no hayan generado una real y efectiva indefension.

Ademés, también es preciso que la parte agraviada justifique que la inde-
fensién padecida en modo alguno se debi6 a su inactividad o negligencia, ni es
responsabilidad en absoluto del comportamiento mantenido por la misma a lo
largo del proceso.



Unidad 8. Derechos fundamentales de naturaleza procesal (1I) 261

2.5. Limites en el derecho a la practica de la prueba. A. Pertinencia
de la prueba B. Utilidad de la prueba. C. La relevancia y el carac-
ter decisivo de la prueba. D. La ilicitud de la prueba

En cuanto a los limites en el derecho a la practica de la prueba y a modo
introductorio, es preciso seflalar, que el derecho a la prueba debe ejercitarse
dentro del tiempo y bajo la forma legalmente previstos.

El momento estrictamente probatorio acontece durante la sustanciacién de
la primera instancia, lugar en el que debera ejercerse oportunamente el dere-
cho a la prueba. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera ajusta-
do ala Constitucién el caracter excepcional y limitado de la prueba en segunda
instancia.

La exigencia del cumplimiento de las formalidades y plazos legalmente es-
tablecidos comprende la necesidad, para que prosperen los oportunos recursos
que protegen el derecho a la prueba, que el litigante perjudicado tenga una con-
ducta totalmente diligente y cuidadosa en orden a instar el correcto ejercicio de
este derecho.

En orden al contenido constitucional del derecho a la utilizaciéon de los me-
dios de prueba, el mismo no tiene un caracter ilimitado, por tanto, su ejercicio
debe acomodarse a las exigencias y condiciones impuestos por la normativa
procesal y que se relacionan a continuacion:

2.5.1. Pertinencia de la prueba

De toda la prueba que las partes puedan proponer en tiempo y forma en el
proceso, solo serd admisible aquella que guarde relacién con el objeto del mis-
mo, prueba que sera considerada pertinente frente a aquella otra prueba que
no guarde dicha conexidn, la cual, en consecuencia, recibird la consideracién de
impertinente.

Por tanto, si la prueba tiene como finalidad acreditar las alegaciones fic-
ticas en las que las partes fundamentan sus pretensiones, no parece ldgico ad-
mitir una actividad probatoria, que directa e inmediatamente, no se refiera a
los hechos concretos objeto del proceso (asi, como ejemplo, podeos decir, que
una prueba de interrogatorio de las partes debe versar necesariamente sobre
hechos y circunstancias de las que las mismas tengan noticia y guarden relacién
con el objeto del juicio, o una prueba de testigos, tiene que referirse a hechos
controvertidos relativos a lo que sea el objeto del juicio, o, en fin, una prueba
pericial ha de recaer sobre hechos o circunstancias relevantes en el asunto).

En consecuencia, los Tribunales han de rechazar todo medio de prueba
que consideren impertinente. Tal actuacién por parte del érgano jurisdiccio-
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nal requerird de una decisién judicial en que asi se declare de una manera
expresamente motivada, y con anterioridad a este momento procedimental,
es necesario que la parte proponente de la prueba justifique cada una de sus
solicitudes en este sentido, es decir, razonando los motivos por los cuales con-
sidere que el medio de prueba propuesto por ella guarda relacién con el obje-
to del proceso.

Como puede comprobarse, en cuanto a los contenidos del derecho funda-
mental a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, el requisito
de la pertinencia probatoria es uno de los que utiliza el Tribunal Constitucional,
ala hora de delimitar el 4mbito del derecho fundamental, a que la prueba pro-
puesta por las partes sea admitida a tramite por la autoridad judicial.

2.5.2. Utilidad de la prueba

Ademé4s de las pruebas impertinentes, tampoco deberd admitir el Tribunal,
por resultar indtiles a los fines perseguidos por esta actividad procesal, aquellas
pruebas que, segun reglas y criterios razonables y seguros, en ningtin caso, pue-
dan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.

En consecuencia, podemos analizar la cuestién desde un doble vertiente,
asi, y desde una vertiente cualitativa, podemos poner como ejemplo de inuti-
lidad una prueba testifical a realizar por un particular y propuesta con la in-
tencién de acreditar el grado de pureza de una sustancia o una prueba pericial
promovida con el fin de acreditar un hecho objetivo que no necesita de dicta-
men pericial alguno; y desde una vertiente cuantitativa, también podran consi-
derarse inttiles aquellas pruebas puramente reiterativas de otras que ya hayan
sido admitidas a tramite, y que, se consideren objetivamente prescindibles para
acreditar un extremo factico cuya prueba pueda quedar perfectamente cubierta
con la practica de otros medios probatorios que pertenezcan a la misma clase
y naturaleza que si han sido admitidos a tramite (por ejemplo, se propone una
prueba pericial de diez, quince o veinte personas que todas ellas han presen-
ciado un mismo hecho o se encuentran en la misma situacién con respecto al
thema probandi).

Por tanto, al igual que con el tema de la impertinencia, los Tribunales han
de rechazar todo medio de prueba que consideren inutil. La puesta en practica
de esta actuacion por parte del Tribuna requiere de una decisién judicial en
que asi se declare de manera expresamente motivada, y antes de este iter pro-
cedimental, es necesario también que la parte que propone la prueba justique
cada una de sus solicitudes, razonando los motivos por los cuales considera
que el medio probatorio por ella propuesto, contribuird, segtin reglas y crite-
rios razonables y seguros, a esclarecer los hechos controvertidos objeto del
proceso.
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2.5.3. Larelevancia y el cardcter decisivo de la prueba

Para sostener una queja fundada en el indebido rechazo de un medio de
prueba, es necesario que se argumente por parte de la persona demandante de
amparo, la trascendencia que dicha inadmisién, por la relevancia misma de los
hechos que asi se quisieron probar, pudo tener en la decisién final del proceso,
pues solo en este supuesto, una vez comprobado, que el fallo pudo ser otro si la
prueba se hubiera admitido, se podra apreciar un menoscabo efectivo del dere-
cho fundamental de quien por este motivo busca amparo.

2.5.4. Lailicitud de la prueba

El tratamiento de la prueba, en todas sus fases del proceso y por parte de
todos los intervinientes en las referidas fases en que se desarrolla, ha de ser
minuciosamente respetuoso con las exigencias legalmente establecidas, pues-
to que si se incumpliesen los mandatos recogidos en las leyes procesales ordi-
narias, estariamos ante una prueba ilicita; y si se inobservasen, en este mismo
proceso, los contenidos proclamados en la CE, referidos a derechos o libertades
fundamentales, entonces nos encontrariamos ante una prueba prohibida. De
lo anteriormente expuesto, se desprende la primera diferencia entre la prueba
ilicita que seria aquella obtenida o incorporada al proceso con vulneracién de
la legalidad ordinaria y la prueba prohibida que es la obtenida, directa o indi-
rectamente, con vulneracion de derechos o libertades fundamentales. A ella se
refiere el art. 11.1 de la LOPJ, con atribucién de la implacable sancién de la nuli-
dad radical: “No surtirdan efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”.

Como puede comprenderse, la gravedad supuesta por la vulneracion de los
derechos y libertades fundamentales contenidos en la CE, que se encuentran
desarrollados en nuestras distintas Leyes procesales, impone que su infraccién
deba sancionarse con la nulidad de raiz de esa prueba, nulidad que, adema4s,
expande sus efectos sobre todos y cada uno de los actos posteriores que hubie-
ren podido tener sustento en aquella prueba originaria que quedd, por la vul-
neracion de tan relevantes derechos, indefectiblemente condenada a la eterna
oscuridad procesal.

A la vista de lo anteriormente expuesto, puede extraerse la segunda gran
diferencia entre la prueba ilicita, que puede subsanarse sin ocasionar tan ra-
dical sancién y la prueba prohibida, que ocasionard, siempre y en todo caso, la
nulidad, no s6lo de la prueba obtenida con vulneracién de los derechos y liber-
tades fundamentales, sino también de todas las que le siguen en los distintos
momentos de la cadena probatoria. A esta extrapolacién de efectos de nulidad,
de una concreta prueba prohibida, sobre aquellas otras que tienen su origen o
traen causa de aquella se refiere la teoria de génesis anglosajona conocida po-
pularmente como la “doctrina de los frutos del arbol envenenado”.
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La licitud y la validez de la actividad probatoria, que excluyen toda posi-
bilidad de prueba ilicita y/o prohibida, no afecta, como es ldgico, tan sélo a un
Unico momento procesal: asi, por ejemplo, a aquel en que se ha originado; ni al
exclusivo modo en que se ha practicado, ni siquiera a la concreta férmula con-
forme a la que se ha incorporado al proceso, sino a todas y cada una de estas fa-
ses o periodos procesales, puesto que, de fallar alguno, como se ha visto, segin
cual sea el grado de vulneracion en los derechos y garantias ordinarios o funda-
mentales, asi podra comportar la nulidad del propio acto o incluso, proyectarse
sobre todos los actos posteriores.

Consecuentemente, se pueden encontrar ejemplos en distintos momentos
procesales, asi se lleva a cabo una entrada y registro, sin la previa y expresa au-
torizacioén judicial: en tal caso, serd nulo todo lo encontrado y registrado; inclui-
da la informacidn (por hallazgos casuales) que se hubiere obtenido en esta pri-
mera diligencia de investigacién que aspiraba a adquirir, avanzado el proceso,
valor probatorio.

También puede ocurrir, que la primera declaracién del investigado no se
hubiese tomado respetando odas y cada una de las manifestaciones del derecho
de defensa, a saber, sin asistencia letrada sin la asistencia previa y/o coetdnea
de su Letrado o bajo el régimen encubierto de testigo, obligado a “decir la ver-
dad”, en lugar de investigado, asistido por el “derecho a guardar silencio”.

Como ultimo ejemplo, cabe afiadir, la obligacién de una correcta incorpo-
racién de la prueba al proceso, que no tendré lugar, si un testigo en peligro de
muerte, que prestd declaracién anticipada en la fase de instruccidn, y se da la
circunstancia que al final no fallece, pero la parte favorecida por esta declara-
cioén pretende introducirla como exclusiva prueba anticipada y sin ofrecer al
Juzgador la valiosa informacién del mantenimiento con vida de dicho testigo
para su llamamiento. En tal caso, y una vez detectada la anomalia, el Juzgador,
como es l6gico, decretard la nulidad de la prueba personal anticipada como con-
secuencia de su incorrecta introduccién al proceso, pues resulta claro, en los
casos en que pueda reproducirse este tipo de prueba, que habra de volver a ce-
lebrarse, bajo sancién, en otro caso, de nulidad.

Como habra podido observarse, la gravedad de la sancién impuesta (nuli-
dad absoluta o radical) a la actividad probatoria prohibida es un motivo de sufi-
ciente entidad, como para concienciar a los distintos intervinientes en el proce-
S0, a que extremen su diligencia y cuidado en un momento procesal tan crucial
como es el probatorio.

2.6. Infraccion del derecho a la practica de la prueba: Control de
constitucionalidad

La doctrina legal del tribunal Constitucional que resuelve el recurso de am-
paro en sentido favorable lo hace cuando en las demandas de amparo concu-
rren dos requisitos:
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En primer lugar, cuando la resolucién judicial que haya denegado una prue-
ba no haya sido razonada, o la motivacién del rechazo (o falta de practica) del
medio probatorio sea arbitraria o irrazonable.

En segundo lugar, que se haya producido en la parte demandante de ampa-
ro una real y efectiva situacion de indefension.

Respecto al primer requisito, es preciso recordar que el juicio sobre la exis-
tencia o inexistencia de los limites del derecho a la prueba corresponde a los
Jueces ordinarios, instituyéndose el Tribunal Constitucional como el érgano
que ha de velar por la correccién constitucional de la mencionada actividad ju-
risdiccional. En consecuencia, el Tribunal Constitucional sélo puede revisar esa
actividad jurisdiccional si la decisién denegatoria de la prueba carece de todo
fundamento, o bien si su fundamentacién o motivacién es incongruente, arbi-
traria o irrazonable.

En relacién al segundo de los requisitos necesarios para la estimacién del
recurso de amparo, esto es, la existencia de una verdadera situacién de inde-
fension se deriva, como hemos apuntado, de la estrecha relacién existente en-
tre el derecho a la prueba y el derecho de defensa. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ampara al recurrente cuando la prueba no practicada es decisi-
va o relevante en términos de defensa. En aras de verificar cuando una prueba
retine un cardcter decisivo o relevante, el Tribunal Constitucional exige que el
recurrente acredite dos aspectos:

a. Porunlado, debe evidenciar la relacién entre los hechos que se quisie-
rony no se pudieron probar y las pruebas no practicadas.

b. Por otrolado, debe acreditar que de haberse realizado el medio proba-
torio que no se llevo a cabo, la sentencia hubiese podido serle favorable.

3. CONCLUSIONES

La proclamacién constitucional que tiene el derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes para la defensa evidencia la extraordinaria importancia
que reviste la actividad probatoria para el adecuado ejercicio de la potestad ju-
risdiccional a través del proceso.

La actividad probatoria se revela trascendental para el correcto desempeio
de la potestad jurisdiccional que el legislador constituyente, consciente de esa
importancia, opt6 en su dia por plasmar la prueba como un derecho constitu-
cional de las partes procesales, derecho, ademés que por su ubicacién sistema-
tica dentro de la Seccién 12 del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, ostenta
la categoria de fundamental.



266 Ana Isabel Luaces Gutiérrez

La catalogacion de un derecho como fundamental con rango constitucional,
conlleva, con cardcter general, que deban tenerse en cuenta algunas premisas:

La primera, consiste en que a su estricta observancia hayan de estar obli-
gados y vinculados todos los poderes publicos (art. 53.1 CE), incluidos, como
no puede ser de otra manera, los Juzgados y Tribunales integrantes del Poder
Judicial.

La segunda, se circunscriba a que todos los poderes publicos, en el ejercicio
de sus respectivos cometidos constitucionales, deben interpretar las normas
que conforman los referidos derechos de acuerdo con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espaiia (art. 10.2 LEC).

Laterceray ultima, se refiere a que su tutela jurisdiccional pueda efectuarse,
no solo a través de la via ordinaria ante dichos érganos jurisdiccionales (median-
te la interposicién de los recursos que procedan contra las decisiones judiciales
relativas a la actividad probatoria) sino también, subsidiariamente, mediante
la interposicién de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (arts.
53.2 CE y 41 y ss LOTC), una vez que se hayan agotado las vias previas de los
recursos pertinentes en via judicial ordinaria (art. 44.1 LOTC).

Podemos definir el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, como la actividad procesal con categoria de derecho fundamen-
tal, ejercitable en cualquier tipo de proceso, inseparable del derecho de defensa,
orientada a demostrar, ante el Juez legal predeterminado por la Ley, la veraci-
dad o falsedad de las alegaciones facticas controvertidas sobre las que se sus-
tentan las pretensiones de las partes actora y defensiva bajo los principios de
publicidad, oralidad, contradiccién, concentracién e inmediacién.

Por tanto, la prueba ha de practicarse en el marco habilitante de un proceso
legamente establecido, acorde a los mds elementales principios de publicidad,
oralidad, contradiccién, concentracién e inmediacién.

Finalmente, dentro del apartado referente al concepto y derivado del mis-
mo,y de laJurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, podemos decir,
que el derecho constitucional a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa tiene un contenido esencial, que podemos sintetizar en las siguientes
manifestaciones:

a. Derecho a proponer la prueba
b. Derecho a que se admita la prueba que sea legalmente admisible

c. Derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales sobre admisién
de la prueba
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d. Derecho a que la prueba admitida sea efectivamente practicada

e. Derecho a que la prueba practicada sea valorada por el érgano
jurisdiccional

En cuanto a su &mbito de aplicacidn, cabe sefialar, que el derecho a utilizar
los medios de prueba como derecho fundamental se aplica a todo tipo de proce-
sos, con independencia del orden jurisdiccional en el que se ejercite.

Respecto a la titularidad del derecho, seran titulares del mismo quienes ha-
yan adquirido la condicién de parte en el proceso y que otorga a los mismos el
derecho a proponer la prueba tendente a demostrar los hechos juridicamente
relevantes, que conforman sus respectivas pretensiones, asi como el derecho a
que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal,
sin desconocerlo ni obstaculizarlo.

Un aspecto resefiable de este derecho es su intima relacién con el derecho
de defensa. La propia literalidad del articulo 24.2 CE pone de manifiesto que
nuestro constituyente pretendi6 enfatizar en la estrecha relacién existente en-
tre el derecho a la prueba y el derecho de defensa, mediante la expresién “para
su defensa”.

Por tanto, el derecho constitucional a la prueba estd intimamente ligado al
derecho a la defensa, porque no cabe duda de que uno de los mas eficaces me-
dios para sostener la pretensién y desvirtuar la de la parte contraria con que
cuentan las partes procesales es el de solicitar la admisién y practica de los me-
dios de prueba.

La intima conexi6n entre ambos derechos ha de entrafiar la imposibilidad
de entender vulnerado el primero de los mencionados derechos si el acto del
6rgano judicial al que se atribuye la vulneracién de aquel no produce al mismo
tiempo una situacién de indefensién de la parte procesal agraviada.

En cuanto a los limites en el derecho a la practica de la prueba es preciso
seflalar, que el derecho a la prueba debe ejercitarse dentro del tiempo y bajo la
forma legalmente previstos.

En orden al contenido constitucional del derecho a la utilizacién de los me-
dios de prueba, el mismo no tiene un caricter ilimitado, por tanto, su ejercicio
debe acomodarse a las exigencias y condiciones impuestos por la normativa
procesal y que se relacionan a continuacion:

Respecto al contenido constitucional del derecho a la utilizacién de los me-
dios de prueba, el mismo no tiene un cardcter ilimitado, por tanto, su ejerci-
cio debe acomodarse a las exigencias y condiciones impuestos por la normati-
va procesal y que se resumen en las siguientes: a) Pertinencia de la prueba; b)
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Utilidad de la prueba; c) Relevancia o caracter decisivo de la prueba; c) Licitud
de la prueba.

Finalmente, debemos recordar la importancia del control constitucional
ante la infraccién del derecho a la practica de la prueba.

De este modo, las resoluciones del Tribunal Constitucional que resuelven
el recurso de amparo en sentido favorable lo hacen cuando en las demandas de
amparo concurren dos requisitos:

En primer lugar, cuando la resolucién judicial que haya denegado una prue-
ba no haya sido razonada, o la motivacién del rechazo (o falta de practica) del
medio probatorio sea arbitraria o irrazonable.

En segundo lugar, que se haya producido en la parte demandante de ampa-
ro una real y efectiva situacion de indefension.

Con referencia al primer requisito, es preciso recordar que el juicio sobre
la existencia o inexistencia de los limites del derecho a la prueba corresponde a
los Jueces ordinarios, instituyéndose el Tribunal Constitucional como el érgano
que ha de velar por la correccién constitucional de la mencionada actividad ju-
risdiccional. En consecuencia, el Tribunal Constitucional sélo puede revisar esa
actividad jurisdiccional si la decisién denegatoria de la prueba carece de todo
fundamento, o bien si su fundamentacién o motivacién es incongruente, arbi-
traria o irrazonable.

Respecto al segundo de los requisitos necesarios para la estimacién del re-
curso de amparo, esto es, la existencia de una verdadera situacién de indefen-
sién se deriva, como hemos apuntado, de la estrecha relacién existente entre
el derecho a la prueba y el derecho de defensa. Asi, el T.C. ampara al recurrente
cuando la prueba no practicada es decisiva o relevante en términos de defensa.
En aras de verificar cuando una prueba redne un caracter decisivo o relevante,
el Tribunal Constitucional exige que el recurrente acredite dos aspectos:

a. Larelacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probary
las pruebas no practicadas.

b. Que de haberse realizado el medio probatorio que no se llevé a cabo, la
sentencia hubiese podido serle favorable.
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5. ESQUEMA

1. Derechos fundamentales de naturaleza procesal. breve referencia
El articulo 24 CE, dispone que:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales en el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.

2.Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la de-
fensa y asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable
y a la presuncion de inocencia”

Como puede observarse el apartado primero del precepto proclama el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, mientras que el apartado segundo consagra las garantias esenciales que
conforman el debido proceso.

Los derechos fundamentales de naturaleza procesal son los siguientes:
- Derecho al “Juez ordinario predeterminado por la Ley”.
- La existencia de este derecho exige:

a. Que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica (art.
122.1 CE).

b. Que esta norma le haya investido de jurisdiccion y competencia con anteriori-
dad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial.

c. Que surégimen organico y procesal no permita calificarle de érgano especial o
excepcional.

Que la composicion del érgano judicial venga determinada por Ley.

Que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido
para la designacion de los miembros que han de constituir el 6rgano corres-
pondiente, sin que se puedan modificar estos de forma arbitraria.

- “Derecho a la defensa y a la asistencia letrada,

El referido derecho supone que el interesado pueda encomendar su representacion y
asesoramiento técnico a quien merezca su confianza y considere mas apropiado para dirigir
su defensa, en especial cuando la actuacion procesal se supedita al requisito de la postulacion.

Se configura como un derecho que trata de asegurar la efectiva realizacion de los princi-
pios de igualdad y de contradiccion entre las partes.

- Derecho a ser informado de la acusacion”

El contenido de este derecho esta comprendido en las garantias que derivan del princi-
pio acusatorio y radica en asegurar el conocimiento del acusado acerca de los hechos por los
que se le investiga y los cargos que existen contra él.
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Este derecho comprende numerosos derechos instrumentales:

- Derecho a no ser condenado, ni siquiera juzgado si no hay acusacion y el,
- derecho a la correlacion entre acusacion y condena.

- “Derecho a un proceso publico”.

El Principio de publicidad contemplado en el art. 120.

Constituye este principio una de las bases del debido proceso y uno de los pilares de
nuestro Estado de Derecho.

Este derecho no tiene caracter absoluto, pues se establecen unos limites:
- Por razones de moralidad, de orden publico o de seguridad nacional.
- Cuando los intereses de los menores o de las partes en el proceso asi lo exijan.

- Cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia.

- “Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”

El Tribunal Constitucional lo define como el proceso que se desarrolla en condiciones de
normalidad dentro del tiempo requerido y en el que los intereses litigiosos pueden recibir una
pronta satisfaccion.

“Derecho a un proceso con todas las garantias”.

El reconocimiento de este derecho implica que, para evitar el desequilibrio entre las par-
tes procesales, estas han de disponer de las mismas posibilidades y cargas de alegacion,
prueba e impugnacion.

“Derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable”.

Para hacer efectivo este derecho es necesario que se cumplan determinadas premisas:

- Que el 6rgano judicial no retrase el otorgamiento de la condicién de investigado a
alguien de quien de una manera fundada sospeche.

- Que no pueda prevalecerse de un retraso de manera consciente para interrogar al
investigado como testigo, que esta obligado a comparecer y decir verdad, mien-
tras que en la condicién de investigado le asiste el derecho a no declarar contra si
mismo.

“Derecho a la presuncién de inocencia”

Es un derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos y que goza de la
proteccion del amparo constitucional.

Se erige en una garantia procesal que determina la exclusién de la presuncién inversa de
culpabilidad criminal de cualquier persona durante el desarrollo del proceso, de tal forma, que
debe entenderse que nadie es culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria.

Para poder desvirtuar la presuncién de inocencia es preciso una minima actividad
probatoria.
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2. Derecho fundamental a utilizar los medios de prueba

La actividad probatoria es tan trascendental para el correcto desempeno de la potestad
jurisdiccional que el legislador constituyente, consciente de esa importancia, optd en su dia
por plasmar la prueba como un derecho constitucional de las partes procesales, derecho,
ademas que por su ubicacion sistematica dentro de la Seccién 12 del Capitulo Il del Titulo | de
la Constitucion, ostenta la categoria de fundamental.

2.1. Concepto

Podemos definir el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa,
como la actividad procesal con categoria de derecho fundamental, ejercitable en cualquier
tipo de proceso, inseparable del derecho de defensa, orientada a demostrar, ante el Juez legal
predeterminado por la Ley, la veracidad o falsedad de las alegaciones facticas controvertidas
sobre las que se sustentan las pretensiones de las partes actora y defensiva bajo los principios
de publicidad, oralidad, contradiccion, concentracion e inmediacion.

El derecho constitucional a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa tie-
ne un contenido esencial, que podemos sintetizar en las siguientes manifestaciones:

- Derecho a proponer la prueba.

- Derecho a que se admita la prueba que sea legalmente admisible.

- Derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales sobre admision de la prueba.

- Derecho a que la prueba admitida sea efectivamente practicada.

- Derecho a que la prueba practicada sea valorada por el 6rgano jurisdiccional.

2.2. Ambito de aplicacion.

El derecho a utilizar los medios de prueba como derecho fundamental se aplica a todo
tipo de procesos, con independencia del orden jurisdiccional en el que se ejercite.

2.3. Titularidad del derecho a utilizar los medios de prueba como manifestacion
del derecho a un proceso con todas las garantias.

Son titulares del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, quienes hayan adquirido la condicion de parte en el proceso.

2.4. Derecho de defensay derecho ala prueba

El derecho constitucional a la prueba esta intimamente ligado al derecho a la defensa,
porque no cabe duda de que uno de los mas eficaces medios para sostener la pretension y
desvirtuar la de la parte contraria con que cuentan las partes procesales es el de solicitar la
admision y practica de los medios de prueba.
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Limites en el derecho a la practica de la prueba

El derecho a la utilizacion de los medios de prueba no tiene un caracter ilimitado, por tan-
to, su ejercicio debe acomodarse a las exigencias y condiciones impuestos por la normativa
procesal y que son los siguientes:

Pertinencia de la prueba

Utilidad de la prueba

La relevancia y el caracter decisivo de la prueba
La no ilicitud de la prueba

2.6. Infraccion del derecho a la practica de la prueba: control de constitucionalidad

El Tribunal Constitucional resuelve el recurso de amparo en sentido favorable cuando en
las demandas de amparo concurren dos requisitos:

En primer lugar, cuando la resolucion judicial que haya denegado una prueba no haya
sido razonada, o la motivacion del rechazo (o falta de practica) del medio probatorio sea arbi-
traria o irrazonable.

En segundo lugar, que se haya producido en la parte demandante de amparo una real y
efectiva situacion de indefension.
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Consegjo:
Si no quieres que el Juez piense que le estas contando un cuento...

debes probar cada hecho, cuando llegue su momento.

I
El valor que, en el proceso, se le concede a la prueba
es facultad inseparable del Derecho a la Tutela,
y por ser tan relevante, y decisiva su admision,
no puede ser suspendida en el estado de excepcion.
A su observancia se pliegan juzgados y tribunales,
respetando cuanto acuerdan tratados internacionales.
En cualquier jurisdiccion y todo tipo de procesos,

la prueba es fundamental para demostrar los hechos.

Il
La prueba ha de practicarse dentro del procedimiento
atendiendo a los principios que, brevemente, les cuento:
Oralidad:
No excluye los documentos,
siendo, sobre todo, oral, en fase de enjuiciamiento.
Inmediacion:
Solo es juez autorizado a dictar una sentencia
quien presencio inmediata, y directamente la prueba.

Contradiccion:
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Idéntica opcidn tendran ambas partes contrapuestas,
de aportar las favorables y refutar las adversas.
Concentracioén:

Con el paso de los dias, se nubla el entendimiento,
por ello ha de celebrarse en corto espacio de tiempo.
Publicidad:

Pueden asistir curiosos, jubilados y vecinos,

salvo que, la intimidad, el juez haya protegido.

11
Por la parte interesada, la prueba ha de ser propuesta,
admitida, se practica y se valora en sentencia,

y en caso de inadmisién, motivar con congruencia
si es ilicita, es inutil, o declarar su impertinencia.
La prueba ha de proponerse en tiempo y forma legal,
motivandose, en concreto, cual es su finalidad.
Se le llama impertinente si no esclarece los hechos,
debiendo ser relevante para ese caso concreto.

Si no respeta la ley, cuando ésta es obtenida,
puede resultar ilicita, o ser la prueba prohibida
por violarse los derechos que, en la Constitucion
recoge el titulo uno, en su capitulo dos.

La sancién por no guardar la diligencia reputa
declarar su nulidad relativa o absoluta,
porque la prueba obtenida en ilegal circunstancia,

cuando se lleva al proceso, no ha de tener relevancia

\Y
Agotadas ya las vias de recursos ordinarios,
si la inadmiten, no llores, alin quedan mas escenarios,
pues si en la exclusion persiste el 6rgano judicial,

puedes acudir a Amparo, ante el Constitucional,

275
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cuando sea decisiva en términos de defensa,

si la indefension causada, no fue por tu negligencia.

\
En conclusion:
El objeto de la prueba va orientado a demostrar

de cuanto alegan las partes, que es mentira, y que es verdad.
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11.Esquema.

1. CONCEPTO DE PROCESO JUDICIAL

1.1 Ladefinicion de proceso judicial

El proceso judicial es un concepto nuclear del Derecho procesal, es una de
sus instituciones bdsicas. Una evidencia de lo que acabo de mencionar es, pre-
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cisamente, la denominacién que ostenta esta rama juridica: Derecho procesal.
En consecuencia, se ha manifestado que el objeto de esta disciplina juridica des-
cansa en la ordenacion juridica del proceso.

Si nos aproximamos a su &mbito conceptual, cabe manifestar que esta no-
cion estd intimamente vinculada con la funcion jurisdiccional, que se asienta
-como ya se ha seflalado en capitulo anteriores- sobre la aplicacién del Derecho
en el caso concreto. Ello es asi, por cuanto el proceso ha sido definido como el
instrumento que viabiliza la determinacién irrevocable del Derecho a un caso
concreto; posibilita esta labor constitucionalmente encomendada en exclusiva a
jueces y magistrados. Es por esta razén que, ademas de instrumento, ha sido ca-
tegorizado como método o medio. Todos estos términos (instrumento, método,
medio) comparten un sustrato comun: el proceso permite que la funcion juris-
diccional exista o, dicho en otras palabras, es harto complejo que pueda desple-
garse la jurisdiccién sin contar con la apoyatura del proceso judicial. El proceso,
por tanto, desempefia un rol esencial e imprescindible para la jurisdiccion.

Esta dimensién instrumental se advierte con més claridad si nos sumergi-
mos en los rasgos caracteristicos del proceso judicial. A este respecto, muchos
autores han sefialado que la extensién temporal en la que discurre el proceso
es su columna vertebral: toda decisiéon judicial debe ir precedida de un conjun-
to de actos que se deben desplegar necesariamente. Estos se extienden desde
la peticién de tutela hasta la sentencia judicial. Todo proceso precisa tiempo.
Por consiguiente, el proceso judicial se erige como una nocién anténima de la
instantaneidad. La determinacién del derecho no se puede alcanzar de manera
inmediata, en un unico acto (ello implica temeridad). Se requiere un conjunto
ordenado de actos que se sucedan y estén encaminados a un objetivo determi-
nado (la determinacién del derecho al caso concreto). Asi, el proceso judicial se
presenta como un devenir temporal ordenado, forzoso e inevitable que antece-
de a cualquier juicio jurisdiccional.

El proceso, ademads de aportar tiempo a la funcién jurisdiccional, propor-
ciona un orden. Encamina este conjunto de actos hacia un objetivo: la materia-
lizacién de la funcién jurisdiccional. Traza el camino que se debe recorrer para
conseguir la tutela de los derechos e intereses de la ciudadania.

Asi las cosas, el proceso judicial se puede definir como una concatenacién
de actos -que, a su vez, conforman fases-, que precede la resolucién de una litis,
basada en la aplicacién de lo dispuesto en el ordenamiento juridico y que tiene
como funcidn la tutela y defensa de derechos e intereses de los ciudadanos.

1.2 Diferencias conceptuales del proceso con términos relaciona-
dos con él

En este apartado, me ocuparé de dos términos que con facilidad se asimilan a
la nocién de proceso, a saber, el procedimiento y el juicio. En las lineas que siguen,
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subrayaré las diferencias conceptuales que existen entre estos tres términos. Este
andlisis contribuira a definir con més precisién el concepto de proceso.

1.2.1 Procesoy procedimiento

En primer lugar, me ocuparé de la relacién entre proceso y procedimiento.
A pesar de que estos dos conceptos estdn relacionados, debo sefialar que no son
sinénimos. En este sentido, el segundo (el procedimiento) alude a la ordena-
cioén, principalmente normativa, de cada uno de los actos y fases que configuran
el proceso judicial, es decir, de explicitar como se deben tramitar estos actos y
fases. Por consiguiente, hace referencia a cémo se concreta el proceso judicial.

Por ejemplo, en el 4mbito penal -como expondré-, el proceso tiene como
misién examinar si los hechos presentados ante los érganos jurisdiccionales
presentan unos caracteres delictivos, asi como identificar a los autores. No obs-
tante, el procedimiento o, mejor dicho, los distintos procedimientos de natura-
leza penal se ocuparan de especificar cémo se debe tramitar dicho proceso: de
los requisitos que se deben cumplir para presentar una querella, de las distintas
maneras en las que se puede ejercer una pretension penal, de la exposicién de
las diligencias de investigacion que se pueden llevar a cabo durante la instruc-
cioén, de las medidas cautelares que se pueden adoptar, de cémo se pueden im-
pugnar las resoluciones judiciales (cudndo y bajo qué motivos), entre otros.

1.2.2 Procesoy juicio

Por otro lado, otra de las cuestiones conceptuales que se debe abordar es la
diferencia conceptual entre proceso y juicio. De la misma manera que en el caso
anterior, ambos conceptos estan relacionados, pero en modo alguno aluden a
la misma realidad. En este caso, con el término juicio (juicio jurisdiccional), se
refiere el resultado del enjuiciamiento, la decisién que alcanza el juez (como
tercero) con base en la aplicacién del Derecho a un caso concreto -este enjui-
ciamiento no se puede identificar inicamente con la sentencia, a pesar de que
es su principal manifestaciéon-. A partir de esta conceptualizacion, se advierte
su diferenciacién con el proceso judicial, que interpela al iter que debe seguir
el érgano jurisdiccional, junto con las partes, precisamente para alcanzar el jui-
cio. Con esta precisién conceptual, vuelve a emerger la naturaleza instrumental
(meto6dica o metodoldgica) del proceso judicial.

2. FUNDAMENTO DEL PROCESO JUDICIAL

Una de las cuestiones relevantes, llegados a este punto, es reflexionar por
qué se presenta necesaria la presencia de un proceso para viabilizar la mate-
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rializacién de la funcion jurisdiccional. Es conveniente preguntarnos acerca de
cudles pueden ser las razones por las que esta funcién no se puede alcanzar
instantdneamente. Dando respuesta a estas preguntas -que interpelan al fun-
damento de esta nocién- puede allanarse el camino al mejor entendimiento del
concepto, al comprender su fundamento, la razén de su existencia.

Esta cuestion no ha sido abordada profusamente por la doctrina procesalis-
ta. Muy pocos autores se han ocupado de ello. Una de las pocas excepciones ha
sido FENECH. Este autor sostiene que la razén de la existencia del proceso ju-
dicial estriba en la falibilidad humana; inicamente Dios puede juzgar instanta-
neamente. Asi, el juez humano, ontolégicamente limitado, requiere una conca-
tenacion de actos -necesita tiempo-, a los efectos de enjuiciar. Esta incapacidad
humana para tomar decisiones apresuradamente provoca que la rapidez y la
instantaneidad en el desarrollo del juicio abocan a una justicia insegura, incluso
temeraria. Se asume una suerte de imposibilidad de concebir un juicio instanta-
neo. Es este sustrato el que nutre la emergencia del proceso, como instrumen-
to para colmar esta imperfeccién humana: toda decisién precisa de un iter, de
un camino, que se debe recorrer para alcanzarla. Este fundamento resuena en
otros autores espafioles como SERRA DOMINGUEZ y en italianos como SATTA o
CARNELUTTL

Esta exposicion es tributaria de unas coordenadas histéricas muy distintas a
las actuales. Ademss, la falta de plausibilidad de dicho argumento no tnicamente
descansa en el paso del tiempo, que ha provocado la mutacién de dichas coorde-
nadas histdricas, sino que, a lo largo de la historia, se ha constatado la existencia
de decisiones jurisdiccionales apresuradas. Uno de los ejemplos es la adopcion de
medidas cautelares, que se basan en un juicio humano inmediato. Por tanto, el argu-
mento de que el proceso judicial debe existir, habida cuenta de que el ser humano es
incapaz de tomar decisiones de manera inmediata no es del todo convincente.

Sin embargo, a partir del conocimiento neurocientifico y psicolégico-cogni-
tivo afloran otros argumentos relevantes para analizar el fundamento del pro-
ceso judicial, que debemos empezar a atender desde el Derecho. Segun estas
disciplinas, una decisién inmediata, abrupta, es mucho mas facil que sea rehén
de prejuicios, sesgos e intuiciones del decisor. La advertencia de esta conclusién
es sumamente trascendente para la funcion jurisdiccion, habida cuenta de que
muchos de sus particulares mas fundamentales -la prueba, el derecho de defen-
sa (en varias de sus manifestaciones, la exigencia de motivacion, la contradic-
cion) o la imparcialidad judicial- se encaminan a neutralizar estas influencias
eminentemente subjetivas. Por tanto, se puede afirmar, desde estas disciplinas
extrajuridicas, que existen razones para evitar una decision jurisdiccional expe-
dita, esto es, sin proceso judicial. Obviamente, para poder atemperar los prejui-
cios, sesgos e intuiciones no tnicamente es menester disponer de tiempo, sino
también la voluntad de no querer incurrir en tales atajos mentales; sin embar-
go, ello ya no compete tanto a esta institucién procesal (el proceso) sino al uso
que se le da.
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En suma, el proceso judicial entendido como trascurso temporal entre la
toma de contacto con el supuesto de hecho y el momento de la decision es nece-
sario para que los prejuicios, sesgos e intuiciones del decisor puedan ser atem-
perados, de conformidad con el estado actual de la neurociencia y psicologia
cognitiva.

3. CARACTERIZACION DEL PROCESO JUDICIAL: LA RELACION
TRIANGULAR

El proceso judicial, al formar parte del enjuiciamiento, es un instrumento
que sirve a la resolucién de conflictos. Es un mecanismo de naturaleza hetero-
compositiva, puesto que es un tercero, ajeno a la contienda, quien debe concre-
tar el Derecho en el caso concreto.

Esta caracterizacién provoca que en el marco del proceso judicial se dibuje
una relacién triangular entre las partes. En su cdspide se sitia el juez, que es
el sujeto que debe determinar cémo se resuelve el conflicto que las partes le
han planteado. Por ende, ocupa una posicién supra partes (por encima de ellas).
Esta posicién del juez viene impuesta por la exigencia de una imparcialidad ju-
dicial, que le obliga a desarrollar todo el proceso judicial inicamente guiado por
el imperio de la ley, sin ningdn conocimiento de antemano del thema deciden-
di ni anticipacién respecto del resultado. Asimismo, tampoco puede orientar-
se por simpatias (o antipatias) ni personales ni ideolégicas, ni por prejuicios ni
cualquier otro motivo ajeno a la aplicacién del Derecho. Todas estas exigencias
solo son posibles si el juez ocupa una posicién por encima de las partes, en caso
contrario quedaria posicionada con alguna de ellas y quedaria desvirtuada la
imparcialidad judicial.

Una vez situado el juez en el vértice superior de esta relacién triangular,
Unicamente queda ubicar a las partes. Habida cuenta de que hemos referido que
el proceso judicial es un mecanismo de resolucién de conflictos, la ubicacién de
las partes no puede ser otra que el enfrentamiento. En caso contrario, decaeria
el presupuesto primigenio para todo proceso judicial, a saber, la existencia de
un conflicto. Por tanto, ante la necesaria existencia de este conflicto, las partes
Unicamente se pueden situar en polos opuestos, estdn confrontadas. Esta ubica-
cioén permite colmar la relacién triangular.

Antes de finalizar este apartado, cumple sefialar que esta ubicacién contra-
puesta de las partes ostenta distintas denominaciones, dependiendo del pro-
ceso judicial en el que nos hallemos. En los procesos civiles, laborales y con-
tenciosos-administrativos, la parte que exige la tutela de sus derechos recibe
el nombre de actora o demandante y, por el contrario, la persona sobre la que
recae la peticion de tutela es el demandado, es aquel frente al que se reclama.
Por su lado, en el proceso penal se emplea una terminologia distinta: la parte



282 Miquel Julia-Pijoan

acusadora es aquella que ejerce la pretension penal y la defensa es aquella fren-
te ala que se ejerce la misma.

Como decia, la voluntad de tutela de los intereses de la parte actora o acu-
sadora es un elemento esencial para la existencia de un proceso judicial; sin su
concurrencia no puede existir litis a resolver. A tales efectos, debemos sefialar
que dependiendo del proceso en el que nos encontremos esta peticién de tute-
la se articulard de una forma distinta: en el proceso civil y laboral, se encauza
mediante la presentacién de una demanda; en el proceso penal, con la presenta-
cién de una querella y en el proceso contencioso-administrativo, con un recur-
so. La presentacién de tales documentos provocard el nacimiento de un derecho
de defensa en el demandado o investigado.

Una vez iniciado el proceso, su desarrollo estd condicionado a la observan-
cia de un conjunto de derechos fundamentales y garantias procesales, que dis-
ciplinan la labor del juez como la de las partes. Estos se agrupan bajo la denomi-
nacién del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 Constitucién
espafiola) o, en su equivalente europeo, el derecho a un proceso justo (art. 6
Convenio Europeo de Derechos Humanos). Entre estos derechos que asisten a
las partes se encuentran: el derecho al juez imparcial; los principios de contra-
diccién, de igualdad de armas y acusatorio; el derecho a guardar silencio y a
no declarar contra uno mismo; a la tutela judicial efectiva; a utilizar medios de
prueba; ala presuncion de inocencia o el derecho al recurso para combatir reso-
luciones en las que una parte esté disconforme.

Antes de finalizar, cabe sefialar que para que un proceso judicial pueda in-
coarse, ademads de que la parte actora o acusadora ejerza las correspondientes
acciones para tutelar sus intereses, se deben cumplir una serie de requisitos
que se denominan presupuestos procesales. En lo que concierne al érgano ju-
risdiccional, este debe ostentar jurisdiccién y competencia para conocer el su-
puesto de hecho que le presenta la parte actora o acusadora y ello se predica
en sus tres dimensiones competenciales: objetiva, funcional y territorial. En lo
ateniente a las partes, estas deben disponer de la aptitud para comparecer en
un proceso y realizar actos de forma valida (capacidad de procesal). Y, finalmen-
te, en lo concerniente al objeto, no debe concurrir litispendencia (la presencia
de un proceso judicial pendiente que ya se ocupa de dicho supuesto de hecho),
cosa juzgada (la concurrencia de un pronunciamiento judicial sobre los mismos
hechos y sujetos) y debe haberse presentado en el procedimiento correspon-
diente, de conformidad a lo que dispone el ordenamiento juridico.

4. PRINCIPIOS COMUNES DEL PROCESO JUDICIAL

En este apartado, me ocuparé de los principios que rigen el proceso judi-
cial. Los principios aluden a ideas y reglas rectoras que configuran la estructura
y el desarrollo del proceso, determinan la posicién y el rol que deben desempe-
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fiar las partes y el juez, estructuran el desarrollo del proceso. En pocas palabras,
definen las cuestiones esenciales sobre las que se asentard el proceso judicial.
Es por esta razén que se manifiesta que, sin su concurrencia, no se estard ante
un proceso judicial; constituyen extremos inherentes a su conceptualizacion.

En primer lugar, me ocuparé de los principios que se predican respecto de
todos los procesos judiciales: el principio de contradiccién, principio de igual-
dad de las partes y el principio de publicidad.

4.1 Principio de contradiccién (o de audiencia)

El contenido del principio de contradiccién (también denominado de audien-
cia) se puede resumir en una expresion que es reiterada por la doctrina procesal:
nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, conocido con el brocado
audiatur et altera pars. A pesar de que no se halla explicitamente contemplado en
la Constitucién, debe entenderse incorporado al art. 24 por dos razones: (i) por la
proscripcién de la indefensién que se contempla en ese precepto (STC 65/2007,
de 27 marzo) y (ii) por ser, la contradiccidn, parte integrante del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (STC 36/2018, 23 de abril).

Con este principio, se imposibilita que se pueda condenar a ninguna perso-
na sin concederle la posibilidad de efectuar las alegaciones que considere opor-
tunas en defensa de sus derechos e intereses legitimos. A estos efectos, cabe
puntualizar que siempre se alude a la posibilidad de alegar, no a que esta posi-
bilidad se utilice. Por tanto, el principio de contradiccién quedara preservado
siempre que se permita a las partes formular alegaciones (exposicién de argu-
mentos juridicos y facticos) como presentar de elementos de prueba que sirvan
de apoyatura a tales alegaciones.

En relacién con el &mbito subjetivo de este principio, cumple sefialar que, a
pesar de su tenor (que prima facie podria entenderse que solamente asiste a la
parte pasiva, ala demandada o ala acusada), este es un principio que irradia sus
efectos respecto de todas las partes, no inicamente de la parte demandada o del
acusado. Por consiguiente, este principio permite a cada parte rebatir tanto las
alegaciones como las pruebas de la parte contraria.

De esta conceptualizacion del principio, se extraen dos aspectos relevantes
que se deben tomar en consideracién desde un inicio. El primero consiste en se-
fialar que este queda preservado, siempre que el legislador garantice a las par-
tes la posibilidad de objetar las alegaciones y pruebas de la parte contraria. Por
tanto, no quedard vulnerado cuando, disponiendo de esa posibilidad, las partes
no formulen alegaciones ni proponen prueba.

Por el otro, para estar en condiciones de rebatir lo argumentado por la par-
te contraria, es imprescindible que las partes tengan acceso a las actuaciones, a
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todos los tramites y materiales que obran en un expediente judicial (la causa).
Sin contar con este acceso es imposible estar en condiciones de poder replicar
aquello que manifiesta una parte. En consecuencia, a fin de que pueda existir el
principio de contradiccién es menester que se respete el derecho de libre acce-
so a la causa; que las partes puedan instruirse de toda la informacién tanto fac-
tica como juridica que consta en las actuaciones. Por tanto, toda obstaculizacién
a este derecho devendr4d ilegitima.

A partir de la vigencia del principio de contradiccidn, el proceso se articula
en una estructura dialéctica; que es una de las condiciones para que el proceso
pueda ser considerado justo, al estar intimamente relacionado con el ejercicio
del derecho de defensa. El proceso debe ser un didlogo en las partes puedan
plantear y argumentar sus propias posturas ante el juez, asi como contraar-
gumentar y rebatir las de la parte contraria. Esta caracterizacién del proceso
judicial vuelve a propiciar la aparicién de la estructura triangular a la que alu-
diamos unas lineas m4és atras: las dos partes entablan un didlogo y un tercero
(ajeno) escucha sus planteamientos para poder decidir como se debe resolver
la controversia.

A su vez, desde el punto de vista probatorio, este didlogo entre las partes
permite que el 6rgano jurisdiccional pueda obtener una mejor informacién del
supuesto de hecho que se ha planteado ante la jurisdiccién y es por esta razén
que se afirma que este principio ostenta una dimensién epistemolégica suma-
mente trascendente. No tendria mucho sentido que un conflicto que, como he-
mos visto cuando habldbamos de la estructura del proceso es bilateral, fuera
resuelto a partir de una audiencia unilateral.

En este sentido, cabe sefialar que el alcance de la contradiccién no puede
ser ilimitado. En caso contrario, entrariamos en un didlogo interminable en
que toda alegacidn podria ser rebatida que, a su vez, podria generar una nueva
oportunidad para volver a rebatir el contraargumento. Se generaria un circulo
vicioso que no viene amparado por este principio. Por el contrario, lo que se
pretende preservar es que toda alegacién de parte pueda ser contradicha ante
el 6rgano jurisdiccional, ejerciendo el derecho de defensa que asiste a las par-
tes. Toda vez que el proceso lo inicia la parte actora, serd el demandante quien
cerrara el didlogo, planteando su postura. Como es de ver, se sigue la16gica de la
pregunta-respuesta.

Antes de finalizar, conviene sefialar que la articulacion de su ejercicio no os-
tenta los mismos efectos si nos hallamos en un proceso penal que en un proceso
civil. En el caso de este ultimo, las partes pueden renunciar a su ejercicio, es de-
cir, a personarse en el proceso judicial y a contestar la demanda, declardndose
la parte en rebeldia o comparecer y no contestar a la demanda, por ejemplo. No
obstante, en el caso del proceso penal, el encausado no dispone de dicha facul-
tad, salvo en los restringidos supuestos que cabe la condena en rebeldia (art.
786 LECrim).
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4.2 Principio de igualdad de partes

El principio de igualdad de partes es una dimensién del derecho a la igual-
dad de todos los ciudadanos ante la ley (art. 14 CE) y de la prohibicién de inde-
fensién (art. 24.1 CE). Este principio no pretende garantizar que las partes sean
iguales, en el sentido de que no exista ninguna diferencia entre ellas (es impo-
sible conseguirlo, no se puede conseguir que la parte demandante sea igual a
la demandada, por ejemplo), sino que lo que pretende es asegurar una igual-
dad en la esfera procesal, es decir, que las parten gocen de unas oportunidades
equivalentes para defender sus posicionamientos. Dicho en otras palabras, trata
de evitar que exista un desequilibrio injustificado entre las partes. Por consi-
guiente, este principio obliga a que, a lo largo de todo el desarrollo del proceso
judicial, todas las partes del proceso dispongan de mismos medios de alegacion,
prueba y contradiccién, de los mismos derechos y deberes. Es por esta razén
que este principio también se conoce como igualdad de armas.

Este principio es un mandato, principalmente, al legislador y al poder ju-
dicial, a fin de que dispensen el mismo trato a las distintas partes, no pudien-
do privilegiar a una de ellas por encima de la otra ni perjudicar a una de ellas.
Ambas deben situarse en una situacién de paridad, sin disponer de més dere-
chos ni de menos deberes u obligaciones que la otra.

Una vez descrito su &mbito conceptual, se puede apreciar como el principio
de igualdad estd vinculado con el anterior principio de contradiccién, habida
cuenta de que tinicamente cuando las partes estdn en una situacién de igualdad,
es cuando se puede materializarse el contradictorio. Ante una situacién de des-
igualdad, se obstaculiza -cuando no impide- la estructura dialéctica del proceso.
Por otro lado, de analizar la relacién inversa, se puede apreciar que, si existe
una vulneracién del principio de contradiccidén, se producird una vulneracién
del principio de igualdad.

Si bien es cierto que este principio veda cualquier desequilibrio entre las
partes, debemos efectuar una salvedad a esta definicién. Este no es un principio
que irradie sus efectos de manera incondicional, sino que en el ordenamiento
juridico se contemplan la concesién de determinados privilegios procesales
a una de las partes, provocando una quiebra de este principio. Un ejemplo de
ello, son los aforamientos: la alteracién de las normas de la competencia judi-
cial penal, en beneficio de determinadas personas que desarrollan una espe-
cial funcién publica (el Monarca, el presidente del Gobierno, los miembros del
Congreso de los Diputados...). En este sentido, otras muestras serian la inmuni-
dad e inviolabilidad de los parlamentarios o la inviolabilidad del Monarca, todas
ellas reconocidas en la legislacion vigente.

Otra situacion de desequilibrio entre partes acontece cuando se acuerda el
secreto del sumario y la defensa del investigado no tiene conocimiento y, por
tanto, no puede acceder al contenido de todo lo actuado, pero si dispone de di-
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cha informacidn el Ministerio Fiscal. Tal proceder estd encaminado a no com-
prometer el éxito de la instruccién. Sin embargo, cabe sefialar que si en el marco
del secreto de las actuaciones se acuerdan medidas cautelares, como puede ser
la prisién provisional, se debe garantizar el acceso a los elementos esenciales
para poder oponerse a la adopcién de dicha peticién, so pena de vulnerar el
principio a la igualdad.

Por tanto, podemos reformular la definicién de este principio como la pros-
cripcion de cualquier diferencia en el trato, siempre y cuando no opere ninguna
justificacion objetiva para ello, que en caso de existir debe explicitarse en el or-
denamiento juridico.

4.3 Principio de publicidad

El principio de publicidad, que tiene caracter de derecho fundamental -esta
integrado en el art. 24.2 de la Constitucién al referir que todos los ciudadanos
tenemos derecho a un proceso publico- (es por este motivo que se ha ubicado
en este epigrafe del capitulo), gravita esencialmente sobre dos particulares. Por
un lado, establece que las actuaciones procesales se realicen publicamente, esto
es, permitiendo que cualquier persona que lo desee pueda asistir y presenciar-
las. El ejemplo prototipico es la celebracidn en audiencia ptblica de la vista en
un proceso civil o del juicio oral en un proceso penal. Por el otro, que dichas ac-
tuaciones puedan ser conocidas por personas que no son parte.

Este contenido cumple una doble funcién. Primeramente, se configura
como una garantia para el ciudadano sobre el que recae un proceso judicial,
en el sentido de que se obstaculiza una aplicacién del Derecho sustraida del
control publico. En segundo lugar, estd encaminado a evitar que el conoci-
miento sobre el desarrollo del proceso quede restringido a las partes. Este
mandato de transparencia en el desarrollo de la funcién jurisdiccional (art.
120 de la Constitucion) permite que la opinién publica pueda conocer cémo
se materializa la jurisdiccién y, a partir de este conocimiento, fiscalizar su fun-
cionamiento. Esta posibilidad es la que fomenta la creacién de un clima social
de confianza respecto la Administracidn de justicia; posibilita su legitimacion.
A contrario sensu, lo que trata de evitar es la imparticién de una justicia se-
cretay, por tanto, incontrolada que afecte negativamente en la confianza de la
que es depositaria.

Sin embargo, este principio -como sucedia con el anterior- no es abso-
luto, sino que estd sujeto a limites, siempre justificados, con el propoésito de
proteger otros bienes juridicos relevantes. Asi, por ejemplo, este principio se
puede ver excepcionado cuando: (i) se adopta del secreto de las actuaciones
en el &mbito penal (se priva del conocimiento de lo actuado a todas las partes
a excepcién del Ministerio Fiscal), tendente a garantizar el éxito de la investi-
gacion criminal; (ii) concurren determinadas circunstancias que, actualmente
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se concretan, en la existencia de un riesgo para el orden publico o la seguridad
nacional, la voluntad de preservar los intereses de los menores o la proteccién
de lavida privaday de otros derechos y libertades los exijan o la concurrencia
de situaciones especiales que pueden perjudicar a los intereses de la justi-
cia y (iii) nos hallamos ante determinados procesos civiles que versan sobre
discapacidad, filiacién, matrimonio y menores, al ostentar una incidencia so-
bre la intimidad de las personas (art. 754 Ley de Enjuiciamiento Civil, LEC en
adelante).

5. PRINCIPIOS ESPECIFICOS DEL PROCESO CIVIL

En este apartado, me centraré en el andlisis de los principios especificos
que rigen el proceso civil. En concreto, me ocuparé del principio dispositivo y
del principio de aportacién de parte.

5.1 Principio dispositivo

El principio dispositivo describe c6mo se relacionan las partes con el objeto
del juicio. Su nucleo esta configurado por una serie de facultades que se conce-
den ala parte demandante -aunque no exclusivamente-, que son las siguientes:

(i) En primer lugar, corresponde a la parte demandante -y no al juzgador-
la iniciativa procesal, la decisién, de acudir a la jurisdiccién. Es de su
exclusiva competencia, la determinacion de plantear el conflicto que le
atafie ante los érganos jurisdiccionales, a los efectos de hacer valer sus
intereses y derechos mediante la presentacién de una demanda (en lu-
gar de acudir a un instrumento de resolucién alternativa de conflictos
como puede ser la mediacion o el arbitraje).

Esta dimension se conoce como principio de oportunidad, por cuanto
el proceso dard inicio cuando el demandante estime pertinente, sin que
se pueda incoarse de oficio o por cualquier otro érgano o institucién
del Estado. La parte actora presenta la demanda cuando lo considera
conveniente. En suma, debe existir una persona que provoque la actua-
cién del 6rgano jurisdiccional, llevando a cabo una actuacién procesal
que, en este caso, es la presentacion de una demanda.

Por consiguiente, el demandante dispone de la libertad de accionar el
proceso, asi como de determinar el momento de accionar (obviamente
debiendo reparar en los limites de la prescripcién de la accién).

(ii) Este principio permite a la parte demandante para determinar la con-
crecién del objeto del juicio. Este particular es una cuestiéon que uni-
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camente le incumbe a ella. De tal manera que aquello que es objeto de
tutela, lo determina unicamente el demandante (también conocido
como principio de justicia rogada). Asi, por ejemplo, si en un supuesto
de hecho A debe a B 5.000 euros, B puede decidir -en méritos de este
principio- reclamarle solo 2.000 euros.

(iii) Asimismo, y como derivacién de lo que acabamos de manifestar, la par-
te demandante no inicamente dispone de la oportunidad de entablar el
proceso judicial sino que, juntamente con la parte demandada, pueden
disponer del objeto del juicio, llevando a cabo determinados actos proce-
sales, tales como el allanamiento (reconocimiento por la parte demanda-
da delo pretendido por la parte actora), renuncia (cuando la parte actora
manifiesta su voluntad de abandonar la solicitud de tutela, renunciando
al derecho en el que se ampara, por lo que no podra volver a ejercitarlo
posteriormente) , transaccién (cuando las partes alcanzan un acuerdo)
o el desistimiento (se trata del mismo supuesto que la renuncia, pero en
este caso el demandante no renuncia al derecho en el que se basaba y,
por ello, podré volver a peticionar su tutela en una demanda posterior).
Todos estos actos provocardn su terminacidén anormal, es decir, pueden
provocar la finalizacién del proceso judicial sin que sea preciso que el
6rgano jurisdiccional deba enjuiciar la controversia.

Asi las cosas, queda evidenciado que, bajo la regencia de este principio, el
6rgano jurisdiccional no puede intervenir sobre lo que conforma la litis, como
tampoco estd en condiciones de intervenir en la incoacién del proceso, ni en su
finalizacién anticipada.

Por dltimo, si las partes son las que determinan el devenir del proceso, esta
circunstancia también tiene una incidencia en el dictado de la sentencia. En
concreto, este principio obliga al 6rgano jurisdiccional a ser congruente con lo
peticionado por las partes, esto es, la sentencia debe ser un reflejo de aquello
que las partes han alegado y solicitado. Debe existir una correlacién entre ellas.
De ahi que nos encontraremos ante una sentencia incongruente, cuando: (i) se
otorga mds de lo peticionado por la parte actora (incongruencia supra petitum);
(ii) se otorga menos de lo sostenido por la parte demandada (incongruencia ci-
tra petitum) u (iii) omita pronunciarse sobre alguno de los particulares que ha-
yan sido alegados y peticionados por las partes (incongruencia extra petitum).
Por ejemplo, en un procedimiento por desahucio por impago de rentas, el juez
no puede condenar al pago de las rentas no satisfechas si la parte actora no lo
ha peticionado. En caso contrario, estariamos en un supuesto de incongruencia
supra petitum. Esta necesidad de congruencia no solo se predica respecto de la
fase de enjuiciamiento, sino también respecto de la de impugnacion.

5.2 Principio de aportacion de parte
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Como apunté al inicio de esta leccidn, la jurisdiccién se ocupa de la aplica-
cion del Derecho al caso concreto y, es por ello, que es necesario conocer qué es
lo que sucedié en un determinado conflicto. Pues bien, el principio de aporta-
cién de parte sirve a esta funcién, ya que refiere a cémo se incorporan los he-
chos en el proceso.

En méritos de este principio, se determina que son las partes las encarga-
das de buscar y aportar al proceso el material probatorio que conformara la
base del pronunciamiento jurisdiccional que emitird el érgano judicial (se nece-
sita la instancia de la parte). El juez inicamente podréd tomar en consideracién
aquellos elementos probatorios introducidos por las partes, sin que quepa la
posibilidad de que este pueda introducir nuevos hechos y, a su vez, inicamente
se podra practicar prueba respecto de los hechos de los que las partes discre-
pen. Las partes prevalecen a las potestades del 6rgano juzgador.

6.  PRINCIPIOS ESPECIFICOS DEL PROCESO PENAL

Una vez analizados los principios que rigen el proceso civil, desplazaré mi
atencion hacia aquellos que se estructuran el proceso penal: el principio de ne-
cesidad, el principio de oficialidad, el principio de investigacién de oficio y el
principio acusatorio.

6.1 Principio de necesidad

El principio de necesidad se erige como el opuesto al principio dispositi-
vo. Es por esta razén que, a fin de acceder a su contenido, tomaré como refe-
rencia las cuestiones abordadas durante la explicacién de dicho principio. Asi,
a diferencia de entonces, ante la advertencia de un hecho que ostenta visos de
ser delictivo, no estd a disposicién de las partes la decisién de acudir o no la
via jurisdiccional. No es una cuestién que quede en manos de las partes. Por el
contrario, ante este escenario, se procederd necesariamente a la incoacién de la
pertinente instruccidn, a fin de recabar todos los vestigios e indicios derivados
del hecho delictivo y, en su caso, se procedera al enjuiciamiento de la conducta.

Este principio deriva del monopolio del ius puniendi del que es titular el
Estado. Por ende, inicamente como consecuencia de un proceso penal se pue-
den imponer medidas a la ciudadania

Si bien este es el criterio general que opera en el sistema penal, existen al-
gunas excepciones. Por ejemplo, la persecucién de determinados delitos, como
pueden ser las injurias y las calumnias -delitos privados-, solamente pueden ser
perseguidos si existe la presentacién de una denuncia o una querella de la per-
sona ofendida. Igualmente sucede con los delitos semiptblicos.
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6.2 Principio de oficialidad

Siguiendo la légica del principio anterior, el de oficialidad subraya que las
partes carecen de un poder de disposicidn sobre el objeto del juicio. En conse-
cuencia, también se erige como un principio opuesto al dispositivo. En virtud de
este principio, las partes no disponene de la posibilidad de articular los actos de
disposicién que se reconocian bajo el principio dispositivo (allanamiento, re-
nuncia, desistimiento o transacciéon) ni determinar el objeto del proceso.

Sin embargo, a pesar de este cardcter general de este principio, la impor-
tancia de la conformidad en el &mbito del proceso penal es cada vez mas cre-
ciente, asi como el rol de la mediacién penal. Estas nuevas tendencias hacen que
la regencia del principio de oficialidad en dicho proceso en la actualidad no sea
completa.

6.3 Principio de investigacion de oficio

El principio de investigacién de oficio se ocupa de cémo se incorporan los
hechos en el proceso. En este caso, a diferencia de lo que ocurria en el prin-
cipio de aportacion de parte, el 6rgano jurisdiccional si que puede introducir
hechos distintos a los aducidos por las partes. En consecuencia, dicho 6rgano
puede tomar en consideracién hechos distintos de los aportados por las partes.
La principal manifestacion de esta investigacion de oficio se evidencia en la ins-
truccion, donde el juez puede adoptar diligencias de investigacion de oficio. Ello
es asi, debido al interés publico que concurre ante la comisién de delitos.

Por tanto, ello no quiere decir que las partes no puedan aportar los hechos
que consideren oportunos mediante la querella, la denuncia o las diligencias
que propongan a lo largo de la instruccién. En efecto, lo pueden hacer. El rasgo
caracteristico de este principio es que permite que, ademas, también disponga
de esta posibilidad el juez.

6.4 Principio acusatorio

El principio acusatorio estd conformado por una serie de manifestaciones:

(i) Laseparacién entre 6rganos que se encargan de la instruccién y del en-
juiciamiento. Esta manifestacidn erige sobre el hecho de que la instruc-
cién y el enjuiciamiento se deben encomendar a érganos jurisdicciona-
les distintos. De tal modo que el juez de instruccién no puede formar
parte del 6rgano de enjuiciamiento. La necesidad de diferenciar estas
dos funciones emergié como respuesta al sistema inquisitivo. En este,
el mismo érgano jurisdiccional se ocupaba de instruir y de enjuiciar las
conductas, lo que provocaba que el juez que tenia que decidir estaba



Unidad 9. El proceso: concepto, fundamento, principios y clases 291

impregnado de prejuicios sobre la culpabilidad del acusado: si se esta-
ba enjuiciando la conducta es porque él mismo consideraba que exis-
tian indicios de delito, lo que abocaba a la condena de los acusados. El
juez dificilmente se podria liberar de las opiniones que se habia forma-
do durante la instruccion. Este extremo también se encuentra referido
en la doctrina y en la jurisprudencia constitucional (por ejemplo, en la
STC 32/1994, de 31 de enero) como sistema acusatorio.

(ii) Distincién entre las funciones de acusacién y decision. La pretensién
penal (de condena) debe ser sostenida por una persona distinta a la
del juez, es decir, por parte del Ministerio Fiscal, la acusacién particular
o la acusacién popular. La acusacién no se puede sostener por el 6rga-
no jurisdiccional, ya que provoca una quiebra de su imparcialidad. Por
ello, en caso de que ninguna de estas partes -siempre que estén perso-
nadas- sostenga la acusacion, esta decaera.

(iii) Congruencia entre la acusacion y la condena. En esta cuestién, existen
algunas diferencias con la congruencia analizada en el apartado ante-
rior. En el ambito penal, la correlacién entre la acusacién y el fallo se
refiere al hecho punible y al individuo, en el sentido de que no se pueda
condenar a una persona que no habia sido acusada con anterioridad o
por unos hechos distintos a los que se formula acusacion.

En este sentido, cabe traer a colacién la prohibicién de la reformatio in
peius, que impide que, ante un recurso del acusado, el érgano jurisdic-
cional que lo deba resolver pueda agravar la pena impuesta en segunda
instancia, salvo que el acusador haya recurrido también la sentencia o
se adhiera al recurso pidiendo su agravacién.

7. FORMAS DEL PROCEDIMIENTO

En este apartado, me ocuparé de examinar cémo pueden ser externamente
los distintos actos que conforman el proceso judicial. Es por esta razén que he-
mos pasado del proceso al procedimiento.

7.1 Oral - escrita

La distincion entre estas dos formas es sencilla de advertir: un acto proce-
sal serd oral cuando la palabra predomine (aunque no sea en exclusiva) frente a
la escritura y, por el contrario, sera escrito cuando dichos actos se realicen por
medio de la escritura. Son ejemplos de los primeros, las vistas, los juicios o las
comparecencias y de los segundos, la presentacién de la demanda (y su contes-
tacién), la querella o la sentencia.
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En consecuencia, estaremos ante un proceso judicial oral cuando nos halle-
mos ante un proceso configurado eminentemente por actos procesales orales y
en uno escrito, cuando sus actos adopten mayoritariamente una forma escrita.

7.2 Concentracion - dispersion

La concentracion alude a la idea de que todo el acto debe realizarse de for-
ma consecutiva, en unidad de acto; sin que se extiendan a lo largo del tiempo. Se
trata de agrupar los actos procesales, que se realicen en el tiempo mds préximo
posible, a los efectos de alcanzar una mayor agilidad en la tramitacién de los
procesos. Una muestra de estos actos concentrados son una vista, una compa-
recencia o un juicio oral. Asi, en este dltimo caso, se ambiciona concentrar la
practica de la prueba, aproximéndola al dictado de la sentencia. Cabe sefialar
que esta caracterizacion no queda modificada por el hecho de que estos actos se
celebren por razones justificadas en distintos dias -seguidos o muy préximos-,
en que los que se formulen alegaciones o practique la prueba.

Por su parte, la dispersién hace referencia a cuando el procedimiento se
encuentra distribuido en una serie de actos procesales sucesivos y espaciados
en el tiempo. A este respecto, dado que su practica se extiende a lo largo de un
lapso temporal, estos estan sujetos a dos principios:

(i) Al de preclusion: cada acto tiene un momento especifico en el que se
debe realizar. Una vez transcurrido el plazo sefialado para realizar el
acto procesal, se evapora la oportunidad de efectuarlo. Por consiguien-
te, no se podra recuperar dicha posibilidad y en caso de realizarlo sera
ineficaz juridicamente; el juez debe rechazar cualquier peticion extem-
poranea. Este principio pone de relieve la importancia de la observan-
cia de los plazos, por ejemplo, en la interposicién de un recurso contra
una resolucién judicial. Sin la presencia de este principio, la ordenacién
del proceso devendria imposible;

(ii) Al de eventualidad: este principio obliga a las partes a plantear to-
das las fundamentaciones juridicas que se adviertan sobre la preten-
si6n en un mismo acto -pudiendo ser incompatibles entre si, en este
caso se deben plantear de forma alternativa o subsidiaria-, so pena de
perder la oportunidad de hacerlo por la aplicacién del principio de
preclusion.

La consignaciéon de estos argumentos se efectia para el evento (de ahi su
denominacién) de que los anteriores no prosperen. Un ejemplo de este princi-
pio estd contenido en el art. 400 LEC: Cuando lo que se pida en la demanda pueda
fundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, ha-
brdn de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiem-
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po de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacién para un proceso
ulterior.

7.3 Lainmediacion

Con cardcter preliminar, cabe indicar que la inmediacién tiene una natura-
leza controvertida en la doctrina procesal, habida cuenta de que se considera
un principio o forma del proceso, pero también se le niega esa caracterizacion
seflalando que es un instrumento. En todo caso, en lo que sigue, abordaré los
aspectos nucleares de la inmediacidn, en los que si que existe consenso.

Esta nocién interpela a la necesaria presencia, al contacto directo, del juez
en las actuaciones procesales tendentes al dictado de la sentencia. Esta exigen-
cia se advierte con mds claridad en los actos orales, que deberan ser presididos
siempre por los miembros del érgano jurisdiccional; sin que se pueda delegar
en ninguna otra persona. Por ejemplo, una declaracién de un testigo no puede
ser practicada por un funcionario de la oficina judicial; tnicamente serd valida
si la presencia el juez. Por tanto, si un juez no puede presenciar dichos actos
(por enfermedad, indisposicién o cualquier otro acontecimiento) se deberan
suspender y realizar una vez se haya recuperado o, en su caso, se haya designa-
do un juez sustituto.

Aunque sea mas facil de advertir en los actos orales, ello no obsta a que
también se da en los escritos, ya que es el 6rgano jurisdiccional el que tendra
que analizar la prueba documental, por ejemplo. Como se puede advertir, la in-
mediacién juega un papel muy relevante en la préctica de la prueba. En conse-
cuencia, un juez que no haya presenciado el juicio oral o la vista no podra dictar
sentenciay en caso de dictarla serd nula. El juez o tribunal que dicta la sentencia
debe ser el que ha practicado la prueba.

8. LA SISTEMATIZACION DE LOS PROCESOS

La sistematizacién de los procesos hace referencia a su disefio, a cémo
estan configurados. En este sentido, el legislador -partiendo de una determi-
nada realidad y dependiendo de los objetivos que persiga- puede estructurar
los procesos de una determinada manera, con el propésito de que la tutela de
los derechos e intereses de los ciudadanos se materialice de la mejor manera
posible.

Para realizar esta sistematizacion, partiremos de tres categorias de proce-
sos: los ordinarios, los especiales y los sumarios, que serdan analizados desde
una triple perspectiva (CALAZA LOPEZ): (i) su alcance objetivo, (ii) su ambito
cognitivo y (iii) los efectos de cosa juzgada.
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8.1 Los procesos ordinarios

Los procesos ordinarios son aquellos que se utilizan para determinar el
Derecho de manera general, en la mayoria de los casos. Son aquellos que, de
conformidad con el ordenamiento juridico, no estan sujetos a un proceso espe-
cial. En consecuencia, ante la emergencia de una controversia, se debera anali-
zar si la misma, por su objeto o por las partes intervinientes tiene atribuido un
proceso especial. En caso de que sea asi, de deberdn seguir los tramites del pro-
ceso especial contemplado; en caso contrario, el proceso se desarrollara segin
el proceso ordinario.

Una de las caracteristicas de los procesos ordinarios es que ostentan una vis
atractiva (CALAZA LOPEZ). Esta se manifiesta a través de tres particulares. El
primero -es una repercusion de la definicién que acabamos de apuntar- sefiala
que, si una determinada controversia no tiene asignado un cauce especial es-
pecifico, es decir, nada se dice en el ordenamiento juridico sobre la forma de su
tramitacion, este deberd seguir el proceso ordinario. El segundo aspecto hace
referencia al hecho de que algunos procesos especiales, en alguna fase de su tra-
mitacién, pueden remitirse a lo mandatado por el proceso ordinario. Por tanto,
en el marco de un proceso especial, se puede efectuar una remisién al proceso
ordinario, aun cuando se contintie estando ante un proceso especial. El tercero
y ultimo aspecto apunta a que, cuando en la normativa procesal nada se dice de
co6mo se debe tramitar un proceso, este debe seguir la tramitacién del proceso
ordinario. Este tercer aspecto se puede manifestar completamente (que exista
un vacio total acerca de los tramites a seguir) o parcialmente (que la ausencia
de regulacion se manifieste inicamente respecto de unas fases procedimenta-
les concretas). En todo caso, se esté en uno u otro escenario, se debera recondu-
cir enlo que corresponda a los tramites del proceso ordinario.

Siguiendo con la caracterizacién de los procesos ordinarios, debemos ocu-
parnos de tres rasgos esenciales que permitirdn la diferenciacién de los proce-
sos ordinarios, de los especiales y sumarios. Estos son: (i) el alcance objetivo,
(ii) el &mbito cognitivo y (iii) los efectos de cosa juzgada.

En relacién con la primera caracteristica, el alcance objetivo, debemos ma-
nifestar que los procesos ordinarios poseen una amplitud objetiva como conse-
cuencia de la caracterizacién que venimos sefialando. Como consecuencia de la
vis atractiva, dichos procesos no opera ninguna restriccién acerca de la posibi-
lidad de que por medio de estos se puedan sustanciar toda suerte de conflictos.

Esta ausencia de limites también se predica respecto de la segunda de las
caracteristicas: el &mbito cognitivo. En los procesos ordinarios, opera una cog-
nicion plena, es decir, las partes ostentan la capacidad de formular alegaciones
y proponer prueba respecto de todos los elementos que conforman el litigio; to-
dos los extremos pueden ser cuestionados y combatidos, mediante los medios
de defensa y prueba que consideren més oportunos -siempre sujetos a los cri-
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terios de utilidad y pertinencia de la prueba-. Asimismo, las partes disponen de
las posibilidades de impugnacién: los recursos de apelacién y casacién, cuando
en el proceso se den los requisitos exigidos para interponer el recurso.

Por dltimo, en lo concerniente a los efectos de la cosa juzgada, cabe sefialar
que las resoluciones judiciales dictadas en el seno de estos procesos gozaran de
plenos efectos de cosa juzgada. Los efectos de cosa juzgada, en apretada sinte-
sis, se clasifican en: en el efecto positivo y negativo. El efecto positivo alude, por
un lado, a su ejecutoriedad: una vez alcanzada la firmeza de una sentencia, en
caso de no cumplirse su pronunciamiento, la parte puede instar su ejecucion. Y,
por el otro, impide que se puedan juzgar nuevos aspectos que ya fueron enjui-
ciados en otro proceso. De esta manera, cualquier nuevo proceso que emerja,
y tenga como antecedentes los extremos ya enjuiciados, debera partir del jui-
cio dictado en este proceso. Y el negativo, también conocido como el principio
non bis in idem, interpela a la imposibilidad de reiterar nuevamente un proceso
cuando las partes y su objeto sean idénticos a uno ya celebrado.

8.2 Los procesos especiales

Los procesos especiales estan caracterizados por la presencia de singulari-
dades en sus actuaciones, en su orden, en los principios bésicos o en las reglas
aplicables, en comparacién con los procesos ordinarios; consisten en la previ-
sién de una regulacién diferenciada para el desarrollo de los actos procesales.
Estas singularidades pueden venir propiciadas por el objeto de la controversia,
los sujetos intervinientes o del interés ptublico que subyazca a la tramitacién
del proceso. De este modo, por ejemplo, los procesos especiales pueden ser el
resultado de alterar procesos ordinarios, al introducir nuevos tramites, diferen-
cias en las normas de postulacién y defensa o cambios en las normas de acu-
mulacién de acciones o modificandolos por completo, creando una tramitacién
totalmente distinta.

La razén de ser de estos procesos estriba en el hecho de que existen dere-
chos cuya tutela exige especialidades. La enorme amplitud y diversidad entre
los distintos derechos que se contemplan en el ordenamiento juridico provoca
que lo que sea de utilidad para unos derechos puede no serlo para otros. De ahi,
pues, la necesidad de articular otros procedimientos distintos de los ordinarios
para estar en condiciones de poder acomodarse a las distintas realidades exis-
tentes. Esto sucede en el &mbito civil, por ejemplo, enlos procesos sobre filiacién
y matrimonio (arts. 748 y ss. LEC). En estos casos, interviene un interés general
0, segun el caso, del menor; se afectan cuestiones como la dignidad de la perso-
na, la libertad, el derecho a contraer matrimonio o la proteccién juridica de la
familia y los hijos. Esta afectacién a derechos reconocidos en la Constitucion,
provoca que el principio dispositivo que hemos analizado anteriormente no
irradie plenamente sus efectos -a diferencia de lo que ocurre en otros procesos
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civiles- y auspicia la participacién del Ministerio Fiscal (en determinados casos,
como la nulidad matrimonial o la impugnacién de la filiacién), lo que conduce
a la necesidad de configurar determinados procesos especiales -se abordaran
mas adelante-, alos fines de poder atender las peculiaridades de esta casuistica.

Esta tipologia de proceso debe estar contemplado explicitamente en la nor-
mativa procesal.

Pasamos ahora a analizar las tres caracteristicas que guian este apartado:
(i) el alcance objetivo, (ii) el &mbito cognitivo y (iii) los efectos de cosa juzga-
da. En este caso, analizaremos conjuntamente las dos primeras caracteristicas.
Respecto de estas, cabe indicar que, en el seno de este proceso Ginicamente se
podran dilucidar las cuestiones que guarden identidad con su objeto. Como he-
mos visto al describirlo, este proceso inicamente se ocupa de aquellas cuestio-
nes que el legislador expresamente le ha encomendado. Por consiguiente, no
se podran abordar aquellos particulares que no se puedan identificar con este
objeto. Sin embargo, dentro de este &mbito, las partes tienen la posibilidad de
alegar, probar e impugnar todos los extremos que consideren oportunos.

Respecto de los efectos de cosa juzgada, las resoluciones que pongan fin a
estos procesos tendran los mismos efectos de cosa juzgada que analizamos para
el caso de los procesos ordinarios. No obstante, en algunas ocasiones, dichas re-
soluciones tendran efectos temporales de cosa juzgada. Con este término se hace
mencion a la siguiente situacién: cuando los efectos de cosa juzgada estdn vin-
culados al mantenimiento de las circunstancias que concurrian en el momento
del dictado de la sentencia. En el supuesto de que estas se modificaran, los efec-
tos de cosa juzgada decaerian y, en consecuencia, se podra celebrar un nuevo
proceso, aunque este esté conformado por las mismas partes y verse sobre el
mismo objeto.

8.3 Los procesos sumarios

Los procesos sumarios presentan una nota que los caracteriza respecto de
los otros procesos: sus sentencias no poseen plenos efectos de cosa juzgada. En
este sentido, la sentencia que se dicte impedira una reiteracion de otro proceso,
pero unicamente respecto de los extremos que han sido abordados en el proce-
so sumario. Sin embargo, tales efectos no se extenderan hacia otros particulares
que, aunque estén vinculados con la relacién juridica, no hayan sido objeto del
proceso. Asimismo, esta sentencia en modo alguno impedird que se pueda ce-
lebrar otro proceso, en este caso el proceso ordinario que corresponda, con las
mismas partesy con idéntico objeto.

Ello es asi, por cuanto los procesos sumarios tienen un alcance objetivo li-
mitado: solamente se pueden ventilar en este proceso aquellas cuestiones ex-
presamente previstas en la legislacion. Su atencién se concentra exclusivamente
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en uno o determinados particulares de una relacién juridica. Por ello, no existe
la posibilidad de ampliar el conocimiento de dicho proceso a otras cuestiones,
por muy vinculadas que estén. Opera una cognicion restringida.

Veamos este rasgo a través de un ejemplo, que sera simplificado en aras de
ilustrar las cuestiones que estamos abordando. Uno de los procesos sumarios
que contempla el ordenamiento juridico espafiol es el desahucio por falta de
pago. Este estd encaminado normativamente a la recuperacién de la posesién
de la finca por la concurrencia de la falta de pago (este es el objeto de cogni-
cion). Es por esta razén que lo que se deberd analizar en este procedimiento de
desahucio es si el arrendatario ha dejado de abonar las rentas o no. Cualquier
otra cuestiéon que exceda de este particular -aunque esté vinculada con el con-
trato de arrendamiento- no podra ser abordada. Por consiguiente, si el arrenda-
tario quiere cuestionar la validez del contrato o su eficacia, no podra hacerlo en
este procedimiento de desahucio; deberé pretenderlo en el proceso declarativo
que corresponda.

Esta circunstancia provoca, a su vez, que la capacidad de formular alegacio-
nesy proponer y practicar prueba queden restringidas a la cuestién objeto del
proceso sumario. Volviendo al ejemplo del desahucio, las partes inicamente po-
dran dirigir sus argumentaciones facticas y juridicas en torno a la acreditacién
o ala ausencia del pago; no se admitira que se aborde cualquier otra cuestién. A
partir de este ejemplo, se puede contemplar por qué dicha sentencia no tendra
plenos efectos de cosa juzgada, por cuanto solo se ocupa de una relacién juridi-
ca fragmentariamente.

No obstante, esta fragmentacién en el abordaje de la relacién juridica esta
enfilada a obtener una mayor celeridad en la tramitacién del proceso, que es
otra de las caracteristicas de este proceso. Se tutelan aceleradamente determi-
nadas cuestiones juridicas, a fin de dar una pronta respuesta a los ciudadanosy,
por ende, provisional.

9. LA CLASIFICACION DE LOS PROCESOS

En este ultimo apartado, nos ocuparemos de la clasificacion de los procesos
judiciales en funcién de su naturaleza del objeto del litigio. En méritos de este
criterio, estos se pueden categorizar en procesos civiles, penales, contencioso-
administrativos, laborales y constitucionales.

9.1 Los procesos civiles
Sin perjuicio de lo que se apuntara en la leccién correspondiente al pro-

ceso civil, cabe apuntar algunas caracteristicas esenciales de este proceso.
Primeramente, es menester seflalar que este tiene por objeto la resolucién de
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conflictos que pivotan sobre el Derecho privado, principalmente, el Derecho ci-
vil y el Derecho mercantil.

Las pretensiones que se pueden suscitar en el marco de este proceso pue-
den ser de distinta tipologia:

a) Las declarativas persiguen la declaracién de la existencia de un deter-
minado derecho subjetivo o situacién juridica. Por ejemplo, que se de-
clare la nulidad de un contrato porque no concurren los requisitos exi-
gidos para su perfeccion.

b) Las de condena se persigue que el 6rgano jurisdiccional dicte una senten-
cia en la que el demandado deba dar cumplimiento a una determinada
prestacion de dar, hacer o no hacer. Por ejemplo, si A es acreedor de B en
la cantidad de 15.000 euros, mediante este proceso judicial se perseguira
que el érgano jurisdiccional condene a B a entregar dicha cantidad a A.

c) Las constitutivas que persiguen la creacion, modificacion o extincion
de una relacién o situacién juridica. Por ejemplo, cuando se preten-
da una sentencia de divorcio o de disoluciéon de una sociedad, habida
cuenta de que con estas decisiones judiciales se estd produciendo la
constituciéon de unos nuevos estados juridicos.

Los principios que rigen el proceso civil, como ya sefialamos son esen-
cialmente el principio dispositivo y el de aportacién de parte. Sin embargo, en
aquellos procesos civiles donde exista un interés superior a proteger, como lo es
el interés superior del menor, por ejemplo, el principio dispositivo no despliega
todos sus efectos (como ya hemos avanzado al hablar de los procesos especia-
les). En estos casos, los principios quedan alterados, puesto que interviene el
Ministerio Fiscal, no se puede disponer sobre el objeto del litigio y el 6rgano
jurisdiccional no quedara restringido por el principio de congruencia.

Por otro lado, la LEC contempla dos procesos ordinarios, el verbal y el ordi-
nario. Los criterios para atribuir los litigios en uno y otro proceso estdn previs-
tos en los arts. 249 y 250 LEC. En estos, se recoge un primer criterio por razén
de materia y un segundo, por razén de cuantia, que establece que las demandas
que no excedan de 6.000 euros se ventilaran por el juicio verbal y las que lo ex-
cedan, por el juicio ordinario. Ademas de estos dos procesos ordinarios, existen
distintos procesos especiales y sumarios que, dado su numero y variedad, nos
remitimos a la leccién correspondiente para su desarrollo.

9.2 Los procesos penales

Sin perjuicio de lo que se apuntar4 en la leccién correspondiente, el proceso
penal se ocupa de enjuiciar hechos delictivos, labor que se puede desdoblar en
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dos actividades principales, segin el caso: por un lado, el esclarecimiento de
los hechos y, por el otro, la identificacién de su autor. En todo proceso penal se
ventilard una pretensién de condena, es decir, se interesara la condena a una
pena determinada para una persona por la comisién de unos hechos. Esta po-
dré ser sostenida por alguna de las acusaciones (particular o popular) o por el
Ministerio Fiscal. Ademads, en el caso que proceda, a esta pretension se le anu-
dard otra de resarcimiento, encaminada a resarcir a la victima del delito por los
dafios y perjuicios que se le han irrogado como consecuencia del delito.

En cuanto a los principios que rigen este proceso, nos remitimos a lo ex-
puesto unos apartados mds arriba. En cambio, si que procede exponer con més
detalle la estructura del proceso penal, que sigue una estructura tripartita:

- La primera fase que nos encontramos es la denominada instruccidn.
Esta tiene como misién la recogida de vestigios del delito y el asegu-
ramiento de las personas y de los bienes de los sospechosos. Se pre-
tende evitar que los elementos vinculados con la comisién del delito
desaparezcan, asi como que los sospechosos rehuyan la accién de la
justicia y/o se despatrimonialicen, lo que frustraria toda posibilidad de
resarcimiento.

- La segunda es la fase intermedia. Una vez concluida la instruccidn, se
debe determinar si se debe continuar con la actividad judicial o, por el
contrario, se considera que no existen indicios de criminalidad suficien-
tes para seguir. Esta fase o bien concluird con la formulacién de acusa-
cionesyla apertura del juicio oral o bien se acordara el sobreseimiento.

- La tercera es el enjuiciamiento en la que su cometido principal es la
practica de la prueba y, una vez practicada, concluira con el dictado de
la sentencia.

La LECrim contempla dos procesos ordinarios: (i) el ordinario, previsto
para la instruccion y el enjuiciamiento de los delitos que tienen prevista una
pena de privacién de libertad superior a nueve afios -es el proceso al que dedica
mas preceptos la LECrim- y (ii) el abreviado, que se aplica a la instruccién y al
enjuiciamiento de los delitos que tienen prevista una pena privativa de libertad
inferior a nueve afios o una pena de cualquier otra naturaleza cualquiera que
fuere su duracidn.

Ademads de estos dos procesos, también se considera ordinario, el juicio so-
bre delitos leves. Por el contrario, se consideran procesos especiales: el proceso
penal de menores, el procedimiento ante el Tribunal del Jurado, el procedimien-
to para el enjuiciamiento rapido de delitos, el proceso por aceptacién de decre-
to, el procedimiento por delitos de injurias y calumnias, los procesos por delitos
cometidos a través de medios o soportes mecanicos de difusién y el enjuicia-
miento de diputados y senadores.
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9.3 Los procesos contenciosos-administrativos

Los procesos contenciosos-administrativos se ocupan de la resolucion
de los conflictos que se generan entre la ciudadania y una Administracién pu-
blica. Estos procesos emergen como consecuencia de la interposiciéon de un
recurso contencioso-administrativo que puede tener por objeto un acto de la
Administracién, su inactividad, disposiciones reglamentarias ilegales o vias de
hecho, al considerarse que perjudican o lesionan derechos o intereses legitimos
de su promotor. Las pretensiones que los ciudadanos perseguiran en estos pro-
cesos seran eminentemente declarativas o constitutivas.

Una de las peculiaridades de estos procesos descansa en el hecho de que
no se puede acudir, como regla general, directamente a los érganos jurisdiccio-
nales, habida cuenta de que con caracter previo se deben agotar los recursos
administrativos. En caso contrario, el recurso contencioso-administrativo que-
dard abocado a la inadmisién.

LaLey29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién prevé dos pro-
cedimientos ordinarios: el procedimiento contencioso-administrativo ordina-
rio y el procedimiento abreviado. Este ultimo conocera de los litigios en torno
a cuestiones de personal al servicio de las Administraciones publicas, sobre ex-
tranjeria y sobre inadmisién de peticiones de asilo politico, asuntos de disci-
plina deportiva en materia de dopaje, asi como todas aquellas cuya cuantia no
supere los 30.000 euros (art. 78 de la mentada Ley). Para el resto de las cuestio-
nes, su sustanciaciéon se encauzard a través del procedimiento ordinarios (arts.
45yss.).

Por ultimo, la referida Ley también contempla una serie de procesos espe-
ciales, regulados en su Titulo V: (i) el procedimiento para la proteccién de los
derechos fundamentales, (ii) la cuestion de ilegalidad, (iii) el procedimiento en
los casos de suspension administrativa previa de acuerdos, (iv) procedimiento
para la garantia de la unidad de mercado y (v) el procedimiento para la declara-
cién judicial de extincién de partidos politicos.

9.4 Los procesos laborales

Los procesos laborales tienen por objeto las controversias que, por un lado,
se puedan suscitar entre los trabajadores y empresarios, esto es, todas aquellas
vinculadas al contrato de trabajo, tutela de la libertad sindical, régimen juridico
de los sindicatos y organizaciones empresariales, conflictos colectivos o a la im-
pugnacién de convenios colectivos, entre otros. Y, por el otro, las que afectan a
las prestaciones de la Seguridad Social.

Como sucedia en otros procesos ya abordados, las pretensiones que planta-
ran en estos procesos podran ser: (i) declarativas (por ejemplo, la declaracién
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la nulidad de la sancién impuesta a un trabajador), (ii) constitutivas (cuando
un trabajador reclama una categoria superior a la reconocida por la empresa)
y (iii) de condena (imposicién de una indemnizacién por efectuar un despido
improcedente).

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social con-
templa un dnico proceso ordinario, con la previsiéon de distintas modalidades
procesales (Titulo II de dicha Ley), dependiendo de la materia que sobre la que
recaiga el conflicto. Estas modalidades se aplican para: (i) despidos y sanciones;
(ii) lareclamacién al Estado del pago de salarios de tramitacién en juicios por des-
pido; (iii) la extincién del contrato por causas objetivas, por despido colectivo y
otras causas de extincidn; (iv) vacaciones, materia electoral, movilidad geografica,
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente; (v)
las prestaciones de la Seguridad Social; (vi) el procedimiento de oficio y del de
impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de Seguridad Social
no prestacionales; (vii) el proceso de conflictos colectivos; (viii) la impugnacién
de convenios colectivos; (ix) las impugnaciones relativas a los estatutos de los sin-
dicatos y de las asociaciones empresariales o a su modificacién (arts. 167 a 176);
(x) la tutela de los derechos fundamentales y libertades ptblicas.

9.5 Los procesos constitucionales

Los procesos constitucionales son aquellos que se ocupan de resolver los
recursos y cuestiones planteados ante el Tribunal Constitucional: el recurso de
amparo (que pivota sobre la tutela de los derechos y libertades reconocidos en
los arts. 14 a 29 y 30.2 de la Constitucién ante su eventual vulneracién por dispo-
siciones, actos juridicos, omisiones o vias de hecho de los poderes publicos, asi
como de sus funcionarios y agentes), los conflictos de competencia (resuelven la
confrontacién entre el Estado y una Comunidad Auténoma o entre dos o mds de
estas ultimas ante el planteamiento de una invasién de competencias -conflictos
de competencias positivos- o abordan la negativa del Estado o de una Comunidad
Auténoma de resolver cualquier pretensién planteada por una persona fisica o
juridica por considerar que son incompetentes -conflictos de competencias ne-
gativos-), el recurso de inconstitucionalidad (con el que se evalia la conformidad
de las leyes y otras disposiciones normativas a la Constitucién) y la cuestién de in-
constitucionalidad (tiene la misma funcién que el anterior mecanismo, pero solo
puede ser accionado por jueces y magistrados).
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11. ESQUEMA

1. El concepto de proceso

Caracteristicas principales

- Dimensién instrumental (metddica o medial): el proceso es el instrumento que viabi-
liza la determinacion irrevocable del Derecho a un caso concreto y su ejecucion.

- Extension temporal; anténimo de la instantaneidad.
- Ordenados hacia un fin.

Definicion

Una concatenacion de actos -que, a su vez, conforman fases-, que precede la resolucion
de una controversia, basada en la aplicacion de lo dispuesto en el ordenamiento juridico y que
tiene como funcion la tutela y defensa de derechos e intereses de los ciudadanos.

Diferencias conceptuales
- Proceso / procedimiento
- Proceso / juicio

2. El fundamento del proceso

- Un particular que ha sido desatendido en la doctrina procesal.

- La necesidad del proceso como instrumento para enmendar la falibilidad humana
para adoptar decisiones instantaneas correctamente.

- Las ciencias empiricas (neurociencia y psicologia cognitiva) aportan argumentos
que refuerzan la necesaria existencia de un proceso judicial, en aras de alcanzar un
proceso con todas las garantias.

3. Principios comunes

- Principio de contradiccion (art. 24 CE).
. Referencia a la estructura triangular del proceso.
. Consiste en la posibilidad de rebatir las alegaciones y pruebas de la otra parte.

. Irradia sus efectos respecto de todas las partes, no tnicamente de la parte deman-
dada o del acusado.

. Posee una distinta intensidad en los procesos civiles y penales.
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Ostenta una dimension epistémica.

Principio de igualdad de partes (arts. 14 y 24.2 CE).

Las partes deben disponer de mismos medios de alegacion, prueba y contradic-
cion, de los mismos derechos y deberes.

Es un mandato, principalmente, al legislador y al poder judicial, a fin de que dispen-
sen el mismo trato a las distintas partes, no pudiendo privilegiar a una de ellas por
encima de la otra.

Excepciones: aforamientos, adopcion del secreto del sumario...

Principio de publicidad (arts. 24.2 'y 120 CE)

Las actuaciones procesales deben realizarse publicamente y ser conocidas por per-
sonas que no son parte.

Se veda la aplicacion del derecho secreta, sustraida del control publico.

Permite a la opinidn publica controlar la aplicacion del derecho; se crea un clima de
confianza sobre dicha funcion; imprescindible para su legitimidad.

Excepciones: secreto de las actuaciones, circunstancias vinculadas al orden publi-
co, seguridad nacional, o ante determinados procesos civiles (art. 754 LEC).

4. Principios especificos del proceso civil

Principio dispositivo (como se relacionan las partes con el objeto del proceso)

La parte demandante decide:

a) Siacudir a la jurisdiccion (en lugar de acudir a un medio alternativo de resolucion de
conflictos);

b) La concrecion del objeto del proceso y

c) Juntamente con la parte demandada, sobre la disposicion del objeto del proceso,
esto es, si se llevan a cabo la renuncia, transaccion, desistimiento o allanamiento.

Congruencia

Principio de aportacion de parte (como se introducen los hechos en el proceso)

Son las partes las que deben buscar y aportar las pruebas al proceso.

5. Principios especificos del proceso penal

Principio de necesidad
No esta a disposicion de las partes la decision de acudir o no la via jurisdiccional.
Excepcidn en los delitos privados y semipublicos

Principio de oficialidad

Las partes carecen de un poder de disposicion sobre el objeto del proceso.

Principio de investigacion de oficio
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. El érgano jurisdiccional puede introducir hechos distintos a los aducidos por las
partes.

*  La principal manifestacion: en la instruccion, donde el juez puede adoptar diligen-
cias de investigacion de oficio.

- Principio de acusatorio
a) Instruccién y enjuiciamiento encomendados a 6rganos jurisdiccionales distintos
b) Acusacion y decision atribuidas a sujetos distintos

c) Congruencia entre acusacion y decision

6. Formas del procedimiento

- Oral - Escrita

- Concentracion - Dispersion

- Inmediacion

7. Sistematizacion de los procesos: ordinarios, especiales y sumarios (1)
- Ordinarios

Aquellos que no se encuentren comprendidos en procesos especiales

Vis atractiva

- Especiales

Aquellos que se ostentan singularidades procedimentales, que los caracterizan y diferen-
del procedimiento ordinario.

Expresamente contemplados
Ejemplo: los procedimientos sucesorios
- Sumarios

Notas caracteristicas:

a) Limitaciones a los efectos de cosa juzgada material
b)  Restriccion cognitiva

c) Laceleridad rige el desarrollo del procedimiento

8. Clasificacion de los procesos

- Civiles
- Se ocupan de aquellas controversias sobre cuestiones de Derecho civil y mercantil.
- Norma de referencia: Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero.

- Penales
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Se ocupan de determinar si una conducta es constitutiva de delito y de la identifica-
cion de su autor.

Norma de referencia: Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882.
Contenciosos-administrativos.

Se impugnan los actos de las administraciones publicas ante los organos
jurisdiccionales.

Norma de referencia: Ley 29/1988, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Laborales
Se tramitan las pretensiones relativas al ambito laboral y las que se refieren a la
Seguridad Social.

Norma de referencia: La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social.

Constitucionales

Los que pueden plantearse ante el Tribunal Constitucional: el recurso de amparo,
los conflictos de competencia, el recurso de inconstitucionalidad y la cuestion de
inconstitucionalidad.
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l.
El proceso;
Es el devenir forzoso, temporal e inevitable,
que al ejercitar la accion se despliega ante las partes.
Es la sustancia, es el fondo, el sustrato, el fundamento,
es el alma que se insufla dentro del procedimiento.
El proceso es la sustancia y procedimiento es la forma,
el proceso es la materia, y procedimiento las normas

que organizan y conforman la estructura del proceso.

II.
En singular simbolismo, un trigono representa
a las partes en litigio y al juzgador que sentencia.
Los angulos de la base son la accion y la defensa,

y el vértice superior es la autoridad impuesta.
Cuando se inicia el proceso, es como abrir una puerta
a un mundo desconocido, pero sujeto a unas reglas.
El proceso es sosegado, pues dice la neurociencia,

que la reflexion anula los perjuicios e influencias
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de la decision abrupta que, al juez, nubla la conciencia.
El proceso estéa regido por principios generales
que lo sostienen erguido, cual columnas vertebrales.
Contradiccion:

Su base es la oposicion de dos tesis contrapuestas:
Uno interpone la accion, otro ejerce su defensa.
Uno propone la prueba y otro rebate la adversa,

y quien mejor juicio haga se lleva la recompensa.
Igualdad:

Las partes no han de tener privilegios procesales,
aunque se haga una excepcion con ciertas autoridades
que, expresamente, recogen las normativas legales.
Publicidad:

En lugar de ir a la plaza a comprar pescado fresco,
puede acudir tu vecina a ver tu juicio en directo.
Menos mal que, en ciertos casos, si la cosa es delicada,
puede decidir el juez, que se haga a puerta cerrada.
Oralidad:

No excluye los documentos,
siendo, sobre todo, oral, la fase de enjuiciamiento.
Inmediacion:

El jugador que presencie la prueba y su evidencia,

sera quien razone el fallo y lo plasme en la sentencia.

M.

Los procesos judiciales se pueden clasificar
por los tipos de conflicto que hay la sociedad.
En funcion de la tutela, existen tres escenarios,
que son: Los declarativos, ordinarios y sumarios.
Segun la naturaleza del objeto litigioso,
pueden ser: Civil, penal, laboral o contencioso.

Cada disciplina tiene sus principios exclusivos
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detallando algunos de ellos, a titulo enunciativo:
Para civil: Aportacion de las partes y principio dispositivo.
En el penal: Rige el acusatorio e investigacion de oficio.
Aunque podria ampliarles ain mas sus conocimientos,
he decidido dejarlo, mejor, para otro momento.
No es que sea impertinente,

es que los van a estudiar en los dos temas siguientes.
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SUMARIO: 1. Concepto. 2. Regulacién. 3. Principios informadores. 3.1. Principios ge-
nerales (inherentes a todo proceso). Remisién. 3.2. Principios especificos.
3.2.1. Principios relativos al objeto del proceso. 3.2.2. Principios relativos a
la formacion del material factico. 3.2.3. Principios relativos a la valoracién de
la prueba. 4. Clases de procesos civiles. En particular, las clases de procesos
declarativos. 4.1. Criterio de clasificacién que atiende al objeto material so-
bre el que versa el proceso. 4.1.1. Procesos declarativos ordinarios (articulos
249.2 y 250.2 LEC). 4.1.2. Procesos declarativos especiales (articulos 249.1,
250.1 y Libro IV LEC). 4.2. Criterio de clasificacién que atiende a la pleni-
tud o limitacién del objeto de cognicién (y de los efectos de cosa juzgada).
4.2.1. Procesos plenarios. 4.2.2. Procesos sumarios. 5.Bibliografia. 6. Esquema.

1. CONCEPTO DE PROCESO CIVIL

Si, tal y como qued¢ dicho en lecciones anteriores, el proceso es un método
heterocompositivo de resolucidn de controversias juridicas -o, si se prefiere, el
instrumento del que se sirven los jueces y magistrados, en definitiva, el poder
judicial, para resolver de forma imperativa y con efectos de cosa juzgada mate-
rial los conflictos que se someten a su decisidn-, cuando nos preguntamos qué
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es el proceso civil, debemos partir del concepto de proceso que se acaba de ex-
plicitar, si bien lo circunscribiremos al &mbito de la resolucién de controversias
que es propio del proceso civil, es decir, aquel que versa sobre relaciones juridi-
cas y derechos subjetivos de naturaleza privada.

El objeto del proceso civil -que como se ha estudiado ya, estéd constituido
por la pretensién-, con caracter general, es de naturaleza disponible, si bien es
cierto que también hay procesos civiles no dispositivos.

2. REGULACION DEL PROCESO CIVIL

Partiendo de lo ya dicho en lecciones anteriores en relacién con las leyes y
los principios generales del derecho como tnicas fuentes del derecho procesal,
nos referiremos a continuacién a la primera fuente citada -la ley en sentido am-
plio- atendiendo para ello a un criterio de jerarquia normativa:

1. En primer lugar y mas all4, como es obvio, de la Constitucién como norma
normarum o norma de normas, desde un punto de vista orgdnico, debemos citar
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ). Precisamente la
Constitucidn, en su articulo 122.1 dispone que “La ley orgénica del poder judi-
cial determinaré la constitucién, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y
Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados de carrera,
que formaran un Cuerpo unico, y del personal al servicio de la Administracién
de Justicia”. Por ello y dando con asi cumplimiento a las exigencias que se deri-
van del derecho fundamental (consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion)
al juez ordinario predeterminado por la ley, la citada Ley Orgdnica contempla,
con caracter general, todos los érganos jurisdiccionales espafioles, y, en particu-
lar y por lo que ahora interesa, todos aquellos que acttiian en el orden jurisdic-
cional civil (juzgados de paz, juzgados de primera instancia -o, si son mixtos, de
primera instancia e instruccién-, juzgados de violencia sobre la mujer -en lo que
se refiere a la materia civil de la que conocen estos 6rganos jurisdiccionales-, asi
como los juzgados de lo mercantil) los cuales van a conocer de todos los asuntos
que forman parte de la denominada competencia civil genérica, a la cual se re-
fiere el articulo 9.2 de la LOP]J.

2. En segundo lugar, debemos mencionar la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC). Como las demads leyes de enjuiciamiento de los dis-
tintos 6rdenes jurisdiccionales, la LEC es una ley de naturaleza ordinaria. No
obstante, a diferencia de las demdas normas reguladoras de procesos, presen-
ta la importante particularidad de constituir una norma supletoria para todos
los érdenes jurisdiccionales. Por ello, en caso de que, por ejemplo, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal contenga una laguna, se deberé aplicar la LEC, gracias
a lo cual se suplird la ausencia de norma, todo lo cual encuentra su acomodo
normativo en el articulo 4 LEC, segtn el cual, “(e)n defecto de disposiciones en las
leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y
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militares, serdn de aplicacién, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley”. Por
su parte, en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, se con-
tiene la regulacién de los denominados expedientes de jurisdiccién voluntaria,
tanto de naturaleza civil como de naturaleza mercantil.

3. Ya en un ambito més especial, como es el del derecho concursal, nos en-
contramos también con el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. Si bien en el 4mbi-
to de la normativa procesal lo normal habia sido, hasta tiempos bien recientes,
que este tipo de normas (decretos leyes y decretos legislativos) constituyeran
la excepcidn, lo cierto es que, en los ultimos tiempos parecen haber cambiado
las circunstancias, como pone de manifiesto la aprobacién del Real Decreto-ley
6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la
ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia de
servicio publico de justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo, cuyo
Libro Primero lleva por rétulo “Medidas de eficiencia digital y procesal del ser-
vicio publico de justicia”; o el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que
se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuen-
cias econémicasy sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccién
de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién
de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacién de la vida familiar y la vida profesional
de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cumplimiento del Derecho
de la Unién Europea. Esta norma, cuyo titulo dificilmente hace presagiar con-
tenido procesal alguno, dedica el Titulo VII a la “adopcion de medidas urgentes
en el dmbito financiero, socioeconémico, organizativo y procesal”, introducien-
do modificaciones de importancia ni mucho menos secundaria, todo ello en un
contexto de dudosa calidad en materia de técnica legislativa.

4. Por su parte, no podemos dejar de mencionar la importancia de los dis-
tintos reglamentos de la Unién Europea, que son de aplicacién directa en aque-
llos procesos civiles que, aunque se sustancien en Espafla, presenten elementos
transfronterizos dentro del &mbito propio de la Unién Europea: asi, por poner
solo un par de ejemplos, el Reglamento (UE) n? 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, sobre competencia, reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil;
o el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional
de menores.

Por dltimo, en relacién con la regulacién del proceso civil, deben tenerse
presentes dos recordatorios:

12 La costumbre no es fuente del derecho procesal en general, ni por lo
tanto tampoco del derecho procesal civil. En relacién con esta cuestion,
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no puede inducir a confusion el hecho de que el articulo 281.2 LEC, a la
hora de regular cuél es el objeto de la prueba en un proceso civil, dis-
ponga lo siguiente: “También serdn objeto de prueba la costumbre y el
derecho extranjero”. Como deciamos, esta disposicién no debe llevar a
pensar que la costumbre pueda ser fuente del derecho procesal, pues-
to que el precepto, en realidad, se estd refiriendo a la costumbre como
fuente del derecho material (y no procesal);

2° La jurisprudencia tampoco es fuente del derecho en general ni del de-
recho procesal en particular, sino que solamente complementa el or-
denamiento juridico, tal y como determina el articulo 1.6 del Cédigo
civil: “La jurisprudencia complementar4 el ordenamiento juridico con
la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho” Y ello porque el fin del proceso civil no es la creacién del dere-
cho objetivo, sino su aplicacién. La sentencia no es ley, sino aplicacién
delaley (Gomez Orbaneja).

3. PRINCIPIOS INFORMADORES DEL PROCESO CIVIL

El proceso civil estd informado por un conjunto de principios que en este
momento vamos a sistematizar como principios generales, por un lado, y prin-
cipios especificos, por otro. La razén de ser de unos y otros responde a dos cir-
cunstancias concretas:

1. La primera hace referencia a la naturaleza publica del derecho procesal
civil, asi como al caricter imperativo o de ius cogens de las normas que lo re-
gulan. Como consecuencia de ello, la regulacion de las actuaciones procesales
(civiles) resulta indisponible para las partes, puesto que tras dicha regulaciéon
subyacen precisamente unos principios que, si fueran alterados por las partes,
acabaria por ocasionarse indefensién. Cuestion distinta sucede en el ambito
propio del arbitraje, donde el legislador, en el articulo 25.1 de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA), determina que “Conforme a
lo dispuesto en el articulo anterior, las partes podrdn convenir libremente el pro-
cedimiento al que se hayan de ajustar los drbitros en sus actuaciones”. Parece que
-a diferencia de lo que sucede en el proceso, donde las normas reguladoras del
procedimiento son indisponibles, articulo 1 LEC- en el arbitraje las partes pue-
den disefiar libremente cémo quieren que se sustancien las actuaciones ante los
arbitros. Ahora bien, obsérvese que el citado precepto comienza sentando un
presupuesto: “Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior”. Siendo asi que eso
que se dispone en el articulo anterior, en particular y por lo que aqui interesa en
el apartado primero del articulo 24 LA, es que “Deberd tratarse a las partes con
igualdad y darse a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus de-
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rechos” Lo que, si bien se mira, no es otra cosa que los denominados principios
inherentes al proceso, a los que nos estamos refiriendo.

2. La segunda de las circunstancias enunciadas guarda relacién con el he-
cho de que el proceso civil tiene por objeto la resolucién de controversias que
surgen en el &mbito de las relaciones juridico privadas. Asi, si bien, como hemos
visto ya, el derecho procesal (y también el derecho procesal civil) es de natu-
raleza publica, lo cierto es que las normas (materiales) que se aplican por los
tribunales del orden civil, son de derecho privado y, por lo tanto, con caracter
general, de naturaleza disponible. Esta circunstancia explica la naturaleza de los
principios que hemos denominado como especificos, que informan el proceso
civil.

3.1. Principios generales (inherentes a todo proceso). Remision

Entre los principios generales que informan el proceso civil, estos no son
exclusivos del orden jurisdiccional civil, sino que se trata de principios inheren-
tes a todo proceso (Gimeno Sendra); es decir, alld donde exista un verdadero
proceso (jurisdiccional, se entiende), debemos encontrarnos con la vigencia de
estos principios, que son los de:

- Dualidad de posiciones
- Contradiccion e
- Igualdad de armas

En la medida que estos principios ya han sido estudiados en la leccién co-
rrespondiente al proceso en general, en este momento remitimos a dicho lugar
para seguir aqui ocupandonos de aquellos principios que si son propios del pro-
ceso civil.

3.2. Principios especificos del proceso civil

En particular, por lo que se refiere a los principios propios del proceso civil,
podemos clasificarlos atendiendo a los siguientes criterios (Gimeno Sendra):

3.2.1. Principios relativos al objeto del proceso

En cuanto a los principios relativos al objeto del proceso, a diferencia del
proceso penal, que se rige por el principio acusatorio, el proceso civil, con ca-

racter general y sin perjuicio de los denominados procesos civiles inquisitivos,
estd informado por el principio dispositivo, lo cual, en sintesis, implica tres con-
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secuencias, todas las cuales se derivan de la naturaleza privada de los derechos
e intereses en conflicto:

(i)

(ii)

La primera de esas consecuencias consiste en que la parte actora dis-
poney tiene plena titularidad sobre el derecho de accién, por lo que no
cabe la iniciaciéon de oficio del proceso civil, lo cual puede deducirse del
articulo 399.1 LEC interpretado en sentido contrario: “El juicio princi-
piard por demanda...”;

De la segunda consecuencia se desprende el hecho de que las partes
puedan disponer del objeto del proceso una vez comenzado este, dan-
do lugar a las denominadas formas anormales de terminacién del pro-
ceso, como pueden ser el allanamiento del demandado, la renuncia o
el desistimiento del actor. Nos encontramos, sin embargo, ante figuras
que, con cardcter general, no caben en los denominados procesos civi-
les inquisitivos, tal y como, por lo demds, dispone el articulo 19.1 LEC:
“Los litigantes estdn facultados para disponer del objeto del juicio y po-
drdn renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacién o a
arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la
ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o
en beneficio de tercero”; y

(iii) La tercera consecuencia trae consigo la vigencia del principio o deber

de congruencia, el cual supone la vinculacién del juez civil a la preten-
sioén del actor y a la resistencia del demandado: “Las sentencias deben
ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demds pre-
tensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito (...).

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de
hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, re-
solverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertada-
mente citadas o alegadas por los litigantes” (articulo 218.1 LEC).

Por su parte, la infraccidn del deber de congruencia puede dar lugar a tres
tipos distintos de incongruencia:

a)

b)

Incongruencia por dar mds de lo pedido (A pide que se condene a B al
abono de 3.000 euros y el juez condena a pagar 3.001 euros);

Incongruencia por dar cosa distinta de la pedida (A pide que se declare
el incumplimiento contractual y que se condene a cumplir el contrato
y el juez condena al pago de una indemnizacién por los dafios y perjui-
cios que ocasiono el incumplimiento y que nunca fue pedida); y
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c¢) Incongruencia por dar menos de lo reconocido por el demandado (A
pide la condena al pago de 1.000 euros, B reconoce que debe 800y, aun
asi, el juez condena al pago de 700 euros).

Por ultimo, suele hablarse en este contexto también de la denominada in-
congruencia omisiva, si bien en estos casos entendemos mas correcto hablar de
infraccién del deber de exhaustividad consagrado en el articulo 218.1, parrafo

¢ inciso 22 LEC y segun el cual, (las sentencias) “Hardn las declaraciones que
aquéllas (las demandas y demads pretensiones de las partes) exijan, condenando
o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan
sido objeto del debate”. La infraccion de este deber de exhaustividad, al suponer
la denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva, constituye una infraccién
apta para acceder en amparo ante el Tribunal Constitucional.

3.2.2. Principios relativos a la formacién del material factico

Entre los principios relativos a la formacién del material factico, en el de-
recho procesal nos encontramos, por un lado, con el principio de aportacién (a
instancia de parte) y, por otro lado, con el de investigacion (de oficio). Con carac-
ter general, en el proceso civil rige, excepcién hecha de los procesos no disposi-
tivos, el principio de aportacidn, lo cual significa que las partes, en sus escritos
de alegaciones (demanda y contestacion a la demanda) son las que traen al pro-
ceso tanto los hechos -en rigor: las afirmaciones de hechos-, como las pruebas
o el material probatorio para la acreditacién de sus alegaciones facticas (iudex
iudicare debet secundum allegata et probata partium). Nos encontramos ante un
principio distinto del dispositivo, aunque consecuencia de este ultimo.

Si bien lo dicho constituye la regla general en el proceso civil, lo cierto es
que en los denominados procesos civiles no dispositivos (Libro IV, Titulo I LEC)
rige el principio de investigacion, tal y como se desprende, por ejemplo, de la
norma contenida en el articulo 752.1, parrafo 22 LEC, segin el cual, “Sin per-
juicio de las pruebas que se practiquen a instancia del ministerio fiscal y de las
demds partes, el tribunal podrd decretar de oficio cuantas estime pertinentes”.

3.2.3. Principios relativos a la valoracién de la prueba

Por lo que se refiere a los principios de valoracién de la prueba, deben ci-
tarse aqui, por un lado, el principio de valoracion libre, segun el cual el tribunal
enjuiciaré los hechos y valoraré las pruebas que se han sometido a su juicio con-
forme a su sana critica, es decir, sin atender a pautas que estén contenidas en la
ley. Esto ultimo es precisamente lo que sucede cuando estamos ante la vigencia
del principio de valoracién legal o tasada de la prueba.
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Pues bien, en el proceso civil no rige de forma plena ni el primero ni el
segundo de los principios que se acaban de enunciar, sino que, tal y como se
profundizard en otro lugar y aqui solamente pretende dejarse enunciado, el
principio de libre valoracion rige, con caracter general, en el &mbito de algunos
medios de prueba (reconocimiento judicial, testifical, interrogatorio de partes,
pericial), mientras que el de prueba legal informa la valoracién de los medios de
prueba documental.

A modo de ejemplo y en relacién con el medio de prueba consistente en
el interrogatorio de las partes, el articulo 316.2 proclama, como regla general,
el principio de libre valoracién, al afirmar que “.., los tribunales valorardn las
declaraciones de las partes y de las personas a que se refiere el apartado 2 del arti-
culo 301 segtin las reglas de la sana critica...”. Sin embargo, ese mismo precepto
afiade un inciso final: “..., sin perjuicio de lo que se dispone en los articulos 304
y 3077, los cuales, como excepcion a la regla de la libre valoraciéon de la prueba,
contienen reglas que el drgano jurisdiccional deberd aplicar ala hora de valorar
la prueba (véase, por ejemplo, el parrafo primero del articulo 304 LEC: “Si la
parte citada para el interrogatorio no compareciere al juicio, el tribunal podrd
considerar reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido perso-
nalmente y cuya fijacién como ciertos le sea enteramente perjudicial...”), por lo
que constituyen una manifestacion del principio de prueba legal o tasada. Por
su parte, en el caso de los medios de prueba documental, el articulo 322.1 LEC
se refiere a determinadas escrituras publicas y documentos publicos que, segun
este precepto, “[h]ardn prueba plena en juicio”.

4.  CLASES DE PROCESOS CIVILES. EN PARTICULAR, LAS CLASES DE
PROCESOS DECLARATIVOS

Si bien la doctrina cientifica ha reclamado tradicionalmente la simplifica-
cién y reduccién del nimero de procesos civiles, puede decirse que, a pesar del
esfuerzo realizado por el legislador en el afio 2000, aun subsiste una frondosa
selva de procesos especiales (Gimeno Sendra) en nuestra LEC. Atendiendo a esta
circunstancia y con el fin de poder guardar un orden sistemético en la expo-
sicién que facilite la comprension, a la hora de estudiar las distintas clases de
procesos civiles, vamos a utilizar tres criterios de clasificacién:

En primer lugar, clasificaremos los procesos atendiendo al tipo de tutela
solicitada.

En segundo lugar, nos fijaremos en el objeto material sobre el que versa el
proceso.

Y, por ultimo, prestaremos atencién al cardcter limitado o pleno del objeto
de cognicion.
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1. Empezando por el criterio relativo al tipo de tutela solicitada y como esta
puede ser de declaracion de las relaciones juridicas y de los derechos subjeti-
vos de naturaleza privada, de aseguramiento y de ejecucion, nos encontramos
aqui, en primer lugar, con los procesos declarativos, en el seno de los cuales, a su
vez, se pueden deducir tres tipos de pretensiones:

— las meramente declarativas, cuyo objeto consiste en que se declare
la existencia o inexistencia de un derecho o situacién juridica (como
ejemplos de este tipo de pretensiones pueden citarse la de nulidad, o la
declarativa de cualquier derecho);

— las constitutivas, con base en las cuales se solicita al 6rgano jurisdic-
cional que cree, modifique o extinga una situacién o relacién juridica
(entre las que se puede citar como ejemplo las que se deducen en un
proceso de separacién o de divorcio); y, finalmente,

— las de condena, por medio de las cuales se pretende, por un lado y pre-
viamente, la declaracién de la existencia de un deber de prestacién
sobre el cual precisamente se sustentara la condena, que consistira en
un dar, hacer o no hacer (articulo 1.088 del Cédigo civil) a cargo del
demandado. Por eso estas pretensiones también reciben el nombre de
mixtas, porque llevan implicita una declaracién (prejudicial) de la exis-
tencia o inexistencia de un derecho.

2. La segunda clase de procesos con la que nos encontramos cuando los
clasificamos atendiendo al tipo de tutela solicitada, es la que hace referencia al
proceso cautelar, que se representa en cursiva para simbolizar la discusién doc-
trinal que ha existido en cuanto a su cardcter auténomo, pues tradicionalmente
ha habido autores que mantienen su naturaleza instrumental o dependiente del
proceso declarativo.

Si los procesos pudieran concluir el mismo dia que se inician (comienzo
de la litispendencia), el proceso cautelar seria ciertamente prescindible. Pero,
como a nadie se le escapa que la tramitacion de la fase declarativa del proceso
conlleva el transcurso de un lapso de tiempo -que, en la actualidad y debido a las
dilaciones que puede sufrir la tramitacion de los procesos, puede ser enorme-,
esta circunstancia trae consigo el peligro (periculum in mora) de que la eventual
sentencia de condena que recaiga en dicho proceso no pueda hacerse efectiva
porque el demandado, por ejemplo, haya distraido su patrimonio. Por tales mo-
tivos, el proceso cautelar se encuentra regulado en el Titulo VI, del Libro III de
la LEC y tiene por objeto asegurar o garantizar el cumplimiento de la eventual
y futura sentencia de condena, pudiéndose adoptar para ello, cuando se estime
que el solicitante presenta una apariencia de buen derecho o fumus boni iuris,
medidas consistentes en el embargo preventivo de bienes, la anotacién preven-
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tiva de demanda... (el articulo 727 LEC contiene un listado no tasado de medi-
das cautelares que se pueden adoptar).

3. Finalmente y también en relacién con este criterio de clasificacién de
procesos que atiende al tipo de tutela solicitada, deben citarse los procesos civi-
les de ejecucidn. Si bien en algunos momentos se ha dudado de la naturaleza au-
ténoma de la ejecucion procesal en relacion con el proceso declarativo, parece
que con base en el articulo 117.3 de la Constitucién, que al atribuirle el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en exclusiva a los juzgados y tribunales, no sélo
habla de juzgar, sino también de ejecutar lo juzgado, debe entenderse que cual-
quier duda sobre el cardcter auténomo del proceso de ejecucién deberia haber
quedado disipada. El proceso de ejecucion se encuentra regulado en el Libro
IIT de la LEC, que lleva por rétulo “De la ejecucién forzosa y de las medidas cau-
telares”. Nos encontramos aqui ante el proceso de ejecucién ordinario, si bien
debe recordarse que existen ejecuciones especiales, como lo es, por ejemplo, la
ejecucion hipotecaria.

EL PROCESO CIVIL. Clases

1. Atendiendo al tipo de tutela solicitada
-~ Pretensiones meramente declarativas
=Procesos declarativos -Pretensiones constitutivas
. Pretensiones de condena (mixtas)
* Proceso cautelar

*Procesos de ejecucion

Mas alla de lo hasta aqui dicho en relacién con el proceso cautelar y el de
ejecucion, a continuacién, nos centraremos solamente en las distintas clases
de procesos declarativos, clasificindolos, en primer lugar, en atencién al objeto
material sobre el que versa el proceso (distinguiendo, asi, entre procesos ordi-
narios y procesos especiales) y, en segundo lugar, en funcidn de la plenitud o
la limitacion del objeto de cognicién (procesos plenarios y procesos sumarios,
respectivamente).
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4.1. Criterio de clasificacion que atiende al objeto material sobre el
que versa el proceso

A tenor de este criterio de clasificacién, podemos distinguir entre procesos
declarativos ordinarios y procesos declarativos especiales.

La sistemaética utilizada por el legislador en la LEC 2000 invita a pensar que
todos los procesos declarativos ordinarios se encuentran incluidos en el Libro II
(en particular, en los articulos 249 y 250 LEC), mientras que los procesos decla-
rativos especiales serian aquellos previstos en el Libro IV LEC (articulos 748 y
siguientes), cuyo rétulo es “De los procesos especiales”. Esa, desde luego, seria la
opcién més sencilla.

Sin embargo, cuando entramos a analizar los listados de materias que se
contienen en los articulos 249.1 y 250.1 LEC, observamos que, entre ellas y so-
bre todo en el articulo 250.1 LEC, se encuentran varios ejemplos de procesos de
naturaleza sumaria (ordinal 1,3 a 7, 10y 11), los cuales -al menos en nuestra
opinién- constituyen en todo caso supuestos de procesos declarativos especia-
les, como se vera méas adelante. En consecuencia, debe tenerse en cuenta que
el catdlogo de procesos especiales no se agota con los contenidos en el Libro IV
LEC, puesto que, ademds de los procesos sumarios que ya se han citado, tam-
bién en el articulo 249.1 LEC se recogen otros casos de procesos declarativos,
que, cuando menos, pueden ser tildados de procesos ordinarios con especiali-
dades, si bien creemos incluso que tampoco existiria problema en reconocer el
cardcter especial de varios de ellos (véase, por ejemplo, el caso del proceso para
la tutela civil de los derechos fundamentales, articulo 249.1, 22 LEC, en relacion
con el cual, aunque solo fuera por la personacidn en él del ministerio fiscal, nin-
gun problema habria por atribuirle el caracter de proceso especial).

En otro orden de cosas, el articulo 248 LEC, que lleva por rétulo “Clases de
procesos declarativos”, dispone en su apartado primero que “toda contienda ju-
dicial entre partes que no tenga sefialada por la Ley otra tramitacion, serd ven-
tilada y decidida en el proceso declarativo que corresponda”. Y continta, en el
apartado segundo diciendo:

“2. Pertenecen a la clase de los procesos declarativos:
1.2 El juicio ordinario.
2.2 El juicio verbal.”

En rigor, el juicio ordinario y el juicio verbal, no son clases de procesos de-
clarativos. Por el contrario -obsérvese que se pone aqui de manifiesto la dis-
tincién entre proceso y procedimiento, a la que ya se ha aludido en la leccién
correspondiente-, nos encontramos ante los dos procedimientos tipo que disefié
el legislador en el afio 2000 y por los cuales se sustancian la generalidad de los
procesos declarativos: muchos de ellos ordinarios, pero otros también especia-
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les, como ya hemos indicado. Entre los primeros puede incluirse, por ejemplo,
cualquier proceso declarativo ordinario que se sustancie por los tramites del
juicio verbal por razén de la cuantia (cuando esta no exceda de quince mil eu-
ros, segun el articulo 250.2 LEC). Y entre los segundos, incluso en el Libro IV
LEC, relativo a los procesos civiles especiales, nos encontramos con un precepto
como es el contenido en el articulo 753 LEC, cuyo apartado primero determina
que “Salvo que expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se refiere
este titulo se sustanciardn por los tramites del juicio verbal”.

Los procesos ordinarios son aquellos que tienen por objeto cualquier tipo
de pretensién que no tenga prevista su tramitacion a través de un procedimien-
to especial. Por lo tanto, la identificacién de estos procesos ordinarios se lleva
a cabo por medio de una delimitacién negativa: todos aquellos que no tengan
prevista una tramitacién especial (articulo 248.1 LEC).

Los procesos declarativos ordinarios pueden tramitarse por los cauces del
juicio ordinario (art. 249 LEC) o por los propios del juicio verbal (articulo 250
LEC). El apartado primero de cada uno de los dos articulos citados contempla
las materias de todos aquellos procesos declarativos que -precisamente por ra-
z6n de la materia sobre la que versan- se tramitaran por los cauces del juicio or-
dinario o por los del juicio verbal, segtin estas se encuentren en el articulo 249.1
oenel 250.1 LEC, respectivamente. Nos encontramos, por lo tanto, ante dos mo-
dalidades procedimentales y no ante dos clases de procesos. Como ya se ha in-
dicado, se pone aqui de manifiesto la distincién entre proceso y procedimiento,
explicada en lecciones anteriores, pues el procedimiento en el que consiste el
juicio ordinario (articulos 399 y siguientes LEC) se aprovecha para la tramita-
cién de determinados procesos declarativos (muchos de naturaleza ordinaria,
pero algunos también especiales, como hemos dicho), mientras que para otros
se aprovecha el procedimiento propio del juicio verbal, que estd regulado en los
articulos 437y siguientes LEC.

Asi, con carécter general y sin perjuicio de alguna matizacién de la que no
podemos ocuparnos ahora, constituyen procesos declarativos ordinarios todos
aquellos que, por razén de la materia, se tramitan por los cauces del juicio or-
dinario (249.1 LEC) o por los del juicio verbal (250.1 LEC) y que, maés all4 de la
materia sobre la que versan, no presentan especialidades de suficiente entidad
como para calificarlos de especiales. Creemos que un buen ejemplo de ello es el
proceso previsto en el articulo 249.1, 12 LEC, seguin el cual, se tramitaran por los
cauces del juicio ordinario las demandas que versen sobre derechos honorificos.
0 el caso de los procesos en materia arrendaticia previstos en el articulo 249.1,
62 LEC. M4s alla de las materias sobre las que versan los dos procesos mencio-
nados, no existe en ellos ninguna especialidad de suficiente entidad (més alla de
la norma de competencia territorial contenida en el articulo 52.1, 62 LEC para
los procesos en materia de arrendamientos de bienes inmuebles) como para
que, en rigor, debamos calificarlos de verdaderos procesos especiales.
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También, con caracter general, son procesos declarativos ordinarios aque-
llos que no versando sobre ninguna de las materias contempladas en los arti-
culos 249.1 ni 250.1 LEC, se tramitan por los cauces del juicio ordinario (249.2
LEC) por exceder su cuantia de quince mil euros; asi como aquellos otros que,
no excediendo su cuantia de quince mil euros, se tramitan por los cauces del
juicio verbal (250.2 LEC).

Porlo que se refiere a los procesos declarativos especiales, estos estan cons-
tituidos, en todo caso, por aquellos incluidos en el Libro IV LEC, en particular,
los denominados procesos civiles inquisitivos, que versan sobre materias en las
que no rige el principio dispositivo (procesos en materia matrimonial, filiacién,
provisién de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad, menores), asi
como los de tutela privilegiada del crédito (monitorio y cambiario). Pero ade-
méas de los mencionados procesos del Libro IV, como ya se ha indicado, existe
todo un conjunto de procesos sumarios contemplados en el listado de materias
del articulo 250.1 LEC, cuya naturaleza de proceso especial, como veremos, no
puede ponerse en duda (desahucios por impago de rentas o por transcurso del
plazo del contrato, tutela sumaria de la posesién, proteccién de los derechos
reales inscritos en el registro de la propiedad...).

Sin embargo, como ya se ha adelantado con anterioridad, ademés de los
procesos del Libro IV y de los sumarios del art. 250.1 LEC, todavia existen pro-
cesos que entrafian especialidades de tal entidad que, en nuestra opinién, me-
recen ser sistematizados entre los procesos especiales. Un ejemplo de ello esta
constituido por el proceso para la tutela de los derechos al honor, intimidad y
propia imagen, asi como de cualquier otro derecho fundamental, previsto en el
articulo 249.1, 22 LEC, en el cual, la sola especialidad de la necesaria persona-
cion en él del ministerio fiscal seria ya suficiente para mantener su naturaleza
especial. O también el proceso de impugnacién de acuerdos sociales del articulo
249.1, 32 LEC, con especialidades en materia de competencia objetiva y territo-
rial, de legitimacién, de acumulacidn, asi como -quizds la especialidad mds im-
portante- de extension de los efectos de cosa juzgada de la sentencia.

Como conclusién de lo hasta aqui dicho y asumiendo el peligro concreto
de incurrir en alguna imprecisidn en aras de una mayor simplificacién, podrian
sentarse, con caracter general y sin perjuicio de varias excepciones (varias de
ellas ya han sido referidas en parrafos anteriores), las siguientes bases:

4.1.1. Procesos declarativos ordinarios (articulos 249.2 y 250.2 LEC)

Con caracter general, podria decirse que los procesos declarativos ordina-
rios son aquellos cuya tramitaciéon se determina por razén de la cuantia (por
el juicio verbal si no supera los quince mil euros, 250.2 LEC y por el juicio or-
dinario si se supera dicha cantidad, 249.2 LEC). En este apartado relativo a los
procesos ordinarios podriamos incluir también los procesos sobre derechos
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honorificos de la persona (articulo 249.1, 12 LEC) o los procesos en materia de
arrendamientos urbanos del articulo 249.1, 62 LEC, a los que nos hemos referi-
do ya en el epigrafe anterior. Sin embargo, como se ha advertido yay en aras de
una exposicién méas simplificada, no tenemos inconveniente en incluir los cita-
dos procesos en el epigrafe relativo a los procesos especiales, de los que pasa-
mos a ocuparnos inmediatamente.

4.1.2. Procesos declarativos especiales (articulos 249.1, 250.1 y Libro IV LEC)

El resto de procesos declarativos -insistimos que simplificando quizas en
exceso en aras de una mayor claridad en la explicacién- son especiales. Algunos
de ellos son merecedores de dicha calificacién sin lugar a dudas, como es el caso
de los procesos sumarios, que estudiaremos en el préximo epigrafe; en otros,
sin embargo, la nota de especialidad se agota, como ya hemos dicho, en la mera
cuestiéon formal de encontrarse incluidas las materias en los listados de los arti-
culos 249.1 0 250.1 LEC, lo que implicara que las demandas que se interpongan
sobre dichas materias se tramitaran por los cauces del juicio ordinario o los del
verbal, respectivamente. Todo ello, sin perjuicio, claro estd, de los demads proce-
sos civiles especiales recogidos en el Libro IV LEC.

4.2. Criterio de clasificacion que atiende a la plenitud o limitacién
del objeto de cognicion (y de los efectos de cosa juzgada)

El dltimo criterio de clasificacién al que nos hemos referido es el que atien-
de al caracter limitado o pleno del objeto de cognicidn y, en consecuencia, de los
efectos de cosa juzgada de la sentencia que finalmente recaiga en el correspon-
diente proceso.

4.2.1. Procesos plenarios

La regla general en el derecho procesal consiste en que el objeto de cogni-
cién de un proceso sea pleno, es decir, que las partes puedan someter a enjui-
ciamiento cuantas alegaciones de hechos estimen convenientes siempre que, en
sentido técnico, guarden relacién con el objeto del proceso. Nos encontramos
en estos casos con los procesos de naturaleza plenaria, cuyas principales carac-
teristicas son:

- La plena cognicién: el objeto sobre el que versan no esté limitado, lo
que implica, como decimos, que la pretension se enjuiciara en toda su
extension (por ejemplo -y a diferencia de los procesos sobre tutela su-
maria de la posesion, en los que solamente se puede discutir sobre la
posesion-, las alegaciones en los procesos plenarios podran versar tan-
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to sobre el derecho a la propiedad, como sobre la posesién), sin que
estén limitados los medios de ataque de la parte actora, ni tampoco los
medios de defensa de la parte demandada;

- En consecuencia, los efectos de cosa juzgada de la sentencia que re-
caiga en este tipo de procesos también serdn plenos, de manera que,
posteriormente, no podra volver a iniciarse un proceso con el mismo
objeto y entre las mismas partes.

Debe tenerse en cuenta que, entre los procesos plenarios, podemos encon-
trarnos tanto con procesos declarativos ordinarios (ejemplo: cualquier proceso
declarativo ordinario sobre reclamacién de cantidad que se sustancie por los
tramites del juicio verbal -hasta quince mil euros- o del juicio ordinario -més de
quince mil euros), como también con procesos declarativos especiales (proce-
sos de impugnacién de acuerdos sociales del articulo 249.1, 32 LEC o los proce-
sos en materia de matrimonio, regulados en el Libro IV LEC).

Sin embargo, no sucede lo mismo en relacién con los procesos sumarios,
cuya sola clasificacién como tales ya es suficiente para tenerlos como procesos
de naturaleza especial. Por lo tanto y con base en lo que acabamos de decir, po-
demos sentar las dos conclusiones siguientes:

1. Todos los procesos ordinarios son de naturaleza plenaria, aunque no
todos los procesos plenarios son de naturaleza ordinaria (pues, como
hemos visto, hay procesos plenarios de naturaleza especial);

2. Todos los procesos sumarios son de naturaleza especial, aunque no to-
dos los procesos especiales son de naturaleza sumaria (pues, como he-
mos visto, hay procesos especiales de naturaleza plenaria).

4.2.2. Procesos sumarios

Si bien la regla general estd constituida por los procesos plenarios que se
acaban de explicar, lo cierto es que hay materias en las que el legislador ha que-
rido proporcionar una tutela privilegiada de aquello que constituye el objeto
del proceso (la posesion, el derecho de crédito...), aprobando a tal fin los deno-
minados procesos sumarios. En ellos, el objeto de cognicién es limitado, lo que
supone:

- Que las partes tienen limitadas las alegaciones que pueden hacer en
dicho proceso (tanto los denominados medios de ataque como los me-
dios de defensa);

- Quedando, en consecuencia, también restringido el objeto de la prueba
(aunque no los medios de prueba);
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- Asicomo lalimitacion de los efectos de cosa juzgada material de la sen-
tencia que se dicte en dicho proceso sumario, los cuales solo se exten-
deran a aquello que, pudiendo haber sido alegado en el proceso suma-
rio, sin embargo, no lo fue.

Por ejemplo, en los juicios de desahucio por impago de las rentas (proce-
so de naturaleza sumaria), el demandado no podra alegar otros hechos que no
sean los concernientes al pago. La contrapartida de esta especialidad es que,
una vez recaiga sentencia en el proceso sumario, cualquiera de las partes podra
acudir posteriormente al correspondiente proceso declarativo ordinario, el cual
ya si serd de naturaleza plenaria, por lo que el objeto de cognicién sera pleno,
desplegando también la sentencia plenos efectos de cosa juzgada material.

Alahorade determinar la naturaleza plenaria o sumaria de un proceso, hay
dos articulos que son clave. Asi, por un lado, debe atenderse, como hemos dicho
anteriormente, al articulo 250.1 LEC, pues en el listado de materias que incluye
esta norma se alude en varias de ellas con cardcter expreso a la naturaleza su-
maria de la tutela judicial que se solicite por esta via: es el caso de los ordinales
42 al 62, 10°y 112 del articulo 250.1 LEC. No obstante, los cinco supuestos ci-
tados no agotan el catdlogo de procesos sumarios, puesto que el articulo 250.1
LEC debe ponerse en relacién con los apartados segundo y tercero del articulo
447.2 LEC, segun los cuales:

“2. No produciran efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan fin a los
juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesién ni las que decidan sobre
la pretensién de desahucio o recuperacién de finca, ristica o urbana, dada
en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler o por expiracién legal o
contractual del plazo, y sobre otras pretensiones de tutela que esta Ley cali-
fique como sumarias.

3. Careceran también de efectos de cosa juzgada las sentencias que se dicten
en los juicios verbales en que se pretenda la efectividad de derechos reales
inscritos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin dis-
poner de titulo inscrito”

En consecuencia, con base en dicho articulo, al listado anterior de proce-
sos sumarios todavia debemos sumar los de los ordinales 12 (en el que, como
veremos, se incluyen dos modalidades de proceso sumario), asi como los de los
ordinales 3%y 7° del articulo 250.1 LEC.

En conclusidn, constituyen supuestos de procesos sumarios:

— los procesos de desahucio, tanto por impago de rentas como por trans-
curso del plazo contractual o legalmente fijado (ordinal 1°, aunque en
relacién con este ordinal debe tenerse en cuenta que, si a la pretensién
de desalojo por impago de las rentas se acumula la de reclamacién de
las rentas impagadas, en ese caso -tal y como concluye la jurispruden-
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cia, STS 12, Pleno 966/2023, 19 junio- la naturaleza del proceso de
desahucio -siempre segun la citada jurisprudencia-devendria plenaria,
debido a que la pretensién de condena al pago de las rentas, también
incluida en este ordinal 12, es de naturaleza plenaria);

— el denominado interdicto de adquirir (ordinal 32);

— la clasica tutela sumaria de la posesién, también denominados como
interdictos de retener y recobrar la posesion (ordinal 42, al cual se afia-
de ahora la recuperacion de la posesién de viviendas ocupadas);

— la pretension de suspensién de obra nueva (ordinal 52);
— el denominado interdicto de obra ruinosa (ordinal 62);

— las que demandan la efectividad de los derechos reales inscritos en el
registro de la propiedad (ordinal 72);

— elincumplimiento por el comprador en los contratos inscritos en el re-
gistro de venta a plazos de bienes muebles (ordinal 102);y

— el incumplimiento de un contrato de arrendamiento financiero, arren-
damiento de bienes muebles, contrato de venta a plazos con reserva de
dominio, inscritos todos ellos en el registro de venta a plazos de bienes
muebles y debidamente formalizados (112).

Por su parte, debe precisarse que, desde la entrada en vigor de la LEC el
proceso de desahucio por precario (ordinal 22), a diferencia de lo que sucedia
durante la vigencia de la anterior LEC de 1881, ya no tiene naturaleza suma-
ria, circunstancia esta a la que se refiere expresamente la exposicién de motivos
(apartado XII, parrafo dltimo) de la LEC.

Finalmente, es importante tener en cuenta que, tal y como se dispone en
el articulo 438.2, 12 LEC, “En ningtin caso se admitird reconvencion en los jui-
cios verbales que, segtn la ley, deban finalizar por sentencia sin efectos de cosa
juzgada”.
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6.

ESQUEMA

Concepto

El proceso civil es un método heterocompositivo de resolucion de controversias juridicas
que versan sobre relaciones juridicas y derechos subjetivos de naturaleza privada. O, si se
prefiere, el instrumento del que se sirven los jueces y magistrados, en definitiva, el poder judi-
cial, para resolver de forma imperativa y con efectos de cosa juzgada material los conflictos de
naturaleza civil que se someten a su decision.

Regulacion

Constitucion como norma normarum o norma de normas. Desde un punto de vista
organico, debemos citar la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ).

En el ambito de las leyes ordinarias: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (LEC) y Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

Ultimamente proliferan los reales decretos legislativos y reales decretos leyes:

Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley Concursal.

Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas ur-
gentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en
materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan deter-
minadas medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la
Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras si-
tuaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién Europea en
materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de
ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea.

Importancia creciente de los Reglamentos de la Unién Europea.

Ni la costumbre ni la jurisprudencia son fuentes del derecho procesal y por lo tanto
tampoco del derecho procesal civil.

Principios informadores del proceso civil

1. Principios generales (inherentes a todo proceso): dualidad de posiciones, contradic-
cion e igualdad de armas.
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2. Principios especificos:

- Principios relativos al objeto del proceso:
. principio dispositivo y

. principio de congruencia (su infraccion supone incurrir en incongruencia, que pue-
de consistir en dar mas de lo pedido, dar cosa distinta de la solicitada o dar menos
de lo resistido por la parte demandada.

- Principios relativos a la formacion del material factico:

. principio de aportacion (a instancia de parte), que constituye la regla general en el
proceso civil.

. excepcionalmente, en los procesos civiles no dispositivos o inquisitivos (Libro IV
LEC), rige también el principio de oficio.

- Principios relativos a la valoracion de la prueba:

. principio de valoracion libre (es la regla general, salvo en materia de prueba docu-
mental y alguna pauta legal de valoracién en los demas medios de prueba, ejemplo:
articulos 304 y 307 LEC);

. principio de valoracion legal o tasada (ejemplo: articulo 322.1 LEC).

Clases de procesos civiles: declarativo, cautelar y de ejecucion.

En particular, las clases de procesos declarativos se pueden sistematizar conforme a los
siguientes criterios:

- Criterio de clasificacion que atiende al objeto material sobre el que versa el proceso:
. procesos declarativos ordinarios (249.2 y 250.2 LEC) y
. procesos declarativos especiales (articulos 249.1, 250.1 y Libro IV LEC).

- Criterio de clasificacion que atiende a la plenitud o limitacion del objeto de cognicion (y
de los efectos de cosa juzgada):

. Procesos plenarios

. Procesos sumarios

EL PROCESO CIVIL. Esquema clases de procesos civiles

Ordinarios (cuantia)
/s
. Declarativo
.~ Plenarios 249.1, 250.1
" Especiales +Lib. IVLEC

™ Sumarios 250.1
Clases de procesos\' = Cautelar
N » Ordinaria (Libro IIl LEC)
"« Ejecucién (procesal) =
“~ Especiales (hipot., concurs.)
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Eljuez, en el proceso, en realidad, pretende
resolver el conflicto de dos, que no se entienden.
Con la demanda ponen la maquinaria en marcha,

y un tramite tras otro, los vagones enganchan.
El combustible es mezcla de diversos principios;
El juzgado lo impulsa actuando de oficio
en los plazos que marca la ley de enjuiciamiento,
y en cada fase, el tren, para por un momento.
Disponen libremente las partes del proceso,
si suben o si bajan, o si no quieren pleito;
Renunciar, desistir o transigir de la accion,
recogen su equipaje, y abandonan vagon.
También pueden las partes continuar su viaje,
mirdndose enfrentados, mohines, sin hablarse,
esperando avizores a que llegue el momento,
de acreditar al guardia, de quien es el asiento.
Exponen sus motivos las partes contingentes,

el juzgador escucha aguzando la mente,
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él dicta la sentencia tras muchos pensamientos,
decidiendo quien gana, y quien paga suplemento.
Son todos los billetes para la misma clase,
todos tienen ventanas, todos ven el paisaje.
Idénticos derechos y armas procesales,
no existen desventajas, pues son todos iguales.
No sé si al explicarlo metaféricamente,
podran ver los principios, aunque son evidentes.
Sial leerlo despacio, no estdn en el poema,
es un problema suyo, vuelva a estudiar el tema.
Los procesos civiles, para clasificarse,
Distinguen tres criterios, y éstos, varias clases:
1. Acorde a la tutela que se ha solicitado:
Serd declarativo, si esta delimitado
a otorgar el derecho que, el actor, haya instado.
Mas dentro de este tipo, asi mismo, se ordenan,
segun solo declaran, constituyen, o condenan.
Se llaman cautelares si, anticipadamente,
piden una medida, por si el tiempo se extiende.
Y los de ejecucioén, para dar cumplimiento
alaresolucion, dictada en su momento.

2. Atendiendo el objeto material sefialamos
tres tipos de procesos, que ahora les mostramos:
Verbales y ordinarios son dos procedimientos
que segun, la materia, o la cuantia del pleito,
establecen las normas a usar en los procesos
llamados ordinarios, en su mas amplio espectro.
Contraponiendo a este, estdn los especiales,
por ellos se regulan los actos procesales
que, por los singulares asuntos tramitados,
requieren un atento cuidado del juzgado.

Y para el desleal, faltén o inobservante,
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laley prevé procesos donde el ejecutante,
reclamard el derecho, y legitimo interés,
que un titulo recoja o estableciera el juez.
3. Segun sea de pleno o no el conocimiento
despliega la sentencia una serie de efectos;
Sumarios y plenarios asi se contraponen,
teniendo limitadas o no, las pretensiones.
Sefiores viajeros, llegaron al destino,
espero haberles hecho divertido el camino,
y tal vez en un barco, en un bus o en avion,

volvamos a encontrarnos, narrando otra leccién.
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SUMARIO: 1. Aproximacién conceptual. La distincién entre proceso y procedimiento.
2. Principios del proceso y del procedimiento penal. 2.1. Principios del
proceso. A) Acusatorio. B) Principios de investigacién y de aportacién de
parte. 2.2. Principios del procedimiento penal. A. Principio de publicidad.
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1. APROXIMACION CONCEPTUAL. LA DISTINCION ENTRE PROCESO
Y PROCEDIMIENTO

De forma coloquial suelen emplearse indistintamente los términos “proce-
so” y “procedimiento”, a pesar de no ser conceptos o nociones equivalentes. Un
buen punto de partida en el estudio de esta leccién puede ser su distincidn.

Sin ser tarea sencilla, definir el “proceso” es posible desde una perspectiva
dindmica acorde con la instrumentalidad y finalidad que son dos de sus notas
caracteristicas.
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El proceso es, en efecto, el instrumento disefiado el Estado a través del cual,
la Jurisdiccion, resuelve y decide los diversos conflictos intersubjetivos y socia-
les surgidos en el seno de una comunidad. En tal concepto se resume ese carac-
ter instrumental del proceso al que se aludia, en su doble vertiente de “método”
al que se sujeta el Estado para la emisién de pronunciamientos con capacidad
para obligar a la ciudadania, y “forma de solucién” de las controversias y dispu-
tas surgidas entre personas, ya fisicas, ya juridicas, y de unas con otras.

Hablar, en cambio, de procedimiento alude a la forma y se identifica o puede
identificarse con una sucesién de actos que desarrollan el érgano jurisdiccional
y las partes al servicio de un fin, cual es, la aplicacién del Derecho -a los efectos
de esta leccion, el ius puniendi o derecho penal-. El procedimiento es nocién,
pues, referida al aspecto puramente externo de la actividad o, si se prefiere, a su
desenvolvimiento formal.

La aparente sencillez o simplicidad de esta definicién no ha de llevar a con-
cluir que la nocién de procedimiento es una cuestién menor o carente de im-
portancia; antes, lo contrario. Resulta esencial de cara a la consecucién de la tan
necesaria seguridad juridica y como garantia o limitacién del poder del Estado,
que ha de resolver los conflictos con arreglo a una forma o férmula determina-
da, con exclusién de toda arbitrariedad.

2. PRINCIPIOS DEL PROCESO Y DEL PROCEDIMIENTO PENAL

Somos de la conviccién de que un buen método de aprendizaje del Derecho
Procesal es el que ofrece el estudio de los que son principios informadores, tan-
to del proceso, cuanto del procedimiento; un método, de alto valor pedagdgico y
de suma utilidad. No solo facilita la comprension global del funcionamiento del
proceso, sino que, ademads, por la 16gica que tales principios incorporan, permite
conocer -de forma no memoristica- cada uno de los diferentes actos procesales.

La necesidad de ajustar a ciertos limites la extensién de esta leccién impide
detenerse en el andlisis de todos esos principios -el conjunto de los que verte-
bran el proceso y el procedimiento- siquiera en aquellos que son consustancia-
les a la idea misma de proceso, hasta el punto de que, si faltan, podra estarse
ante una férmula o método de resolucién de conflictos, pero en caso alguno el
que, en rigor, representa el proceso. Estos principios son los de contradiccién e
igualdad de partes, que operan como binomio.

2.1. Principios del proceso
En la medida en que nos ocupa el estudio del proceso penal y de los proce-

dimientos penales, el interés ha de centrarse en el andlisis de los principios que,
sumados a los anteriores -los principios de contradiccién e igualdad, se insiste,
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consustanciales a todo proceso- son propios del proceso penal, a saber, el prin-
cipio de oficialidad-aportacién de parte, el principio de legalidad y el principio
acusatorio, en cuyo examen nos detendremos brevemente.

a) El principio de oficialidad. La naturaleza publica del derecho de penar
comporta efectos y permite extraer conclusiones reveladoras en rela-
cién con la iniciacién del proceso, la deduccién de la pretension y la
vinculacién del 6rgano judicial a dicha peticién juridica.

b) Elprincipio de legalidad. Determina las condiciones a la que viene suje-
to el ejercicio de la accién penal.

c) El principio acusatorio, en sentido estricto. Es principio que, en rigor,
podria contraerse exclusivamente a las formas en que se ha de produ-
cir la investigacion delictiva y el enjuiciamiento de los hechos penales.
En su &mbito se encuadra lo relativo a los poderes del Juez penal en
orden a la investigacidn y el enjuiciamiento, y la necesidad de asegurar
su independencia, asi como la posicién de las partes en el proceso vy,
especialmente, su condicién subjetiva, asi como sus relaciones con el
objeto procesal.

d) El principio de aportacién-investigaciéon. Permite determinar a quién
corresponde introducir los hechos y las pruebas que sirven a su
acreditacion.

En el marco doctrinal, sin embargo, tales principios se sintetizan y agrupan
bajo la cobertura de un solo principio, el acusatorio. Este acoge, pues, los princi-
pios acabados de indicar que, para su mejor entendimiento, pueden concretarse
en dos, que conviene examinar de forma conjunta.

A)  Elprincipio acusatorio

En su significado, el principio acusatorio viene a equivaler en el proceso pe-
nal al principio dispositivo del proceso civil, aunque su fundamento no resulte
coincidente. Tal y como ha de ser entendido en la actualidad, el principio parte
de dos premisas esenciales: la primera, la configuracion del delito como feno-
meno de naturaleza publica e indisponible; y, la segunda, que el Estado, para
asegurar la imparcialidad judicial y mantener la persecucién delictiva en sus
manos, desdobla sus funciones entre dos érdenes de funcionarios: el Ministerio
Fiscal encargado de la acusacién y el Juez penal, a quien se atribuye el enjuicia-
miento y fallo del asunto.

De estas premisas se pueden extraer las siguientes notas que caracterizan
el principio que se estudia: a) La accion penal es publica; b) El proceso se divide
en dos fases diferenciadas: investigacion y juicio oral encomendadas a 6rganos
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o funcionarios distintos; c¢) El Juez o Tribunal penal queda relativamente vincu-
lado a las pretensiones de las partes.

1)  Elcaracter publico de la accién penal

Salvo las excepciones que representan los delitos de cardcter privado o
semi-publico, en los que operan distintas prescripciones, la persecucién de los
delitos corresponde al Estado. Esto dltimo comporta:

a. Laapertura de la fase de investigacién penal es competencia siempre
publica con independencia de quien la inste, puesto que, en tltimo tér-
mino, serd el Juez de Instruccién o la Audiencia Provincial en via de re-
curso quien determine si procede o no la apertura de esta fase.

b. Enlinea de principios, la acusacién corresponde al Estado y se ejercita
por el Ministerio Fiscal, funcién que se le confia por encima de otras
que tiene encomendadas en defensa de la legalidad. Ello, no obsta a la
posibilidad de que pueda deducirla el ofendido por el delito o, incluso,
la persona no ofendida por el delito.

c. La accién penal es necesaria (art. 100 LECrim) y debe ejercitarse en
cualquier caso, sin que sea posible atender a motivos de oportunidad
que no estén tasados en la Ley.

d. Laapertura del juicio oral es decision de las partes acusadoras; a estas
corresponde deducir la pretensién y mantenerla hasta el momento de
la sentencia.

Nunca el érgano judicial que dicta sentencia puede acusar, ni directa, ni in-
directamente. No puede, pues, condenar si se retira la acusacién o pide la abso-
lucién, ni ir més alla de los limites de la pretensién deducida.

2)  Laestructura del proceso en dos fases diferenciadas

El proceso penal se estructura, cuando menos, en dos fases diferenciadas, a
saber, la fase de investigacién -denominada sumario, en el juicio ordinario o fase
de diligencias previas, en el procedimiento abreviado- y la fase de juicio oral.

La primera, en Espaiia, es dirigida por el llamado Juez de Instruccién que,
en la medida en que adopta decisiones que puedan afectar a su imparcialidad,
no puede formar parte del é6rgano decisor.

3) La vinculacién, solo relativa, del Juez o Tribunal a las pretensiones de
las partes
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Lanecesidad de preservar laindependencia e imparcialidad judicial impide
que el juez decisor pueda sostener, siquiera indirectamente, la acusacion, ex-
tralimitdndose de los margenes a los que se haya contraido la pretensién. En
consecuencia:

a. Nopuede el]Juez introducir hechos esenciales que no hayan sido objeto
de acusacion; si aquellos que no tengan estas caracteristicas.

b. Eljuez,aunque conoce el derecho, no puede cambiar el titulo de conde-
na si ello implica una modificacién del bien juridico protegido, toda vez
que ello comportaria una alteracién sustancial de la pretension.

c. Eljuez queda vinculado por la persona del acusado, de manera que no
puede condenar a quien no lo haya sido.

d. El 6rgano decisor no queda estrictamente vinculado a la pena solicita-
da, que habré de ser la que corresponda en atencién al delito por el que
se condena. Sin embargo, no puede condenar a pena méas grave de la
pedida por la acusacion, y esto taltimo, no como exigencia del respeto al
principio acusatorio, sino del derecho de defensa.

B) Los principios de investigacién y de aportacion de parte

El principio de investigacién rige en la primera de las fases del proceso pe-
nal (la fase de instruccion) y el principio de aportacién en la fase de juicio oral.

a. El principio de investigacion - fase de instruccién

Es principio que determina cémo y a quién corresponde la introduccién de
los hechos que, en esta fase, tienen distintas procedencias. Son introducidos por
las partes en sus escritos de denuncia y querella, se contienen en el atestado
policial, aun cuando el érgano judicial no queda vinculado por los hechos que
recogen esos diversos actos de iniciacién. Los hechos vienen determinados a
partir del resultado de las diligencias y actos de investigacién que se practiquen
-que no son, exclusivamente, los propuestos por las partes, sino que el juez, de
oficio, puede ordenar su préctica- y son incorporados al sumario. De acuerdo
con lo dispuesto por el art. 299 LECrim,

b. El principio de aportacién de parte - fase de juicio oral

La aportacién de los hechos al juicio oral corresponde a las partes, y es lle-
vada a cabo por estas a través de los escritos de calificacién provisional o de
acusacion, y los escritos de defensa. Corresponde, por tanto, a estas y en los re-
feridos escritos, la proposicion de pruebas para su préctica en el juicio oral, si
bien, el Tribunal, de oficio, podra ordenar la practica de las que considere opor-
tunas, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 729 de la LECrim.
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Ademads, el 6rgano judicial interviene activamente en el desarrollo de la ac-
tividad probatoria, sin quedar atado a la iniciativa de las partes o limite que es-
tas dispongan.

2.2. Principios del procedimiento penal

En lo que atafie al procedimiento penal, conviene sefialar los que siguen,
como principales principios vertebradores.

A El principio de publicidad

De marcada naturaleza politica, la publicidad (procesal) permite el control
de la actividad judicial por parte de la ciudadania, con un doble objetivo; de un
lado, evitar la arbitrariedad de los 6rganos y sujetos responsables de su desa-
rrollo; de otro, preservar la confianza de la ciudadania en la Administracién de
Justicia que, de este modo, se conoce y entiende cercana.

La publicidad estd presente y opera de forma distinta en la fase de investi-
gacion o instruccion, y en la fase de juicio oral.

Durante la fase de investigacion, su vigencia es relativa y de distinto alcance
respecto de las partes y del resto de la sociedad. Como regla, para el conjunto
de la sociedad la investigacion es secreta; para las partes, es publica o conocida
(Vid. Arts. 301.1y 302.1 LECrim).

La razén es clara. Los propios fines de la investigacién y la necesidad de
evitar su frustracién, hacen necesario impedir al conjunto de la ciudadania, el
conocimiento o acceso a los actos de investigacién y su resultado; y necesario
es también para preservar el derecho a la propia imagen y otros, de un sujeto,
el encausado, al que particularmente asiste el derecho a la presuncién de ino-
cencia, hasta tanto esta no quede desvirtuada y asi lo declare una sentencia de
condena.

Opuestamente, es necesario garantizar a las partes la publicidad o, si se
prefiere, el acceso y conocimiento de las actuaciones que se practiquen, con el
fin de posibilitar su control y la garantia de sus derechos durante su desarrollo.
Esta regla se ve, sin embargo, excepcionada en los supuestos en los que tal pu-
blicidad ponga en peligro la investigacién, porque la impida o pueda desvirtuar
sus resultados. Ante este riesgo, puede el drgano judicial decidir el secreto de
las actuaciones, en la letra de la ley, por plazo no superior a un mes. El secreto
sumarial no alcanza al Ministerio Fiscal, si al resto de partes procesales (art.
302.2 LECrim).

Durante la fase de juicio oral, la vigencia del principio de publicidad pue-
de afirmarse plena, tanto para las partes, cuanto para el resto de la sociedad,
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como regla. Sin embargo, también esta admite excepcién si, como dispone el art.
680 LECrim, concurren razones o circunstancias que justifiquen su restriccién
y determinen la necesidad de celebrar la vista “a puerta cerrada”, en particular,
razones de moralidad u orden publico, o la necesidad de garantizar el respeto
debido a la persona ofendida o su familia.

B. El principio de oralidad

El de oralidad es principio nuclear del procedimiento penal, de cuya efec-
tividad depende la del resto de los principios que lo informan. La oralidad es
presupuesto de los principios de publicidad, antes vista, inmediacién y concen-
tracién, en el sentido que luego se verd; de ahi la fuerza con la que viene consa-
grado en el art. 120.2 CE, a cuyo tenor, “el procedimiento serd predominante-
mente oral, sobre todo en materia criminal”.

De lo anterior se concluye que la oralidad no es absoluta, esto es, no todo
el procedimiento penal ha de ser oral, pero si amplia y ha de predominar sobre
la escritura; ello implica, de un lado, que no faltan actuaciones escritas -no se
excluye, pues, la documentacién o constancia por escrito y, particularmente, la
grabacién o registro en soportes aptos para su posterior reproduccion, de al-
gunos de sus actos- y, de otro, que la actividad esencial en la que se resuelve el
procedimiento penal, esto es, la de naturaleza probatoria, ha de desarrollarse
oralmente. La préctica de la prueba exige oralidad, y solo sobre la base de la
actividad probatoria desarrollada puede sostenerse la sentencia. La escritura o
documentacién de ciertos actos procedimentales resulta, sin embargo, impres-
cindible para su ulterior control en via de recurso.

C El principio de inmediacion

Como se adelantaba, el principio de inmediacién est4 estrechamente rela-
cionado con el principio de oralidad acabado de examinar, incluso, puede afir-
marse que es consecuencia de este otro.

El principio de inmediacién marca como exigencia que la actividad proba-
toria ha de tener lugar ante el érgano judicial que dicta sentencia. Impone, pues,
un contacto directo y sin intermediarios, entre la pruebay el juez o tribunal que,
con arreglo a esta y sus resultados, y tras su debida valoracién, corresponde el
fallo del asunto.

Ello explica que, cuando se trata de pruebas personales, la practica de la
prueba se realice ante el juez, de forma oral y con inmediacién, lo que garanti-
za un conocimiento personal y directo de los resultados por parte de quien ha
de someterlos seguidamente a valoracion; y explica, igualmente que, con ser de
importancia, el andlisis del contenido de la declaracién v. gr. recibida del testigo,
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ha de acompafiarse, inexcusablemente, del andlisis y valoracién que igualmente
merecen sus reacciones o actitud durante el curso de la diligencia, para resolver
su credibilidad o, contrariamente, la falta de estas. Y, también las actuaciones
que constan por escrito precisan del examen directo por parte del 6rgano judi-
cial que ha de dictar sentencia.

El art. 741 LECrim sienta, por ello, como regla esta exigencia o garantia
de inmediacidn, al sefialar que la sentencia penal ha de basarse en las pruebas
practicadas, ante el juez o tribunal, en el acto del juicio oral. Excepcidn a esta re-
gla o méxima representa, sin embargo, la posibilidad de preconstituir la prueba,
oobjeto de estudio en la leccién correspondiente.

3. TII"OLOGIA DE PROCEDIMIENTOS PENALES. AMBITO DE APLICA-
CION Y ESTRUCTURA

La diversidad de procedimientos es la nota que caracteriza al sistema de
enjuiciamiento penal espafiol. Son multiples, en efecto, los previstos -general-
mente, que no siempre, en la LECrim- dotados de una regulacién propia y espe-
cifica que serd examinada en las proximas lineas.

En una primera aproximacion a su tipologia, resulta ficil la distincién entre
los que siguen:

+  Los “procedimientos ordinarios”.

+ Los procedimientos “especiales” y aquellos que, siendo ordinarios, in-
corporan en su desarrollo diversas especialidades .

Con arreglo a esta clasificacion, se aborda a continuacién un breve andlisis
de los primeros, los concebidos como “ordinarios” y, dentro de estos, el proceso
ordinario o sumario, el procedimiento abreviado y los llamados “juicios rapi-
dos”, con remisién del que merecen los restantes tipos de procedimiento a una
leccién independiente.

3.1. Los procedimientos ordinarios

3.1.1. El proceso “ordinario por delitos” o “proceso sumario”

El también denominado “proceso comun” u “ordinario por delitos” fue has-
ta el afio 1988 el procedimiento tinico llamado a ser cauce del enjuiciamiento de
todo ilicito penal tipificado como delito; en la actualidad, es el procedimiento a
través del que se enjuician los delitos castigados con penas privativas de liber-
tad de duracién superior a nueve afios.
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En su estructura, cabe distinguir la llamada fase de instruccién o sumario,
confiada a los “juzgados de instruccién”, la fase de juicio oral, conferida a las
Audiencias Provinciales -excepcién hecha de los supuestos en los que, por razén
de aforamiento, la competencia venga atribuida a un 6rgano jurisdiccional dis-
tinto, de acuerdo con lo dispuesto por la LOPJ-y, en un espacio intermedio entre
unay otra, lallamada “fase intermedia” atribuida al tribunal al que corresponde
la decision del asunto (Audiencia Provincial).

Suregulacion se contiene en los arts. 259 y ss. LECrim y, aunque segun la le-
tra de la LECrim, esta deba aplicarse al resto de procedimientos, en lo no previs-
to por estos, lo cierto es que la realidad de la préctica evidencia que esa condi-
cién -la de resultar de aplicacién supletoria- ha sido asumida por la regulacién
propia del llamado procedimiento abreviado.

A. Ambito de aplicacién

El ambito de aplicacién del proceso ordinario se determina a partir del
legalmente atribuido al denominado procedimiento abreviado, de suerte que
aquellos delitos que excedan del limite maximo de pena prevista para ser enjui-
ciados a través de este ultimo, seguirdn el cauce que ofrece el proceso sumario
que aqui se analiza. Es, por tanto, procedimiento a través del que se enjuician
los delitos castigados con penas superiores a nueve afios de privacién de liber-
tad -art. 757 LECrim-.

B. Estructura

a. La fase de instruccion -denominada “sumario”- se atribuye a los Juzgados
de Instruccién y comienza mediante el llamado “auto de incoacién” -también
denominado, “de apertura”’- que resulta, tras la admisién de una denuncia o
querella, la iniciacién de oficio o a resultas de la conversién en sumario de las
llamadas “diligencias previas” propias del procedimiento abreviado, de acuerdo
con lo dispuesto por el art. 760 LECrim.

La fase de instruccidn o sumario acoge la practica de todas las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio oral, esto es, las practicadas para averiguar y
hacer constar la comisién del delito y sus circunstancias, y las relativas a la res-
ponsabilidad de su autor o autores; asimismo, sirve a la adopciéon de medidas
cautelares de cardcter penal y civil, tendentes a asegurar la responsabilidad pe-
nal y civil que nace del delito, respectivamente (Vid. Art. 299 LECrim).

Una vez practicadas las diligencias de investigacién interesadas por las par-
te o dispuestas de oficio por el juez de instruccion y este entienda suficientes,

1 Conforme dispone el art. 384 LECrim, desde que resultare del sumario algin indicio racio-
nal de criminalidad contra determinada persona, se dictara el correspondiente “auto de procesa-
miento” que constituye el acto de imputacion formal y judicial propio y exclusivo de este proceso
ordinario.
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dictara el “auto de conclusién del sumario -art. 622 LECrim- con remisién de las
actuaciones al 6rgano competente para el enjuiciamiento, como se adelantaba,
la Audiencia Provincial.

b. La fase intermedia

La llamada fase intermedia se distingue con particular claridad en este pro-
cedimiento, y viene atribuida, no al érgano que asume la investigacion o instruc-
cién de la causa, sino al 6rgano jurisdiccional encargado del enjuiciamiento y fallo
del asunto, esto es, la Audiencia Provincial. Cuando las actuaciones llegan a este
organo jurisdiccional, este da traslado de todas ellas a las partes al objeto de que
sefialen , a) si estdn o no de acuerdo con la conclusion del sumario y con el fin
de que soliciten, entonces, la apertura del oral o el sobreseimiento de la causa, o
b) muestren su disconformidad con la conclusién del sumario e indiquen, en ese
caso, las diligencias de investigacién que consideren necesario practicar (art. 627
LECrim).

En atencidén a los escritos formulados por las partes, la Audiencia dictara
auto confirmando o revocando el auto dictado por el juez de instruccion. Si lo
revoca, devolverd los autos al juez de instruccién que lo hubiere dictado y or-
denar4 las diligencias que considere que deban ser practicadas. Si, por el con-
trario, confirma el auto de conclusion del sumario dictado, dentro del tercer dia
resolverd sobre la solicitud de sobreseimiento o de apertura del juicio oral soli-
citada por las partes.

c. Lafase de juicio oral

Su inicio coincide con el dictado, por la Audiencia, del auto de apertura a
juicio oral, y acoge la practica la practica del conjunto de la actividad probatoria.
La préactica de la prueba viene o puede venir precedida, sin embargo, de las si-
guientes actuaciones:

« Dictado el auto de apertura a juicio oral, las partes formalizan sus escri-
tos de calificacién provisional -de acuerdo con lo dispuesto en los arts.
649y ss. LECrim- en el orden que la propia norma indica, en primer tér-
mino, la parte o partes acusadoras, la defensa -en la letra de la LECrim,
el procesado-y, finalmente, los (eventuales) responsables civiles.

+ Las partes pueden, asimismo, plantear los llamados “articulos de pre-
vio pronunciamiento” -también denominadas “cuestiones previas”- a
los que se refiere el art. 666 LECrim.

+ En cualquier caso, una vez recibidos los escritos de calificacién, el
Tribunal examina las pruebas propuestas y resuelve mediante auto su
admision o inadmisién (Art. 659 LECrim) y, acto seguido, el Letrado de
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la Administracién de Justicia del Tribunal, procedera sefialar dia y hora
para la celebracién del juicio (Art. 659 LECrim).

El desarrollo del acto de juicio se ajusta a lo dispuesto en los arts. 688 y
ss. LECrim y consiste en la practica de la suma de pruebas propuestas por las
partes y admitidas por el Tribunal. Comienza, en su caso, con la declaracién del
acusado -una vez ofrecida la posibilidad de prestar conformidad y rechazada
por este- y viene seguida de la posible practica de la prueba testifical, la prueba
pericial yla documental, en este orden, salvo que excepcionalmente el presiden-
te del Tribunal estime conveniente alterarlo, y asilo resuelva (art. 701 LECrim).
Concluida la préctica de la prueba, las partes formularan sus conclusiones defi-
nitivas y expondran oralmente sus informes (art. 734 LECrim) y, tras conferir al
acusado el derecho a la dltima palabra, el 6rgano judicial declarari el juicio vis-
to para sentencia que, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 203 LECri, habra
de dictarse en los 3 dias subsiguientes.

3.1.2. El procedimiento abreviado

A raiz de lo declarado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
45/1988, la necesidad de separar las funciones de instruir y fallar, haciéndolas
recaer en organos jurisdiccionales distintos, llev6 al legislador a la creacién de
un nuevo procedimiento, mediante la LO 7/1988, de 28 de diciembre, el deno-
minado “procedimiento abreviado” que ahora se examina, y cuya regulacion se
contiene en los arts. 757 y ss. de la LECrim.

Conforme revela su denominacién, este nuevo procedimiento habia de
comportar una simplificacién de tramites y, de este modo, la mayor celeridad en
su desarrollo que la que entrafiaba el desarrollo del, hasta entonces, tinico pro-
cedimiento existente -el proceso ordinario o sumario- al tiempo que reforzar la
tutela de los derechos y garantias del sujeto investigado. Sus caracteres son los
que siguen:

A. Notas configuradoras

a) Simplificacién e, incluso, supresién de ciertos tramites -v. gr. la admi-
sion de que el informe pericial pueda ser prestado por un solo profesio-
nal (art. 778.1 LECrim) o la posibilidad de prescindir de la autopsia si
el forense puede, sin ella, acreditar la causa de la muerte con todas sus
circunstancias, son buena muestra.

b) La potenciacién de la conformidad (art. 787 LECrim) y el reconoci-
miento de hechos previsto en el art. 779.1.58 LECrim.

c) Laposible celebracién del juicio en ausencia del acusado.
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d) Agilizacién de la via de los recursos.

e) Ampliacién del 4mbito de actuacién al Ministerio Fiscal -el previsto en
el art. 773 LECrim- y de las funciones de la Policia Judicial. El Fiscal im-
pulsa la tramitacion del procedimiento, a cuyo efecto, puede dirigir a
la Policia Judicial las instrucciones necesarias para el logro de las fun-
ciones encomendadas; a ello se afiade la posibilidad de llevar a cabo la
investigacion prevista en el art. 773.2 LECrim, a partir de la realizacién
de las diligencias que considere necesarias, por si mismo u ordendn-
dolas a la Policia Judicial. El incremento de funciones confiadas a la PJ
resulta de la atribucion, junto a las generales del art. 282 LECrim, de
las contenidas en los arts. 770 a 772 de la LECrim, que comprenden
las asistenciales a las victimas y de informacién de sus derechos (arts.
770.12y 771.12 LECrim), de informacién de derechos al sujeto investi-
gado (art. 771.22 LECrim) y de aseguramiento de fuentes de prueba.

f) Refuerzo de la proteccion de las garantias de la victima y del investiga-
do, y de las garantias de encausado.

B. Ambito de aplicacién

De acuerdo con lo que dispone el art. 757 LECrim, el procedimiento abre-
viado es el procedente para enjuiciar delitos castigados con penas privativas de
libertad no superiores a 9 afios de privacién de libertad o penas de otra natura-
leza -conjuntas o alternativas- cualquiera que sea su duracién y cuantia.

Segun se concluye de lo dispuesto por la propia LECrim, en la tramitacién
de asuntos por delitos que deban seguir los cauces del procedimiento abrevia-
do, se estara a lo previsto de forma especifica en el art. 757 y siguientes de la
LECrim, siendo de aplicacién las normas comunes en lo no previsto de forma
especial -art. 758 LECrim-.

C. Estructura

a. Fase de instruccién, denominada “diligencias previas” se atribuye al
Juez de Instruccién o, en el marco de sus competencias, al Juzgado Central de
Instruccién, recuérdese, respecto de delitos cuyo enjuiciamiento fallo corres-
ponde alos Juzgados de lo Penal o la AP o, en su caso, a los Juzgados centrales de
lo Penal, o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Se incoaran diligencias previas -dispone el legislador- cuando inicialmente
se entienda que los hechos han de enjuiciarse a través de los tramites del proce-
so abreviado, a cuyo efecto, el juez de instruccién podra realizar u ordenar a la
Policia Judicial la realizacién de las diligencias necesarias para la investigacion
de los hechos y determinacién de las personas que han participado en ellos.
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El procedimiento y, por ende, esta primera fase de diligencias previas se
inicia tras la remisién del atestado policial de acuerdo con lo dispuesto por el
art. 777.2 LECrim, o a raiz de la peticién del MF de apertura de las diligencias
previas con remisién de lo actuado si, a resultas de la investigacién previa lle-
vada a cabo por este 6rgano, se toma conocimiento de que los hechos pueden
ser constitutivos de delito (art. 773.2 LECrim) o por raz6n de una acomodacién
procedimental (art. 779 LECrim).

Las diligencias previas finalizan, por sobreseimiento dictado por el juez de
instruccion, cuando los hechos no resulten constitutivos de delito o no aparece
suficientemente justificada su comisién (art. 779.1.12 LECrim) o, si debe ope-
rarse una modificacién del procedimiento -esto es, por adaptacién procedimen-
tal- si los tramites del abreviado no son los adecuados (Art. 779 LECrim y art.
801 LECrim).

b. La fase intermedia, de no tan ficil deteccién que la que presenta el pro-
ceso ordinario o sumario, viene atribuida a los Juzgados de Instruccién y, como
bien sefiala el legislador, es fase dirigida a, 1) preparar el juicio oral”, 2) intere-
sar, en su caso, la practica de diligencias complementarias, 3) solicitar el sobre-
seimiento de la causa o contrariamente, la apertura del juicio oral.

C) La fase de juicio oral, o de enjuiciamiento y fallo del asunto que, en aten-
ci6én a la pena que lleva aparejada su comisién corresponde:

a los Juzgados de lo Penal, si el delito viene castigado con pena pena
privativa de libertad no superior a cinco afios, pena de multa cualquiera
que sea su cuantia o penas de otra naturaleza de duracién no superior a
10 afios. También conoceran los delitos leves (...) cuya comisién o prue-
ba esté relacionada con los anteriores delitos (vid. Art. 14.3 LECrim).

a la Audiencia Provincial -0, en su caso, a la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional- el enjuiciamiento y fallo de las causas por delito
castigado con pena superior a la que corresponde a la competencia de
los juzgados de lo penal.

La actividad a desarrollar en el acto del juicio oral es la practica de la prue-
ba, si bien, antes de su inicio puede el acusado prestar conformidad, de acuerdo
con lo dispuesto por el art. 787.1 LECrim. Si no lo hace, se dard comienzo a la
practica de las diferentes pruebas propuestas y admitidas por el tribunal, de
forma concentrada, en una o en el menor nimero de sesiones posibles y, a su fi-
nalizacidn, las partes emiten sus conclusiones definitivas y los informes finales,
de conformidad con lo dispuesto por el art. 788.3 LECrim. Concluido el acto del
juicio, corresponderad al juzgado o tribunal dictar sentencia, con la posibilidad
-si el érgano que conoce es el Juzgado de lo penal- de ser esta dictada en ese
acto, de forma oral, sin perjuicio de su ulterior redaccién (art. 789.2 LECrim).
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3.1.3. Eljuicio rdapido por delito

Bajo la denominacién de “procedimiento para el enjuiciamiento répido
de determinados delitos” la ley 38/2002, de 24 de octubre, daba forma en la
LECrim -y, en particular, en los arts. 795 y ss. LECrim- a una férmula acelerada
de procedimiento que, en realidad, adopta formas diversas.

A. Caracteres

Es un procedimiento caracterizado por las notas de concentracién
y celeridad, que se consigue mediante el acortamiento de la instruc-
cién que tiene lugar ante el Juzgado de Instruccién que se encuentre
de guardia y dentro del estrecho plazo de tiempo al que se extienda ese
servicio (arts. 797 y 799 LECrim); y, concentrada es, asimismo, la que
bien puede entenderse como fase de preparacién del juicio oral -tan-
to que algunas voces la consideran inexistente- de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 800 LECrim.

El incremento de funciones confiadas a la Policia Judicial y la amplia-
cién de su alcance, son también notas caracteristicas del procedimiento
rapido por delito -art. 796 LECrim- incluso, su articulacién exige como
presupuesto que las actuaciones hayan sido iniciadas a través de ates-
tado policial. Solo si el 6rgano policial entiende procedente este cauce
procedimental y realiza las diligencias previstas en el art. 796 LECrim,
el asunto seguira los tramites de un juicio rapido; en otro caso, habra
de seguir el cauce de un procedimiento abreviado.

Elinstituto que representa la conformidad, resulta particularmente po-
tenciado. El art. 801 LECrim regula la denominada “conformidad en la
guardia” -también conocida como “conformidad premiada”- que tiene
lugar ante el Juez de instruccidén, y comporta -para el sujeto que la pres-
ta- de forma automatica, la minoracién o rebaja en un tercio de la pena
a imponer; ello, puede ademads conllevar la suspensién de la pena im-
puesta, si se dan las condiciones previstas en el art. 81 CP.

B. Ambito de aplicacion

Segun se desprende de lo previsto en el art. 795 LECrim, el juicio rapido es
de aplicacién a la instruccién y enjuiciamiento de delitos castigados con pena
privativa de libertad no superior a cinco afios -o con penas de otra naturaleza,
que no excedan de diez afios, cualquiera que sea su cuantia- si, ademads, concu-
rre alguna de las siguientes circunstancias:

Que el proceso se haya iniciado a través de atestado policial

Que la Policia Judicial haya detenido y puesta a disposicién del Juzgado
de guardia al presunto autor del delito
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Que, haya procedido o no a la detencion, el 6rgano policial haya citado
al denunciado en el atestado policial a comparecer ante el Juzgado de
Guardia

La concurrencia en el hecho de las circunstancias que siguen: que se
trate de un delito flagrante, que constituya alguna de las conductas pre-
vistas en el art. 795.1.22 -un delito de hurto, robo; hurto y robo de ve-
hiculos; delitos contra la seguridad del trafico; delito de dafios del art.
263 CP, contra la salud publica del art. 368.2 CP y/o un delito contra
la propiedad intelectual e industrial a los que se refieren los arts. 270,
273,274y 275 CP-.

Que la instruccién del delito de que se trate, se presuma sencilla

Contrariamente, este procedimiento acelerado o rapido no ser4 de aplica-
cién a los delitos conexos con otro delito no previsto en la relaciéon contenida
en el art. 795.4 b) LECrim, en el supuesto en que proceda declarar el secreto de
las actuaciones (art. 795.3) o si se trata de delito sometido a la competencia del
Tribunal de Jurado.

C. Estructura

a. La fase de investigacién o instruccidn -las llamadas diligencias urgen-
tes- corresponde al Juez de Instruccién de Guardia (art. 797 LECrim)
mientras que el enjuiciamiento y fallo del asunto, viene atribuido al
Juzgado de lo Penal (art. 14.3 y art. 801 LECrim). En los supuestos de
conformidad prestada al amparo del art. 801 LECrim, el fallo del asunto
corresponde al propio Juzgado de Guardia.

b. La fase de preparacién del juicio oral, cuya tramitacién se ajusta a lo
dispuesto porlos arts. 800y 801 LECrim.

Si el Juez de instruccién (de Guardia) resuelve continuar por los cauces
del juicio rapido, oird al Ministerio Fiscal y a las partes personadas acerca de la
apertura de juicio oral o el sobreseimiento de la causa. Si las partes interesan
la apertura del juicio, el Juez la acordard, a no ser que concurra la circunstancia
prevista en el art. 637.2 LECrim o no concurran racionales indicios de crimina-
lidad contra el sujeto encausado. En ese caso, resolvera el sobreseimiento, de
acuerdo con lo dispuesto porlos arts. 800.1y 783.1 LECrim.

c. La fase de juicio oral

De acuerdo con lo previsto en el art. 802 LECrim, el desarrollo del juicio
oral se ajustar4 a los tramites dispuestos para el procedimiento abreviado -arts.
786 a 788 LECrim- y, una vez finalizado, se ha de dictar sentencia en los tres dias
subsiguientes.
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Como cierre a este epigrafe, baste anotar que, de acuerdo con la clasifica-
cién anunciada a su inicio, el cuadro de procedimientos penales ordinarios esta
también integrado por el llamado “procedimiento por delitos leves” que trae
causa del antiguo juicio de faltas, al que reemplaza desde el momento en que
estas conductas desaparecen del Cédigo penal -en virtud dela LO 1/2015, de 30
de marzo- para, en buena medida, integrar la categoria de “delitos leves” (art.
13.3y4,y 33.4del CP).

Resta sefialar que la tipologia de procedimientos penales es amplia e in-
cluye, junto a los anteriores -se insiste, concebidos como ordinarios- procedi-
mientos que bien pueden considerarse “especiales”, en su mayor parte, regula-
dos fuera de la LECrim, y otros que, aun cuando puedan afirmarse ordinarios,
presentan importantes especialidades procedimentales que determinan su
singularidad.

La relacién que sigue contiene la suma de procedimientos -especiales y or-
dinarios con especialidades- a través de los que se encauza el enjuiciamiento
penal en Espafia.

3.2. Losprocedimientos penales especiales

El procedimiento a seguir ante el Tribunal de Jurado, regulado en la LO
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal de Jurado, mediante la que se fue
creada esta institucion.

El proceso de menores, cuya regulacidn se contiene, en esencia, en la
L0 5/2000, de 12 de enero y reformas posteriores.

El procedimiento de decomiso, introducido en la norma procesal penal
por Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la LECrim para
la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales.

El proceso militar, cuya base normativa se contiene en el art. 117.5 CE
y, particularmente, la LO 2/1989, de 9 de abril procesal militar, que re-
gula el procedimiento a través del que enjuiciar los conflictos que co-
rresponden a la competencia del orden jurisdiccional militar, y otras
normas posteriores.

3.3. Los procedimientos penales (ordinarios) con especialidades
procedimentales

El proceso por aceptacién de decreto, introducido en la LECrim por vir-
tud de la Ley 41/2015 para agilizacion de la Justicia penal y fortaleci-
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miento de las garantias procesales, y regulado en los arts. 803 bis a)
hasta 803 bis j) de la LECrim.

Especialidades en procesos seguidos por delitos de violencia de género
Especialidades en procesos contra diputados y senadores
Especialidades en procesos seguidos por injurias y calumnias

Especialidades por delitos cometidos a través de distintos medios o so-
portes de comunicacién y difusion.
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5. ESQUEMA

I. LADISTINCION ENTRE PROCESO Y PROCEDIMIENTO PENAL

. Proceso: instrumento disefiado por el Estado a través del cual, la Jurisdiccion, re-
suelve y decide los diversos conflictos intersubjetivos y sociales surgidos en el seno
de una comunidad.

. Procedimiento: sucesion de actos que desarrollan el érgano jurisdiccional y las par-
tes al servicio de un fin, cual es, la aplicacion del Derecho -a los efectos de esta
leccidn, el derecho penal-.

Il.- PRINCIPIOS INFORMADORES DEL PROCESO Y DEL PROCEDIMIENTO

Principios del proceso penal

. El principio de oficialidad. Determina a quién corresponde la iniciacion del proceso,
la deduccion de la pretensioén y la vinculacion del 6rgano judicial a dicha peticion
juridica.

. El principio de legalidad. Determina las condiciones a la que viene sujeto el ejercicio
de la accion penal.

. El principio acusatorio, en sentido estricto. Determina a quién corresponde y como ha
de llevarse a cabo la investigacion delictiva y el enjuiciamiento de los hechos penales.

. El principio de aportacién-investigacion. Permite determinar a quién corresponde
introducir los hechos y las pruebas que sirven a su acreditacion.

En sintesis, tales principios pueden agruparse en:
. Principio acusatorio, caracterizado por 4 notas:
. El caracter publico de la accion penal
. La division del proceso -cuando menos- en dos fases diferenciadas
. La (relativa) vinculacion del tribunal a las pretensiones de las partes
. Principio de investigacion y de aportacion de parte

Principios del procedimiento penal

. Principio de publicidad

. Principio de oralidad

. Principio de inmediacién

Ill. TIPOLOGIA DE PROCEDIMIENTOS PENALES

1. Procesos penales ordinarios

Proceso ordinario por delitos

Ambito de aplicacion
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Delitos castigados con pena privativa libertad superior a 9 aios, salvo delitos competen-
cia del jurado o delitos sometidos a la Jurisdiccion de menores

Estructura
. Fase de instruccion, corresponde al Juez instruccion
. Fase intermedia y juicio oral: Audiencia Provincial

Procedimiento abreviado

Ambito de aplicacién
. Enjuiciamiento de delitos castigados con penas privativas de libertad no superiores
a 9 afios

. Enjuiciamiento de delitos castigados con penas de distinta naturaleza, cualquiera
que sea la cuantia o duracion” (salvo delitos que correspondan al jurado o sigan un
procedimiento especial)

Estructura

Instruccion

Corresponde al Juzgado de Instruccion (o Juzgado Central Instruccion)
. Enjuiciamiento y fallo

. Corresponde al Juzgado de lo penal (0, a los JCP), si se trata de delitos castiga-
dos con penass privativa de libertad no superiores a 5 afios o penas de distinta
naturaleza, de no méas de 10 afos

. Corresponde a la Audiencia Provincial (o, en su caso, a la Sala de lo Penal AN)
si se trata de delitos castigados con penas que excedan de la competencia de
los juzgados de lo Penal.

Fases
. Investigacion previa del Ministerio Fiscal
. Instruccion: Diligencias previas

. Preparacion del juicio oral
. Juicio oral y la sentencia

Juicio rapido por delito
Ambito de aplicacion

Enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a 5 afios
o con penas de otra naturaleza que no excedan de 10 afos, si concurre alguna de las circuns-
tancias siguientes:

. El procedimiento se incoe por atestado policial

. Se proceda a la detencion del presunto autor/el sospechoso sea puesta a disposi-
cion del Juez de Guardia

. Concurra flagrancia delictiva y se trate de alguno de los delitos a los que se refiere
el art. 795 LECrim
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. La instruccion pueda presumirse sencilla

Estructura

. Fase de instruccion: a través de las llamadas “diligencias urgentes”, corresponde al
Juzgado de guardia

. Preparacion del juicio oral
. Posible conformidad

. Enjuiciamiento y fallo, corresponde al Juzgado de lo Penal/si existe conformidad, al
Juzgado de guardia

2. Procesos penales especiales y procesos ordinarios con especialidades
procedimentales

2.1. Procesos penales especiales

. El procedimiento a seguir ante el Tribunal del Jurado
. El proceso de menores

. El procedimiento de decomiso

. El proceso militar

2.2. Procesos penales (ordinarios) con especialidades procedimentales

. El proceso por aceptacién de decreto

. Especialidades en procesos seguidos por delitos de violencia de género
. Especialidades en procesos contra diputados y senadores

. Especialidades en procesos seguidos por delitos de injurias y calumnias

. Especialidades por delitos cometidos a través de distintos medios o soportes de
comunicacion y difusion
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Conocerén por la historia, inquisitivos procesos
en los que, los juzgadores investigaban sucesos...,
si el recluso confesaba, tras sufrir un gran tormento,
es claro que era culpable y se le daba escarmiento.
La evolucién garantista que trae el estado moderno,
establece unos principios que tienen por fundamento:
La imparcialidad del juez, el derecho a la tutela,

y tengan iguales armas: Acusacién y defensa.
Pero entrando ya en materia, presentaré en este tema
que es el proceso penal, que postulados lo integran,
los sujetos que intervienen, procedimientos que enfrentan,
y la estructura que siguen hasta llegar a sentencia.
En el proceso penal, confluyen dos intereses;
Uno el de la sociedad; El otro, el del delincuente.

El Estado garantiza ejerciendo el Ius Puniendi,
el castigo del culpable, y la paz del inocente.

El principio acusatorio proyecta varios efectos:

Que el juez sea independiente, que el reo tenga derecho
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a conocer la acusacién y a exponer sus argumentos,
y la sentencia se ajuste al debate de los hechos.
No habré pena sin delito, ni delito sin proceso,
ni proceso sin un acto que se reproche en precepto
establecido en la ley, antes que ocurra el evento.
Y también estd prohibida la reformatio in peius.
Otro principio importante que tiene carécter técnico
es el de investigacién y aportacién de los hechos.
Interpuesta la denuncia, la querella, o atestado,
decide el juez instructor qué ha de ser investigado.
Sin embargo, ello no obsta, a acusacién y defensa,
que ambos le pidan al juez se practiquen diligencias
en orden a constatar qué hay de verdad o mentira,
en cuanto se ha relatado en la pretensién deducida.
Pueden ser intervinientes; Procuradores y abogados
del responsable civil, investigado o inculpado,
de la acusacioén privada, particular, y popular.

El Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.
Enlineas muy generales, la estructura del procesal
se concentra en la instruccion, y luego en el juicio oral.
Segun el procedimiento, y de la pena a imponer
serd ante un Tribunal, o solamente ante un Juez.

El juicio oral es la fase o etapa de “juzgamiento”
donde se practican pruebas y adquieren conocimientos
que deben contribuir a la objetiva evidencia
que, sin apasionamientos, se plasmara en la sentencia.
Y para finalizar, atendiendo a tres criterios,
vamos a clasificar, tipos de procedimientos:

Por el grado de la infraccién, pueden ser; Delitos leves,
y acudir sin abogado, si a defenderte te atreves;
Aceptacion por decreto; Abreviado; Y el sumario,

- en este, si te condenan, caen al menos nueve afios.
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Especiales son: Menores, los de delitos privados,
por violencia a la mujer, y el Tribunal del Jurado
que integran nueve espafioles, que preside un magistrado,
y solo enjuician delitos que hayan sido consumados.
También hay procedimientos que no son de enjuiciamiento,
como es el de habeas corpus o el decomiso de objetos.
Con mis mejores deseos, te voy a dar un consejo,
silo sigues, te ird bien, si no, mejor estar lejos.
Si en un proceso penal tu te ves involucrado,

de todas las situaciones, escoge ser abogado.
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1.  VISION PANORAMICA DEL TEMA QUE LLEVA POR TITULO PRO-
FESIONALES COMPROMETIDOS EN EL DESARROLLO DEL PRO-
CESO JUDICIAL: ABOGADOS Y PROCURADORES. SU ESQUEMA
FUNDAMENTAL

1.1. Funciones promotoras de la justicia en general: concepto y
titulares

Si nos formulamos la pregunta sobre quién o quiénes ostentan la condicién
de 6rganos promotores de la justicia y las personas que representan y defien-
den a los justiciables, ya estaremos en condiciones de desentrafiar las particula-
ridades de dos profesiones reguladas: Abogados y Procuradores.

En este tema, ya que excede de su contenido, excluimos a la figura del
Ministerio Fiscal o del propio Defensor del Pueblo, y los Abogados del Estado,
o, incluso, los Graduados sociales, no por falta de interés, sino porque nos de-
tendremos, en el &mbito de la funcién promotora de la actividad jurisdiccional,
en otros profesionales ajenos a las instituciones de caracter constitucional. En
suma, en otro momento y lugar, serd la ocasién de analizar quiénes sean los
que puedan ostentar la condicién de empleados publicos, asi como a los que
tienen reconocida su intervencién técnica en los procedimientos laborales y de
Seguridad Social, que, por cierto, es otra profesién regulada, la de los egresados
en Relaciones Laborales y Empleo o Relaciones Laborales y Recursos Humanos.

1.2. Personasy profesiones que representan los intereses de los ad-
ministrados. Planteamiento y marco juridico general: profesio-
nes reguladas y Constitucion

Comencemos el andlisis de dos profesiones reguladas, cuya presencia pro-
cesal puede ser preceptiva, cada uno de ellos con dos d4mbitos delimitados y di-
ferenciados entre si: uno, el Abogado como Director del de dicho proceso y, dos,
el Procurador como Representante procesal de las partes.

Ambos participan en la accidn judicial y su ejercicio, si bien la diferenciacion
en funcion de cudl sea el orden en el que puedan o deban ser participes y las con-
secuencias y responsabilidades que asumen, son también extremos fundamen-
tales para comprender su papel en la garantia constitucional de la postulacion.

En este punto, nos ayudari a fijar la doctrina del derecho de asistencia y el
de asesoramiento técnico previsto en la Carta Magna, el de la libertad personal y
el de la no indefension, que constitucionaliza el mencionado derecho.



Unidad 12. Profesionales comprometidos en el desarrollo del proceso judicial 361

Las partes pueden elegir su letrado o en su defecto se les asignara uno de
oficio. La asistencia de un profesional es esencial para que no se produzca la in-
defension de una de las partes

Como es sabido, y en los términos exigidos por el Real Decreto 64/2023,
de 8 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 34/2006, de 30
de octubre, sobre el acceso a las profesiones de la Abogacia y la Procura (aten-
tos siempre a la publicacién consolidada que estamos ante un Tema en constan-
te modificacion, reformas, recursos interpuestos contra algunos Reglamentos...
los vinculos siempre os llevaran a la publicacién oficial, en su dltima versién),
los Mdsteres Profesionalizantes de Acceso a la Abogacia y a la Procura han sido
unificados, con las consecuencias que tienen para los futuros profesionales que
han de lograr la formacién suficiente para el ejercicio profesional y superar el
Examen Ministerial.

De modo que, nos debemos situar ante el contenido del articulo 36 de la
Constitucién y la denominada Administracién corporativa. En sintesis, esta
Administracién corporativa y la Colegiacién obligatoria que en STC 110/1993,
de 25 marzo, ratificé que, determinadas profesiones, directamente relacionadas
con la vida, integridad y seguridad de las personas, requieren para su ejercicio
titulacion, colegiacion y “especial proteccién que las proteja frente a cualquier
intromisién que pudiera suponer lesién o puesta en peligro de tales bienes
juridicos”.

Si a ello sumamos el Titulo II De los Abogados, Procuradores y Graduados
Sociales, Libro VII Del Ministerio Fiscal, la Fiscalia Europea y demds personas
e instituciones que cooperan con la Administracién de Justicia (articulos 542 a
546) de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ya tenemos en
nuestras manos, el &mbito juridico estructural de estas dos profesiones.

Por tanto, fijado como elemento basico en ambos casos, que se trata de sen-
das profesiones reguladas, la consecuencia inmediata es que debemos manejar
dos ingredientes absolutamente elementales: sus Estatutos profesionales (Real
Decreto 1281/2002,de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General
de los Procuradores de los Tribunales de Espafia y Real Decreto 135/2021, de
2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola).

Con los fundamentos que acabamos de fijar, ya estamos en condiciones de
abordar su configuracién como dos profesiones reguladas. Deben colegiarse, no
es potestativo, sino imperativo y se concibe, en suma, como obligacién ineludi-
ble, caso de que pretendan ejercer como tales.

De ahi que, otro resultado inescindible es el conocimiento de la estructura del
Consejo Nacional, los Consejos territoriales y, por fin, el Colegio territorial donde ha-
remos efectiva nuestra adscripcidn como ejercientes, extremos, al tiempo, esen-
cial para las relaciones que mantendremos con nuestra Administracién colegial.
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1.3. Los Estatutos de las Profesiones reguladas: marco juridico cons-
titutivo e intrinseco

En el caso de la Abogacia, su Exposicién de motivos encuadra sus funciones,
determinacién global y atemporal.

Asi, “la Abogacia, es una profesiéon multisecular, dedicada a la defensa de
los derechos e intereses juridicos de los ciudadanos, cuya evolucién discurre en
paralelo a la del reforzamiento de los derechos y libertades, con el enorme salto
cualitativo que supuso la Constitucién de 1978.

Su intima conexién con la libertad y el derecho de defensa en nuestra
Constitucidn asi lo atestiguan; como también lo hace la labor de servicio piibli-
co que toda la organizacidon colegial y los profesionales de la Abogacia cumplen
en el sistema de asistencia juridica gratuita que, partiendo del articulo 119 de
la Constitucidn, regulan la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita y sus normas de desarrollo”.

Y atentos, porque en toda la normativa que afecta a la materia, manejare-
mos, siempre, del BOE de acceso gratuito, la publicacién consolidada que -aunque
no tenga el mismo valor normativo oficial del ordenamiento alemén-, nos servi-
rd para estar al tanto de cudl es el sistema legal actualizado.

Este tema estd en constante modificacidon, de modo que, si visitamos el BOE,
siempre lo deberemos hacer en la versién actualizada o consolidada de la norma.
Si quisiéramos repasar la redaccién anterior, basta con pinchar en el vinculo del
BOE “seleccionar redaccién” para repasar aquella en la que tengamos interés.

Retomemos a la Abogacia como pieza esencial en el funcionamiento de uno
de los poderes del Estado -el Poder Judicial- y en la satisfaccién del derecho fun-
damental a obtener tutela judicial efectiva, lo que acredita la relevancia consti-
tucional de los intereses publicos involucrados en su ejercicio. Y debemos su-
brayar con suma atencién que colabora con la justicia, pero NO es parte de los
organos judiciales.

En la Procura y sus Estatutos -pese a las STS que han ido declarando la nu-
lidad de varios de sus preceptos-, resulta incuestionable que debemos analizar
cudles son sus términos y funciones de cardcter privado con su cliente en un con-
trato de mandato, sin olvidar, otra adicional que se ha ido incorporando en la
normativa de aplicacion.

Y atencién a este segundo aspecto: la Procura en la actualidad y en el
Derecho procesal, estd dotado de dos tipos o dos funciones, segin sean privadas
o publicas. A medida que se van acometiendo nuevas reformas procesales, su
reglamentacién refuerza que son participes de funciones publicas, modificando
en cierto sentido su conformacién procesal. De hecho, baste repasar el tenor
literal de la LEC en su articulo 23. Intervencion de procurador 4. En los términos
establecidos en esta Ley, corresponde a los procuradores la practica de los actos
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procesales de comunicacién y la realizacion de tareas de auxilio y cooperacién
con los tribunales.

5. Paralarealizacion de los actos de comunicacidn, ostentaran capacidad de
certificacion y dispondrdn de las credenciales necesarias.

La mejor explicacién, la del propio legislador en la Exposicién de Motivos
de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, “(...) la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de
Agilizacién Procesal, especialmente con la reforma llevada a cabo en el articulo
26 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vino a acentuar esa condicién que viene ca-
racterizando desde hace tiempo la actuacién del procurador cuando desempefia
su funcién como colaborador de la Administracién de Justicia, en la linea marcada
por el Libro Blanco de la Justicia elaborado en el seno del Consejo General del
Poder Judicial, que ya puso de relieve la necesidad de considerar «la conveniencia
de tender a un sistema en el que, manteniendo la figura del procurador como repre-
sentante de los ciudadanos ante los tribunales, pudiera al mismo también asumir
otros cometidos de colaboracion con los érganos jurisdiccionales y con los abogados
directores de la defensa de las partes en el procedimiento, concretamente en el mar-
co de los actos de comunicacion, en las fases procesales de prueba y ejecucién y
en los sistemas de venta forzosa de bienes embargados, en los términos y con las
limitaciones que se establecen en otras partes de este estudio».

La presente Ley continta en la direccién indicada y parte, igualmente, de
la condicién del procurador como colaborador de la Administracién de Justicia
a quien corresponde la realizacién de todas aquellas actuaciones que resulten
necesarias para el impulso y la buena marcha del proceso.

Asi, se refuerza el elenco de atribuciones y obligaciones de los procuradores
respecto de la realizacion de los actos de comunicacion a las personas que no son
su representado. La reforma parte de la dualidad actual del sistema manteniendo
las posibilidades de su realizacion, bien por los funcionarios del Cuerpo de Auxilio
Judicial, bien por el procurador de la parte que asi lo solicite, a su costa, y en am-
bos casos bajo la direccion del secretario judicial [Letrados de la Administracién
de Justicia]. Pero exige que, en todo escrito por el que se inicie un procedimien-
to judicial, de ejecucién o instancia judicial, el solicitante haya de expresar su
voluntad al respecto, entendiendo que, de no indicar nada, se practicardn por los
funcionarios judiciales.”

1.4. Funciones promotoras de la justicia: concepto y titulares

En sintesis, conviene sefialar este punto esencial y determinante de la pos-
tulacion procesal entre el Abogado como Colaborador de la justicia y Director
técnico del proceso y el Procurador como mandatario del usuario o cliente.
Debemos manejar con soltura qué significa y qué alcance y naturaleza tiene
para ambas profesiones reguladas, la denominada “postulacién procesal”.
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Recordemos lo dicho con atencién, dado que este verbo y la “capacidad de
postular” se distingue, claramente, de la ausencia de profesionalizacién de un ciu-
dadano. Este, caso de que se acerque a la justicia, en lugar de postular, ante su
potencial ausencia de conocimientos en el &mbito procesal, lo cierto es que hi-
potéticamente, se limitaria a interrogar, a preguntar, interpelar... sin lograr la
solucién de su controversia.

Apréciese que si al verbo “postular” -pedir, pretender, impetrar-, afiladimos
el sustantivo “capacidad” o la cualificacion del profesional, habremos captado la
esencia del capitulo y su objeto.

Por tanto, estamos ante la capacidad procesal o capacidad de postulacion. Es
decir, la aptitud especifica y cualidad técnica en el proceso de aquellos dos profe-
sionales -uno asiste y otro representa procesalmente al ciudadano, al cliente, al
usuario- gracias a la cual el sujeto capacitado para ser parte, estara asistido de
la intervencién técnica y especializada.

De este modo, quien tenga capacidad para ser parte, no se limitara a formu-
lar por si, una mera pregunta genérica al juzgador -que probablemente podria
responderle pero resolver el asunto-, sino que se personard asistido de quienes
ostentan capacidad procesal o postulacion técnica.

Debemos relacionar lo dicho, con lo estudiado sobre las Partes en el pro-
ceso, y la diferenciacién entre la Capacidad para ser parte, frente a la Capacidad
de obrar procesal. De nuevo abordamos: a) los sujetos o quiénes son los titula-
res del Derecho a la jurisdiccién, b) qué es en si la legitimacion, ¢) la postula-
cion, donde recapitularéis d) la defensa y representacién procesal, dirimiendo
e) cudndo la intervencién de abogado y procurador es preceptiva, f) frente a las
excepciones o supuestos en los que esta excluido (aunque no prohibido).

Tenemos que reiterar y tener bien presente la cuestion de la comunicacién
de resoluciones y actos de auxilio judicial, porque desde la oficina judicial, ade-
méas de la Comunicacién estudiada sobre la notificacion, citaciones y emplaza-
mientos y auxilio judicial, vamos a relacionarlo con el ejercicio de la Procura.
Asi nuestro conocimiento procesal es circular, y, por tanto, mas sencillo. Como
reiteraré en las conclusiones, es nuestra capacidad de relacién.

2. LAPROCURA SUFUNCION Y FUNCIONES

2.1. La Estructura de estudio de esta profesiéon regulada. El Estatuto
Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de
Espaia

Preliminar: terminologia determinante ya mencionada, y nada mejor que
reiterar para no olvidarla: postulacién procesal, contrato de mandato y repre-
sentacién procesal.
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Ordenamiento juridico aplicable: tenemos que estar siempre al dia de la
normativa, este Estatuto que acabo de enunciar se remonta a hace més de diez
afios, estd “parcheado” por STS que anulan procesos y necesita una innegocia-
ble reforma.

Y no por avanzar el sistema de esta nueva regulaciéon que “se fundamen-
ta en la libre negociacion para la fijacién de precios entre el profesional de la
Procuray el cliente, fomentando de esta manera la libre competencia entre los
profesionales, con el dnico limite que comporta no superar los precios méaxi-
mos en que se transforman los derechos arancelarios que de esta manera se
erigen en garantia de los derechos de los clientes, sean o no consumidores y, en
particular, de su derecho de acceso a la Justicia y de su derecho de defensa, re-
dundando todo ello en el buen funcionamiento del servicio publico de Justicia”,
en materia de aranceles, debemos estar sobre aviso de que se trata de un Real
Decreto 434/2024, de 30 de abril, por el que se aprueba el arancel de derechos
de los profesionales de la Procura, contra el que se han interpuesto numerosos
recursos de nulidad, en lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

Recapitulemos, Esencial: siempre hemos de tener en cuenta este proceso su-
mario: Representante procesal + firma de Defensa = Sistema dual. Es decir, 1a pos-
tulacién es dual, ya que el representante procesal ante el Juez (el Procurador) re-
quiere (normalmente) la provision de solicitud mediante la firma del Abogado.

Datos numéricos globales: Procuradores colegiados en Espafa... unos
10.000 y solamente en Madrid, unos 1.600. Abogados colegiados en Espafia,
unos 140.000 y solamente en Madrid unos 75.000. La relacién es de 1
Procurador por cada 14 Abogados.

Por tanto, corresponde resumir qué es, juridicamente, la funcién y enco-
miendas a esta profesion:

1. La Procura, como ejercicio territorial de la profesién de Procurador de
los Tribunales, es una profesion libre, independiente y colegiada que tiene como
principal misién la representacion técnica de quienes sean parte en cualquier
clase de procedimiento.

2. Es también misién de la Procura desempeiiar cuantas funciones y com-
petencias le atribuyan las leyes procesales en orden a la mejor administracién
de justicia, a la correcta sustanciacién de los procesos y a la eficaz ejecucién de
las sentencias y demads resoluciones que dicten los juzgados y tribunales. Estas
competencias podran ser asumidas de forma directa o por delegacién del 6rga-
no jurisdiccional, de conformidad con la legislacién aplicable.

Articulo 2. Reglas generales del ejercicio profesional.

1. En el ejercicio profesional, los procuradores, como cooperadores de la
Administracién de Justicia, estdn estrictamente sometidos a la Ley, a sus nor-
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mas estatutarias de cualquier rango, a los usos que integran la deontologia de la
profesién y a los regimenes disciplinarios jurisdiccional y corporativo.

2. Los procuradores, de conformidad con la Ley, deberdn guardar secreto de
los hechos o noticias que conozcan por razén de su actuaciéon profesional.

Articulo 3. Definicion de procurador.

Son los Procuradores de los Tribunales quienes, vdlidamente incorporados
aun Colegio:

1. Se encargan de la representacion de sus poderdantes ante los Juzgados y
Tribunales de cualquier orden jurisdiccional.

2. Se encargan del fiel cumplimiento de aquellas funciones o de la pres-
tacién de aquellos servicios que, como cooperadores de la Administracién de
Justicia, les encomienden las leyes.

En sintesis, dos profesionales diferentes, pero siempre interrelaciona-
dos entre si, pese a la incompatibilidad del ejercicio simultdneo de ambas
profesiones.

2.2. Como abordar el estudio de la figura del Procurador y sus
funciones

Recordad, en este punto hemos de volver a uno de los elementos bdsicos del
Derecho procesal, la capacidad de obrar y la actuacion mediante la intermedia-
cion de uno o de ambos profesionales: ambos deben conducir la actividad de las
partes mediante sus conocimientos procesales.

Y la postulacién es la esencia: es en, sintesis, la preceptiva intervencién en
los casos inequivocos en los que las partes en contienda, participan a través de
sus profesionales.

Sus funciones estan dirigidas a materializar esa esencia: es decir, conducir
la actividad de la parte procesal del justiciable.

Y para concretar el desarrollo de sus obligaciones, necesariamente tendre-
mos que repasar, detenidamente:

A) Requisitos para ejercer las funciones de Procurador (no olvidemos que,
en un pasado no muy remoto, no se exigia ningun tipo de formacién);

B) Prohibiciones e incompatibilidades;

C) Deberesy Derechos, atencién en este punto ya que nuestras funciones
tienen un marco amplio de Derechos, pero uno mucho maés especifico
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en materia de nuestras obligaciones, exigibles, y reiteradas en multi-
tud de STS donde podemos detectar incumplimientos en el despliegue
profesional;

D) Organizacién colegial de la procura;
E) Asistencia juridica gratuitay turno de oficio y
F) Ejercicio individual, colectivo y colaboracién profesional

Recordemos que el punto siguiente es la recapitulacién y marco que nos
proporciona la LOPJ (no olvidéis, las normas pueden cambiar, pero nuestra ca-
pacidad adquirida por la formacién y estudio del ordenamiento juridico, nos
proporciona las herramientas para la interpretacién de las leyes (las claves en
el Codigo civil, en su Titulo Preliminar que con un valor preconstitucional nos
proporciona, en su CAPITULO II Aplicacién de las normas juridicas, ese magico
articulo tercero sobre cémo interpretar las normas).

Pues bien, nuestro ya conocido y desarrollo texto esencial, reside en el
Articulo 543, de la LOPJ, que declara: 1. Corresponde exclusivamente a los pro-
curadores la representacion de las partes en todo tipo de procesos, salvo cuando
laley autorice otra cosa. 2. Podrén realizar los actos de comunicacion a las partes
del proceso que la ley les autorice. 3. Serd aplicable a los procuradores lo dis-
puesto en el apartado 3 del articulo anterior [Los abogados deberdn guardar se-
creto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razén de cualquiera de
las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser obligados a decla-
rar sobre los mismos] 4. En el ejercicio de su profesion los procuradores podrdn
ser sustituidos por otro procurador. También para los actos y en la forma que se
determine reglamentariamente podran ser sustituidos por oficial habilitado.

De modo que las claves de estudio son: la ya vista representacién procesal;
los ya mencionados actos de cardcter publico referidos a los actos de comunica-
cion; el deber de secreto, que de momento habiamos avistado en sus obligacio-
nes y, por fin, la sustitucién entre procuradores y la incorporacién del “oficial
habilitado™

Asi que la estructura y sus instrumentos juridicos ya mencionados son:
A) Funciones privadas de la Procura:

1. Larepresentacién de las partes;

2. Notificaciones judiciales: firma y presentacién de escritos;

3. Citaciones;

4. Asistencia a vistas y diligencias judiciales;
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Cumplimentacién de mandamientos, oficios y exhortos e Intervenciéon
en procesos ejecutivos.

B) En cuanto a las funciones publicas: como Cooperador de la Justicia:

a)
b)
c)

Velar por la normalidad del proceso;
Evitar dilaciones indebidas;

Resolver cuestiones sobre iusus fori (repasad fuentes del Derecho
procesal).

2.3. Requisitos para ejercer la Profesion de Procurador

a)

c)

d)

Tener nacionalidad esparfiola o de alguno de los Estados miembros de
la Unién Europea o de los Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, sin perjuicio de lo dispuesto en Tratados o
Convenios internacionales o salvo dispensa legal.

Ser mayor de edad y no estar incurso en causa de incapacidad.
(Anulada).

Haber obtenido el titulo de procurador, que sera expedido por el
Ministerio de Justicia, previa acreditacién de los requisitos estableci-
dos en este Estatuto General, de acuerdo con la Ley.

2.4. Condiciones para la incorporacion a un Colegio de procuradores

a)

b)

c)

d)

e)

Estar en posesion del titulo de procurador.
Satisfacerla cuota de ingreso y demds que tenga establecidas el Colegio.

Haber constituido debidamente la fianza que exige este Estatuto. (se
devuelve en caso de baja, después de 6 meses sin reclamaciones, a él o a
sus herederos).

No estar incurso en causa de incapacidad incompatibilidad o prohibi-
cioén para el ejercicio de la Procura.

Carecer de antecedentes penales que inhabiliten para la profesion de
procurador.

Ademads, deben acreditar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
previas al alta en la profesion (darse de alta en el Censo de empresarios y re-
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tenedores, en Impuesto de actividades empresariales y Mutualidad de los
Procuradores de los Tribunales de Espafia o R.E.T.A. (Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos). O mutua o SS.

Dependiendo de cada Colegio, pueden o no, afiadir algo tan recomendable
como la suscripcién de un Seguro de Responsabilidad civil.

3. LA ABOGACIA: SUPREVISION EN LA LOP] Y EN SU ESTATUTO

3.1. El Marco estatutario del Promotor, Director, Asesor y Consejero
de su cliente

Es su Estatuto, nos proporciona las claves de quien es el auténtico
PROMOTOR, como Director, Asesor y Consejero del Administrado de justicia.

De forma paralela con la profesién y cometidos del Procurador, es la propia
LOPJ la encargada de fijar el &mbito de actuacién del Abogado, asi declara:

Articulo 542. 1. Corresponde en exclusiva la denominacién y funcién de
abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la Direccion y
Defensa de las partes en toda clase de procesos, o el Asesoramiento y Consejo ju-
ridico. 2. En su actuacién ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres
e independientes, se sujetaran al principio de buena fe, gozaran de los derechos
inherentes a la dignidad de su funcién y serdn amparados por aquéllos en su
libertad de expresion y defensa. 3. Los abogados deberdn guardar secreto de to-
dos los hechos o noticias de que conozcan por razén de cualquiera de las moda-
lidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre
los mismos.

3.2 LaEstructura de estudio: como abordar y organizar la figura del
Abogado

Por tanto, para vertebrar el estudio y funciones de quien se encarga de la
Defensa, de la Direccion del proceso, del Asesoramiento y Consejo juridico, te-
nemos que organizar su contenido y fijar los pasos para profundizar en la exten-
sién de sus funciones.

Asi su visién panoramica, que exigird la lectura detenida de cada elemento
apuntado es:

A) Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espafiola;
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D)
E)
F)

G)

H)
D
J)
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La Abogacia y sus principios rectores;

Adquisicién y pérdida de la condicién de colegiado;
Ejercicio de la Abogacia;

Honorarios profesionales;

Formas de ejercicio profesional: individual, en régimen laboral, colecti-
vo y colaboracién multiprofesional;

Relaciones entre profesionales de la Abogacia y clientes/con la Admén.
de justicia/con otros profesionales;

Deontologia profesional;
Organizaci6n colegial de 1a Abogacia 'y

Régimen de responsabilidad de los profesionales de la Abogacia y de
las sociedades profesionales.

Detectemos c6mo en su Estatuto, el primer articulo fija cudles son sus prin-
cipios rectores:

1.

La Abogacia es una profesion libre e independiente, que asegura la efec-
tividad del derecho fundamental de defensa y asistencia letrada y se
constituye en garantia de los derechos y libertades de las personas. Los
profesionales de la Abogacia deben velar siempre por los intereses de
aquellos cuyos derechos y libertades defienden con respeto a los prin-
cipios del Estado social y democratico de Derecho constitucionalmente
establecido.

La profesion de la Abogacia se ejerce en régimen de libre y leal com-
petencia. Su contenido consiste en la actividad de ASESORAMIENTO,
CONSEJO y DEFENSA de derechos e intereses publicos y privados, me-
diante la aplicacién de la ciencia y la técnica juridicas, en orden a la
concordia, a la efectividad de los derechos y libertades fundamentales.

Son principios rectores y valores superiores del ejercicio de la Abogacia
los de independencia, libertad, dignidad e integridad, asi como el respeto
del secreto profesional.

Los profesionales de la Abogacia deben ser personas de reconocida
honorabilidad y, en consecuencia, han de observar una trayectoria
de respeto a las leyes, a los principios rectores y valores superiores
de la Abogacia, a las normas deontolégicas y a las buenas practicas
profesionales.
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En el Estado social y democratico de Derecho, los profesionales de la
Abogacia desempefian una funcion esencial y sirven los intereses de
la Justicia, mediante el ASESORAMIENTO JURIDICO Y LA DEFENSA DE
LOS DERECHOS Y LIBERTADES PUBLICAS.

La Abogacia espafiola proclama su especial compromiso con el recono-
cimiento y la defensa de los derechos humanos.

3.3. Cuatro Formas de ejercicio profesional segin el Estatuto de la

4.

Abogacia

Ejercicio individual: Ejercicio como titular de un despacho (por cuen-
ta propia) Puede tener pasantes, compartir con familiares, compartir
locales, tener SRL unipersonal y concertar otros asuntos. Ejercicio por
cuenta ajena en régimen de Si es de Colaboracién profesional ha de
pactarse por escrito.

Ejercicio en régimen laboral: Régimen laboral. Relacién laboral espe-
cial. Abogado y Abogada de Empresa.

Ejercicio colectivo. Sociedades profesionales para el ejercicio de la
Abogacia. Ejercicio colectivo en forma no societaria: agrupaciones.

Ejercicio en régimen de colaboracién multiprofesional.

En sumay como enumera su Estatuto:

CAPITULO I Ejercicio individual

Articulo 35. Ejercicio como titular de un despacho.

Articulo 36. Colaboracion profesional.

CAPITULO IL Ejercicio en régimen laboral

Articulo 37. Régimen laboral.

Articulo 38. Relacién laboral especial.

Articulo 39. El Abogado y Abogada de Empresa.

CAPITULO III Ejercicio colectivo

Articulo 40. Ejercicio colectivo de la Abogacia.

Articulo 41. Sociedades profesionales para el ejercicio de la Abogacia.

Articulo 42. Ejercicio colectivo en forma no societaria.



372

M? Fernanda Moretén Sanz

CAPITULO IV. Ejercicio en régimen de colaboracién multiprofesional

Articulo 43. Ejercicio de la Abogacia en régimen de colaboracion
multiprofesional.

CAPITULO V. Registros de sociedades profesionales

Articulo 44. Registros colegiales.

Articulo 45. Asientos registrales.

Articulo 46. Registro Estatal de sociedades profesionales.

3.4 Novedoso Ejercicio en Linea o a través de Internet

Estd previsto en su articulo 16, que declara Servicios juridicos en linea o a
través de internet

1.

La prestacion por parte de un profesional de la Abogacia de aseso-
ramiento juridico EN LINEA O A TRAVES DE INTERNET constituye
una forma de ejercicio de la profesién sometida al presente Estatuto
General y al resto del ordenamiento juridico.

La identificacion del profesional de la Abogacia que presta el servicio,
asi como el Colegio al que pertenece, debera ser comunicada al cliente
o usuario antes de la prestacién de servicios y, en todo caso, antes de
solicitar el abono de contraprestacién alguna.

Cuando un profesional de la Abogacia sea requerido para prestar sus
servicios profesionales por este medio, debera adoptar las medidas
necesarias para garantizar el secreto profesional y obtener del cliente
acreditacion suficiente de su identidad y la restante informacion que le
permita evitar conflictos de intereses y prestar el asesoramiento ade-
cuado al solicitante de sus servicios.

Las comunicaciones confidenciales deberan enviarse encriptadasy con
firma electrénica segura, siempre que las circunstancias del cliente lo
permitan.

Los servicios se consideraran prestados en el lugar donde se encuentre
la sede del Juzgado, en el caso de que se haya realizado una actuacién
judicial, y en el caso de que se esté ante un asesoramiento, en el lugar
donde se encuentra colegiado el profesional de la abogacia.
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3.5 Naturaleza de la relacion juridica Abogado/Cliente

En todo caso, hemos de tener en cuenta que el contrato entre abogado y
cliente se trata de un contrato de prestacion de servicios profesionales, o arren-
damiento de servicios (abogado arrendador, que presta su servicio y arrendata-
rio el cliente, que se obliga a pagar precio cierto) (también puede ser de obra).

En todo caso, la cuantia de los honorarios serd libremente convenida entre
el cliente y el profesional de la Abogacia con respeto a las normas deontoldgicas
y sobre defensa de la competencia y competencia desleal.

Serd aplicable, en su caso, adicionalmente, Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
si el cliente es un consumidor o usuario de servicios.

Como esta relaciéon contractual estd basada en la confianza y en la
Informacion previa [STJUE de 12 de enero de 2023 (asunto c-395/21)], debe-
mos tener en cuenta cuéles son sus consecuencias: antes de iniciar sus servicios
deberé elaborar la Hoja de encargo, donde le hara saber las consecuencias de la
condena en costas y su cuantia aproximada.

Asi, prevé su articulo 27. Encargo profesional. 1. Antes de iniciar su actua-
cion profesional, el profesional de la Abogacia proporcionara a su cliente la in-
formacién a que se refiere el articulo 48 del presente Estatuto General, prefe-
rentemente mediante la utilizacién de hojas de encargo. 2. Los Colegios de la
Abogacia estableceran modelos de hojas de encargo para promover y facilitar
su uso.

Y si, finalmente repasamos dicho articulo 48, sobre los Deberes de informa-
cion e identificacion:

1. El profesional de la Abogacia debe facilitar al cliente su nombre, nd-
mero de identificacion fiscal, Colegio al que pertenece y nimero de co-
legiado, domicilio profesional y medio para ponerse en comunicacién
con él o con su despacho, incluyendo la via electrénica.

Cuando se trate de una sociedad profesional o despacho colectivo, de-
bera informar al cliente de su denominacién, forma, datos de registro,
régimen juridico, c6digo de identificacion fiscal, direccién o sede desde
la que se presten los servicios y medios de contacto, incluyendo la via
electrénica.

2. Cuando los servicios requeridos exijan la participacién de diferentes
profesionales de la Abogacia de una misma sociedad u organizacion, el
cliente tendra derecho a conocer la identidad de todos ellos, el Colegio
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al que pertenecen y, si se tratara de sociedades profesionales, si son o
no socios, asi como el profesional de la Abogacia que asuma la direc-
cion del asunto.

El profesional de la Abogacia tiene la obligacién de informar a su clien-
te sobre la viabilidad del asunto que se le confia, procuraré disuadirle
de promover conflictos o ejercitar acciones judiciales sin fundamento y
le aconsejard, en su caso, sobre las vias alternativas para la mejor satis-
faccion de sus intereses.

Asimismo, le informara sobre los honorarios y costes de su actuacion,
mediante la presentacién de la hoja de encargo o medio equivalente.
También le hard saber las consecuencias que puede tener una condena
en costas y su cuantia aproximada.

El profesional de la Abogacia deberd informar a su cliente acerca del
estado del asunto en que esté interviniendo y sobre las incidencias y
resoluciones relevantes que se produzcan. En los procedimientos ad-
ministrativos y judiciales, si el cliente lo requiere, le proporcionara
copia de los diferentes escritos que se presenten o reciban, de las re-
soluciones judiciales o administrativas que le sean notificadas y de las
grabaciones de actuaciones que se hayan producido.

El profesional de la Abogacia solo podra emitir informes que contengan
valoraciones profesionales sobre el resultado probable de un asunto,
litigio o una estimacién de sus posibles consecuencias econémicas, sila
peticidn procede del cliente afectado quien, en todo caso, debera ser el
exclusivo destinatario, salvo que el cliente de manera expresa le autori-
ce adarlo a conocer a un tercero.

Asimismo, el profesional de la Abogacia tiene derecho a recabar del
cliente, manteniendo la confidencialidad necesaria, cuanta informa-
cién y documentacion resulte relevante para el correcto ejercicio de su
funcién. En ningtn caso el profesional de 1a Abogacia podra retener do-
cumentacion del cliente, sin perjuicio de que pueda conservar copia.

CONCLUSION RECAPITULATORIA DE LA FORMA DE ABORDAR
ESTE TEMA 'Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES. ESQUEMA.

En este tema tenemos que correlacionar, varios elementos esenciales para

detectar la esencia de la materia, y lograr una comprensién y esquema mental
preciso de lo que hemos estudiado.

Fijémonos y repasemos los siguientes componentes de este Tema:



Unidad 12. Profesionales comprometidos en el desarrollo del proceso judicial 375

El primer punto que nos va a ayudar a captar esa esencia, estd resu-
mido en el propio titulo del tema “Profesionales comprometidos en
el desarrollo del proceso judicial: abogados y procuradores”, en el en-
tendido de que los que potencialmente podrian intervenir nos hemos
circunscrito a los dos mencionados. Y esta estrategia de recapitular los
titulos de los temas del Manual, es una férmula determinante para fijar
conceptos, si repensamos al repasar, cudl es la intitulacién, el motivo de
dicha denominacién, las circunstancias y, en su caso, partes del proceso
en general y sujetos en particular.

El segundo aspecto esencial, es el que hemos denominado, al estilo cld-
sico “Funciones promotoras de la justicia en general: concepto y titula-
res”. En él y, de nuevo, de entre los potenciales participes (graduados
sociales, Abogados del Estado, Defensor del Pueblo y Ministerio Fiscal),
hemos destacado y analizado dos: Abogados y Procuradores.

El tercer elemento, es especialmente 1til, desde la perspectiva metodo-
l6gica: el método mayéutico socrdtico. Asi, si nos formulamos la pregunta
sobre quién o quiénes ostentan la condicién de 6rganos promotores de la
justicia y las personas que representan y defienden a los justiciables, ya
estaremos en condiciones de desentrafiar las particularidades de dos
profesiones reguladas: Abogados y Procuradores.

El cuarto, nos invita a conectar otros temas que estdn en perfecta sinto-
nia con lo que hemos destacado y denominado, al estilo cldsico “Sistema
dual la representaciéon procesal y la defensa”. Hemos afiadido la cuestion
sobre las nuevas funciones publicas de procuradores y los nuevos sis-
temas de ejercicio.

El quinto, es el que envuelve la totalidad de los aspectos tratados en
este tema, con los Derechos fundamentales de caracter procesal y, en
particular, el Derecho a la Defensa: el ordenamiento juridico, exige a la
ciudadania la postulacion en el proceso mediante profesiones reguladas,
tanto para su representacion procesal como para la defensa y direccion
técnica del asunto. Son dos funciones que, a su vez, estdn conectadas y
explicitadas en las normas cuando se exige la presencia de ambos pro-
fesionales, o incluso, cuando el Abogado puede asumir las funciones re-
presentativas hasta algtin momento procesal determinado.

El sexto: imposible de olvidar. Si ostento una profesién regulada, tengo
que conocer cudl serd el marco de dicho profesional y su relacién cole-
gial, ya que como decimos al tratarse de una profesién de esta natu-
raleza, las relaciones con su Consejo Nacional, los de cada Comunidad
Auténoma y los Colegios especificos, son de imprescindible conoci-
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miento. En sintesis, es el &mbito, el contexto y el contorno que delimi-
ta sus formas de actuacién. Y aqui debemos situarnos en la potencial
posicién de quien ocupe una profesidn u otra. Si soy profesora, no me
tengo que colegiar, ni al estilo norteamericano, tampoco tengo que es-
tar afiliada a sindicato alguno... pero estas profesiones reguladas, si. Un
Profesor universitario tiene sus Derechos y obligaciones, marcadas por
la LOSU y los Estatutos de su Universidad, pero no hay Colegio algu-
no al que me tenga que adscribir. Por el contrario, en estas profesiones
reguladas (como sucederia, por ejemplo, con los médicos, ingenieros,
arquitectos) la colegiacién no solo es necesaria, sino que es preceptiva.
En su defecto, podriamos estar incursos en un delito de intrusismo.

- Si, por fin, llegamos al séptimo punto, el mégico nimero siete, nos va a
dar la clave sumatoria de cudles son los requisitos para colegiarse, con
las inmediatas obligaciones y, a su vez, derechos. Por ejemplo, el siste-
ma de relacién con los clientes/usuarios y la imposicién de la denomi-
nada Ley 6mnibus o un tren, que implica una pluralidad y numerosa de
consecuencias juridicas en las relaciones que se traban en este sistema
contractual, con su preceptiva hoja de encargo, con la presupuestacion
de las posibles costas... y por supuesto, llegaremos a los honorarios, li-
bres o regulados mediante aranceles.

Y en este momento serd el turno a la elaboracién de un buen esquema/re-
sumen, donde ninguno de los anteriores siete puntos y las consecuencias que
llevan aparejadas, se desvanezca en esa estructura légica de nuestro tema de
forma tal, que su estudio tome cuerpo con los temas que ya hayan abordado y
los que después del que acabamos de ventilar van a analizar inmediatamente,
después.

Recuerden: es esencial organizar la cabeza, conociendo con caracter pre-
vio al estudio de cada tema de este Manual, qué materias aborda cada uno.
Retengamos su intitulacién y, de ahi y desde esa panordamica, repasemos todos
ellos. El siguiente escaldn, exige que nos detengamos en su estructura interna
especifica, sin que aun corresponda ahondar en su esencia. El tercero, ya con
lapiz para subrayar y rotulador para descriptores clave, hard que en cada se-
sién estudien detenidamente, tema por tema y, siempre, pénganse notas en el
texto para extraer lo mejor de cada uno de ustedes... que, juridicamente, es la
capacidad de relacién. Lo mas eficiente para que con idéntico esfuerzo lleguen a
mejores resultados.

Y desde ahi, el conocimiento lo habran hecho suyo.
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6. ESQUEMA

*4 PUNTOS: PROFESIONES, PROMOCION DE LA JUSTICIA Y COMPROMISO EN EL
DESARROLLO DEL PROCESO JUDICIAL

1.PROMOCION PROCESO
2.PROFESIONALES NO PUBLICOS

3. PRINCIPIO: COMPROMISO CON EL RECONOCIMIENTO Y LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS

4. PROCESO JUDICIAL
*PROMOCION DE LA JUSTICIA: LOS PROFESIONALES
1 Funciones promotoras de la justicia: concepto y titulares

La jurisdiccion no actua per se: Necesita una peticion EXTERNA. En este tema nos va-
mos a circunscribir a profesionales liberales y no a érganos estatales dotados de poder publi-
co (como Fiscalia, Defensor del Pueblo, Abogados del Estado)

2. Personas y profesiones que representan los intereses de los administrados

Los ciudadanos postulantes para evitar indefension necesitan de asistencia de profesio-
nales con capacitacion profesional: Director técnico del proceso y el representante proce-
sal de la parte

3. Esquema fundamental: profesiones reguladas y Constitucion

Fundamental: articulo 36 CE: Colegios profesionales. La administracion corporativa y las
profesiones reguladas

4. Los Estatutos de las Profesiones reguladas: marco juridico esencial

De momento: Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espafiola y Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se
aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espana

*ABOGADOS Y PROCURADORES EN LA LOPJ

Los cuatro primeros Libros de la Ley regulan cuanto se refiere a la organizacion, go-
bierno y régimen de los 6rganos que integran el Poder Judicial y de su érgano de gobier-
no. Los Libros V y VI establecen el marco basico regulador de aquellos OTROS ORGANOS,
CUERPOS DE FUNCIONARIOS Y PROFESIONALES que, sin integrar el Poder Judicial, cola-
boran de diversas formas con él, haciendo posible la efectividad de su tutela en los términos
establecidos por la Constitucion.

La Ley se refiere asi, en primer lugar, al Ministerio Fiscal, que tiene por mision PROMOVER
la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y el in-
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terés publico, y la de velar por la independencia de los Tribunales y la satisfaccion del interés
social conforme a lo previsto por el articulo 124 de la Constitucion.

Consagra también la Ley de la funcion de los Abogados y Procuradores, a los que se
reserva la direccion y defensa de la representacion de las partes, pues a ellos corresponde
garantizar la asistencia juridica al ciudadano en el proceso, de forma obligatoria cuando asi lo
exija y, en todo caso, como derecho a la defensa y asistencia letrada expresamente reconoci-
do por la Constitucion.

*De los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales

Articulo 542. LOPJ

1. Corresponde en exclusiva la denominacion y funcién de abogado al licenciado en
Derecho que ejerza profesionalmente LA DIRECCION Y DEFENSA DE LAS PARTES EN TODA
CLASE DE PROCESOS, O EL ASESORAMIENTO Y CONSEJO JURIDICO.

2. En su actuacion ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres e independien-
tes, se sujetaran al principio de buena fe, gozaran de los derechos inherentes a la dignidad de
su funcién y seran amparados por aquéllos en su libertad de expresion y defensa.

3. Los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conoz-
can por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos.

Articulo 543. LOPJ

1. Corresponde exclusivamente a los procuradores LA REPRESENTACION DE LAS
PARTES en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa.

2. Podran realizar los ACTOS DE COMUNICACION A LAS PARTES del proceso que la
ley les autorice.

3. Sera aplicable a los procuradores lo dispuesto en el apartado 3 del articulo anterior.
(SECRETO)

4. En el gjercicio de su profesion los procuradores podran ser sustituidos por otro procu-
rador. También para los actos y en la forma que se determine reglamentariamente podran ser
sustituidos por oficial habilitado.

*LA PROCURA SU FUNCION Y FUNCIONES

POSTULACION PROCESAL EN GENERAL: Exigencia legal, salvo en tasadas excepcio-
nes, de que las partes comparezcan representadas por un procurador y defendidas por un
abogado a fin de poder realizar validamente los actos procesales.

BASADA EN LA PROFESIONALIZACION CAPACIDAD DE POSTULAR, DEBATIR O DE
SOLICITAR: SISTEMA DUAL

PROCURADOR MANDATARIO DE LA PARTE (USUARIO O CLIENTE)
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*Requisitos para ejercer las funciones de Procurador

a) Tener nacionalidad espafola o de alguno de los Estados miembros de la Union Europea
o de los Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, sin perjuicio de lo
dispuesto en Tratados o Convenios internacionales o salvo dispensa legal.

b) Ser mayor de edad y no estar incurso en causa de incapacidad.
c) (Anulada)

d) Haber obtenido el titulo de procurador, que sera expedido por el Ministerio de Justicia,
previa acreditacion de los requisitos establecidos en este Estatuto General, de acuerdo con la
Ley.

*Organizacion colegial de la procura

1. La organizacién profesional de los Procuradores de los Tribunales de Espafa esta
formada por:

a) ElConsejo General de Procuradores de los Tribunales.

b) Los Consejos de Colegios de Procuradores de Comunidad Auténoma.

c) Los Colegios de Procuradores.

*Condiciones para la incorporacion a un colegio de procuradores
1. Estar en posesion del titulo de procurador.
2. Satisfacer la cuota de ingreso y demas que tenga establecidas el Colegio.

3. Haber constituido debidamente la fianza que exige este Estatuto. (se devuelve en caso
de baja, después de 6 meses sin reclamaciones, a él o a sus herederos)

4. No estar incurso en causa de incapacidad incompatibilidad o prohibicion para el ejer-
cicio de la Procura.

5. Carecer de antecedentes penales que inhabiliten para la profesion de procurador.

Acreditar el cumplimiento de las obligaciones fiscales previas al alta en la profesion
(DARSE DE ALTA EN EL CENSO DE EMPRESARIOS Y RETENEDORES, EN IMPUESTO DE
ACTIVIDADES EMPRESARIALES Y Mutualidad de los Procuradores de los Tribunales de
Espafia o R.E-T.A. (Régimen Especial de Trabajadores Auténomos). O mutua o SS

A veces afiaden los Colegios, Seguro de Responsabilidad civil

POSTULACION DUAL= REPRESENTANTE PROCESAL ANTE JUEZ + PROVISION DE
SOLICITUD MEDIANTE FIRMA DEL ABOGADO

REPRESENTANTE PROCESAL+FIRMA DE DEFENSA= SISTEMA DUAL

PROCURADORES COLEGIADOS, EN ESPANA UNOS 10.000; EN MADRID UNOS 1.600
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ABOGADOS COLEGIADOS, EN ESPANA UNOS 140.00; PEJ EN MADRID UNOS 75.000.
LA RELACION ES 1 PROCURADOR POR CADA 14 ABOGADOS

*LA ABOGACIA: SU PREVISION EN LA LOPJ Y EN SU ESTATUTO
ARTICULO 1. LA ABOGACIA Y SUS PRINCIPIOS RECTORES

1. La Abogacia es una profesion libre e independiente, que asegura la efectividad del de-
recho fundamental de defensa y asistencia letrada y se constituye en garantia de los derechos
y libertades de las personas. Los profesionales de la Abogacia deben velar siempre por los
intereses de aquellos cuyos derechos y libertades defienden con respeto a los principios del
Estado social y democratico de Derecho constitucionalmente establecido.

2. La profesion de la Abogacia se ejerce en régimen de libre y leal competencia. Su con-
tenido consiste en la actividad de asesoramiento, consejo y DEFENSA de derechos e intere-
ses publicos y privados, mediante la aplicacion de la ciencia y la técnica juridicas, en orden a
la concordia, a la efectividad de los derechos y libertades fundamentales.

3. Son principios rectores y valores superiores del ejercicio de la Abogacia los de inde-
pendencia, libertad, dignidad e integridad, asi como el respeto del secreto profesional.

4. Los profesionales de la Abogacia deben ser personas de reconocida honorabilidad vy,
en consecuencia, han de observar una trayectoria de respeto a las leyes, a los principios rec-
tores y valores superiores de la Abogacia, a las normas deontoldgicas y a las buenas practicas
profesionales.

5. En el Estado social y democratico de Derecho, los profesionales de la Abogacia desem-
pefian una funcién esencial y sirven los intereses de la Justicia, mediante el ASESORAMIENTO
JURIDICO Y LA DEFENSA DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES PUBLICAS.

6. La Abogacia espafiola proclama su especial compromiso con el reconocimiento y la
defensa de los derechos humanos.

Articulo 16. Servicios juridicos en linea o a través de internet.

1. La prestacion por parte de un profesional de la Abogacia de asesoramiento juridico EN
LINEA O A TRAVES DE INTERNET constituye una forma de ejercicio de la profesién sometida
al presente Estatuto General y al resto del ordenamiento juridico.

2. La identificacion del profesional de la Abogacia que presta el servicio, asi como el
Colegio al que pertenece, debera ser comunicada al cliente o usuario antes de la prestacion
de servicios y, en todo caso, antes de solicitar el abono de contraprestacion alguna.

3. Cuando un profesional de la Abogacia sea requerido para prestar sus servicios profe-
sionales por este medio, debera adoptar las MEDIDAS NECESARIAS PARA GARANTIZAR EL
SECRETO PROFESIONAL Y OBTENER DEL CLIENTE ACREDITACION SUFICIENTE DE SU
IDENTIDAD Y LA RESTANTE INFORMACION que le permita evitar conflictos de intereses y
prestar el asesoramiento adecuado al solicitante de sus servicios.
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4. Las COMUNICACIONES CONFIDENCIALES DEBERAN ENVIARSE ENCRIPTADAS Y
CON FIRMA ELECTRONICA SEGURA, SIEMPRE QUE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CLIENTE
LO PERMITAN.

5. Los servicios se consideraran prestados en el lugar donde se encuentre la sede del
Juzgado, en el caso de que se haya realizado una actuacion judicial, y en el caso de que se
esté ante un asesoramiento, en el lugar donde se encuentra colegiado el profesional de la
abogacia.

*Principio de publicidad libre
Articulo 19. Principio de publicidad libre.

El profesional de la Abogacia podra realizar libremente publicidad de sus servicios, con
pleno respeto de la legislacion sobre publicidad, defensa de la competencia y competencia
desleal, asi como del presente Estatuto General y de los Cédigos deontoldgicos que resulten
aplicables.

*OBLIGACION, GENERALMENTE DE MEDIOS, NO DE RESULTADOS: LEX ARTIS

CONTRATO entre ABOGADO Y CLIENTE: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES, O ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS (abogado arrendador, que presta su
servicio y arrendatario el cliente, que se obliga a pagar precio cierto) (también puede ser DE
OBRA).

ES APLICABLE EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONSUMIDORES Y USUARIOS
SIEL CLIENTE ES UN CONSUMIDOR O USUARIO DE SERVICIOS

BASADO EN LA CONFIANZA Y EN LA INFORMACION PREVIA STJUE de 12 de enero
de 2023 (asunto C-395/21)

*ANTES DE INICIAR SUS SERVICIOS: HOJA DE ENCARGO:
le hara saber las consecuencias de la condena en costas y su cuantia aproximada
*FORMAS DE EJERCICIO PROFESIONAL

1. Ejercicio individual: Ejercicio como titular de un despacho (por cuenta propia) Puede
tener pasantes, compartir con familiares, compartir locales, tener SRL unipersonal y concer-
tar otros asuntos. Ejercicio por cuenta ajena en régimen de Si es de Colaboracion profesional
ha de pactarse por escrito.

2. Ejercicio en régimen laboral: Régimen laboral. Relacion laboral especial. Abogado y
Abogada de Empresa.

3. Ejercicio colectivo. Sociedades profesionales para el ejercicio de la Abogacia. Ejercicio
colectivo en forma no societaria: agrupaciones

4. Ejercicio en régimen de colaboracién multiprofesional
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*CONCLUSIONES:

->  Sistema dual la representacion procesal y la defensa
-> nuevas funciones publicas de procuradores

->  nuevos sistemas de ejercicio

-> el derecho exige a la ciudadania la postulacién en el proceso mediante profesiones
reguladas tanto para su representacion procesal como para la defensa y direccion
técnica del asunto
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Abogada
Amparo@ribon.es

Para un profano en derecho, actuar en los juzgados,
o entender textos legales, puede ser muy complicado.
Sin embargo, a todos gusta, pues resulta fascinante,
las historias de abogados, si no eres el litigante.
Mediante la aplicacion de la técnica y la ciencia,
ejerce La Abogacia; El consejo y la defensa,
en régimen de leal y de abierta competencia,
con respeto hacia las leyes y pasional eficiencia.
En el servicio que presta es libre e independiente,
pues él decide aceptar o rechazar al cliente.

Es su deber y derecho el guardar las confidencias,
lo que, en esta profesion, tiene mucha transcendencia.
La libertad de expresion lleva como referente.
Usa un lenguaje instruido, educado y elocuente,
sin perder nunca el respeto, ataca como un corsario,
y en cruel juicio de valor, estoquea al adversario.
Puede prestar sus servicios, ademas de, en el Estado,
en cualquier otro pais que haya firmado un tratado,
resultando incompatible ejercer la actividad,
con ser; Auditor de cuentas; O del Poder Judicial.
Existen diversas formas de llevar el ejercicio:

Ser titular de un despacho, agruparte con amigos,

colaborar delegando, crear una sociedad,
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ejercer por cuenta ajena, o en régimen laboral.

La condicion de abogado, igual que procurador,

se adquiere, tras graduarse, previa la colegiacion,
acatando, ante el Decano, el vigente ordenamiento,

y prestar solemnemente, la promesa o juramento.

Debe ser mayor de edad, saber hablar castellano,

no tener antecedentes, ni estar inhabilitado,
por delito de intrusismo no haber sido condenado,
y darse de alta en RETA, si nadie le ha contratado.
La pérdida se produce por baja o fallecimiento,

por una condena firme, por la expulsion del colegio,
o el impago de las cuotas. Pero no es todo tan negro,
porque salvando la muerte, lo demas tiene remedio.
Procurador y abogado sus funciones complementan.

El abogado defiende, el procurador representa.

El procurador se encarga de recibir del juzgado
cuantos proveidos dictan y se los da al abogado.
El presenta las demandas, los escritos y recursos

que le envia el abogado, y al expediente da curso.

El procurador subsana los defectos procesales,

y da el traslado de copias, entre otras formalidades.
Cumple notificaciones, citaciones, emplazamientos,
él tramita los exhortos para que lleguen a tiempo,
él cumplimenta las tasas, diligencia mandamientos,
él gestiona los edictos, e impulsa el procedimiento.
En el proceso revisa las partes, formas y plazos,

y auxilia a la comisién en lanzamientos y embargos.
Su labor fundamental, silenciosa, dia a dia,

a todos los abogados nos ha salvado la vida.

En las ciencias del trabajo y materias laborales,
adquieren gran competencia los Graduados Sociales,

con legitima actuacion en érganos judiciales

385
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asisten y representan. Son grandes profesionales.
Decidida vocacion de ayudar al vulnerable,
combatientes valedores del derecho inalienable;
Los Graduados Sociales, Procuradores, y Abogados;

portadores de sus togas, son los héroes del Juzgado.
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Instituciones comprometidas en el
desarrollo del proceso judicial:
ministerio fiscal
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Abogada
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SUMARIO: 1. Evolucién histérica de la institucién. 1.1 Figuras afines al Ministerio

1.

Fiscal en el mundo antiguo. 1.2 Origen del Ministerio Fiscal en Espafia:
Antecedentes Historicos. 1.3 Nacimiento de la carrera fiscal como carrera
auténoma. 2.Delimitacién conceptual. 2.1 Contexto. 2.2 Delimitacién con-
textual. 2.3 Ingreso en la carrera fiscal y pérdida de la condicién de fiscal.
3.Debates acerca de la naturaleza del Ministerio Fiscal. 4.Funciones del
Ministerio Fiscal. 4.1 Funciones del Ministerio Fiscal. 4.2 ;Cémo realiza sus
funciones el Ministerio Fiscal? 4.3 Responsabilidad del Ministerio Fiscal en el
ejercicio de sus funciones. 5.Principios del Ministerio Publico 5.1. Principios
de organizacién 5.2. Principios de actuacién. 6.Estructura organizativa.
7 Especial referencia al papel del Ministerio Fiscal en el proceso penal. 7.1
El Ministerio Fiscal en el proceso penal 7.2 El papel del Ministerio fiscal en el
aseguramiento de la responsabilidad civil del delio. 7.3 El Ministerio Fiscal
en el procedimiento de responsabilidad penal de menores. 7.4 E1 Ministerio
Fiscal en los delitos de violencia de género. 8. Bibliografia. 9. Esquema.

EVOLUCION HISTORICA DE LA INSTITUCION

1.1. Figuras afines al ministerio fiscal en el mundo antiguo

Una preocupacién justificada y comtn a todas las civilizaciones ha sido ase-

gurar el cumplimiento de las leyes. Para ello, desde antiguo, se han creado or-
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ganizaciones y nombrado a personas especialmente instruidas cuya misién era
proteger y defender los derechos de los ciudadanos y perseguir al incumplidor
para ajusticiarlo, con mas o menos garantias, segun lo evolucionado que estu-
viera del sistema de justicia.

En Egipto, durante la dinastia Ptolomeica se designd, para los Tribunales, a
inspectores especiales que no intervenian en la sentencia, pero sin los cuales no
podia seguirse el proceso. Los papiros de Abbot y Amhurst son importantes do-
cumentos politicos que relatan algunos juicios famosos de asaltadores de tum-
bas y confirman las referencias a un funcionario llamado Tjaty, de la absoluta
confianza del soberano, dedicado a averiguar la verdad de lo ocurrido, sin que
conste que tuviera funciones acusadoras.

En Grecia, sobre el S IV, encontramos a los Tesmoteti, Thesmotetas o
Desmotetas, personajes entre cuyas facultades estaba la de denunciar ante el se-
nado o ante la asamblea del pueblo cualquier atentado que hiciera peligrar la pa-
cifica convivencia, y aunque la accién penal tenia que ser ejercitada inicamente
por el agraviado, en caso de que éste se abstuviera de acusar, para no dejar impu-
ne el delito, los Tesmoteti ejercitaban la accién. No obstante, dado que estos prota-
gonistas debian también cumplir la labor de intentar avenir a las partes y evitar el
posible proceso, tampoco se corresponden a la figura del actual fiscal.

Por su parte, los romanos, civilizacién que constituye el gran peldafio de
la escalera de la evolucién del derecho por su capacidad de adaptar el ordena-
miento a las necesidades sociales y buscar la solucién mds justa a cada caso con-
creto, constituyeron varias figuras evocadoras del fiscal, como es el caso de los
denominados Defensores Civitatum con la funcién especifica del cuidado de los
intereses del César; los Procuratores Casaris designados para tratar de corregir
los defectos en la administracién de la cosa publica, y los Advocatum Fisci, quie-
nes defendian los intereses fiscales e intervenian para aumentar los bienes del
fisco mediante una “pena fiscal”. Sin embargo, no consta que ninguno de ellos
ejerciera la acusacion publica de los delitos.

Si bien estas destacadas y remotas figuras realizaban funciones similares a
algunas de las ejercidas por el Ministerio Fiscal, ninguna coincide con la actual,
por lo que estos personajes deben considerarse figuras afines, pero no sus au-
ténticos predecesores.

1.2. Origen del Ministerio fiscal en Espafia: Antecedentes Historicos

Etimolégicamente, la palabra fiscal tiene su origen en el vocablo latino fiscd-
lis, que hace referencia a lo vinculado al fisco, tanto es asi que la primera acepcién
del Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola define “fiscal” como
“perteneciente o relativo al fisco” o “al oficio de fiscal”, y la segunda ya se refiere a
“la persona que representa y ejerce el ministerio ptiblico en los tribunales”.



Unidad 13. Instituciones comprometidas en el desarrollo del proceso judicial 389

La caida del Derecho romano no provocd la desaparicién de la figura del
defensor de los intereses fiscales, por el contrario, se consolidé durante la edad
media (del S. Val SXV) una figura publica ligada al sincero interés que tenian los
reyes y seflores en perseguir el delito siempre y cuando, con sus penas, se lle-
naran las arcas del Estado. Asi, por ejemplo, en perfecta simbiosis entre la pro-
teccion de los derechos econdmicos del rey y el mantenimiento de la paz social,
tras imponer Alfonso X una buena subida de las penas pecuniarias aparejadas
a los delitos, en el libro de Las Siete Partidas quedé recogido el Patronus Fisci,
como “hombre puesto para razonary defender en juicio todas las cosas y derechos
que pertenecen a la cdmara del rey’.

Durante el reinado de Fernando IV (1285-1312) se dispuso la presencia de
un procurador del rey en la Corte para demandar, razonar y defender los asuntos
del rey, los de las viudas, huérfanos pobres y en general los de cualquier desvalido
que tuviera pleito en la corte, siendo en la reforma operada por las Cortes De
Valladolid (1312), donde se tiene la primera noticia del oficio del fiscal, con sa-
lario anual y funciones especificas encomendadas, reglamentdndose mas tarde,
en el reinado de los Reyes Catélicos (Ordenanzas de Medina, 1489), las funcio-
nes del procurador Fiscal con incipiente fijacion de los principios de dependen-
cia y unidad.

Al crearse, por las Cortes de Cadiz en 1812, el Tribunal Supremo, se ads-
cribieron a él dos fiscales togados, encargandose de defender la jurisdiccién
y el patrimonio real, pasando el procurador fiscal a formar parte de la Real
Audiencia, interviniendo a favor de las causas publicas y donde tenia interés la
Corona.

A partir del S. XIX el avance en la figura del Ministerio Fiscal ha sido progre-
siva. La Ley Organica del Poder Judicial de 1870 lo concibi6é como encargado de
promover la accién de la justicia en lo que respecta al interés publico, represen-
tando al gobierno en sus relaciones con el poder judicial, en clara subordinacién
del Ministerio Fiscal al poder del estado.

1.3. Nacimiento de la carrera fiscal como carrera autonoma

Es el Real Decreto 21 de junio de 1926 el que establece el primero de los
Estatutos del Ministerio Fiscal, y en su reglamento organico, aprobado por
Decreto 66/1958, de 21 febrero, se atribuye al Ministerio Fiscal “la representa-
cion del Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial y velar por la observancia
de las leyes, promoviendo la accion de la Justicia en defensa de los intereses piibli-
cos para el mantenimiento del orden publico y la satisfaccion del interés social.

La Constitucién espafiola de 1931, vigente hasta el final de la guerra ci-
vil (1939), ya integra al Ministerio Fiscal dentro de su Titulo VII denominado
“Justicia”, recogiendo en su articulo 104 que: “El Ministerio Fiscal velard por el
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exacto cumplimiento de las leyes y por el interés social. Constituird un solo cuer-
po y tendrd las mismas garantias de independencia que la Administracién de
Justicia” El marco juridico surgido tras la guerra sitia al Ministerio Fiscal en una
singular posicién como eficiente érgano de comunicacién entre el Estado y los
Tribunales de Justicia.

Por fin, la instauracién de la democracia y la Constitucidén de 1978, encomien-
da al Ministerio Fiscal la misién de promover la accion de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley, procurando la satisfaccién del interés social ante los Tribunales, merecien-
do especial atencién la modificacién operada en el apartado segundo del antepro-
yecto del texto constitucional, que caracterizaba al Ministerio fiscal como “6rgano
de relacién entre el Gobierno y los érganos de la administracién de justicia”, ex-
presion suprimida por obra y gracia de la Comisién Constitucional del Congreso,
segun publicé el Boletin Oficial del Congreso del dia 1 de julio de 1978.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL MINISTERIO FISCAL

2.1. Contexto

Son cuatro las normas en las que contextualizar el concepto de Ministerio
Fiscal: 1) El articulo 124 de la Constitucidn Espafiola de 1978. 2) El Libro VII de la
LO 6/1985 de 1de julio, del Poder Judicial, titulado “Del Ministerio Fiscal y demads
personas e instituciones que cooperan con la administracién de justicia”, que des-
tina su titulo I al Ministerio Fiscal. 3) El Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (en
adelante EOMF), aprobado por Ley 50/81 de 30 de diciembre, que contiene la re-
gulacién bésica de las funciones, la organizacion, estructura y principios, normas
de actuacion, formas de acceso y pérdida de la condicion de fiscal, los derechos y
deberes de los fiscales y el régimen disciplinario. 4) El Real Decreto 305/2022, de
3 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal (en adelante
ROMF), dedicado a los principios rectores, procedimientos y disposiciones gene-
rales, asi como la regulacién de las funciones de la inspeccion fiscal.

2.2. Delimitacion conceptual

El Ministerio fiscal es un érgano constitucionalmente reconocido, colabo-
rador activo y comprometido con la administracién de justicia, que, sin caracter
jurisdiccional, desarrolla sus funciones integrado en el Poder judicial, pero con
autonomia funcional y orgénica respecto a éste, cuyo cometido es promover la
accion de la justicia, defender los derechos de los ciudadanos, la legalidad vi-
gente y el interés general, garantizar la independencia de los tribunales y el co-
rrecto funcionamiento de las Instituciones del Estado.
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Efectivamente, dicha definicion contiene las notas caracteristicas de la ins-
titucién que vienen establecidas en las normas que la regulan, que son: a) Es un
érgano constitucionalmente reconocido. El articulo 124 de la norma suprema es-
tablece cudles son las facultades mds importantes del Ministerio Fiscal, quedando
reservada a la ley orgdnica el desarrollo de esta base constitucional. b) Estd inte-
grado en el Poder judicial, toda vez que la Constitucién lo incluye en su titulo VI,
bajo la ribrica “Del Poder Judicial”. E1 Ministerio Fiscal es un protagonista funda-
mental en el sistema de justicia, y sus genuinas funciones de promover la accién
de la justicia, velar por la independencia de los tribunales y el correcto funcio-
namiento de la jurisdiccién, desde luego que estdn profundamente relacionadas
con este poder, pero su papel es diferente al quehacer jurisdiccional. La inclusion
en el Poder Judicial tiene también su sentido en separar al Ministerio Fiscal del
poder ejecutivo, aunque este aspecto, como veremos en un apartado posterior, no
deja de ser controvertido. c) Es un érgano auténomo del Estado: Segtin estable-
ce el art. 124.2 CE: “El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos
propios...” Su autonomia también viene recogida en el 2 del EOME, al reconocer
su personalidad juridica propia, cuando sefiala que “el Ministerio Fiscal es un or-
gano de relevancia constitucional con personalidad juridica propia” ... No obstante,
la autonomia orgdnica que la constitucién proclama del Ministerio Fiscal tropieza
con la atribucién del poder ejecutivo para desarrollar reglamentariamente el es-
tatuto del Ministerio Fiscal. d) Esté constituido para el correcto funcionamiento
de la justicia, de las instituciones del estado, y de los derechos de los ciudadanos,
através de la puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, segin lo recogido en
el articulo 124.1 CE “promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a
peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante éstos la satisfaccién del interés social.

El Auto del Tribunal Constitucional n © 467/2007 de 17 de diciembre, ha-
ciendo referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucionaln 271/1994 de 3 de
marzo, establecié que: El Ministerio fiscal no es “una parte mds’, es el acusador
publico, que ha de promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico, procurando la satisfaccion del
interés social (articulo 124.1 de la Constitucién).

2.3. Ingreso en la carrera fiscal y perdida de la condicion de fiscal

El ingreso en la carrera de fiscal, al igual que en la judicial, estd basado en
los principios de igualdad, mérito y capacidad. Se realiza mediante la supera-
cién oposicién publicamente convocada, con objetividad y transparencia, y un
curso selectivo tedrico-practico exclusivo para futuros fiscales, a seguir en el
centro de estudios juridicos. Para tomar parte en este proceso, los aspirantes
deberdn ser mayores de edad, tener la nacionalidad espafiola, ser licenciados
o graduados en derecho y no haber incurrido en ninguna de las causas de inca-
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pacidad legalmente establecidas, previéndose también normas especificas para
las personas con discapacidad.

La incuestionable y extraordinaria formacion exigida para acceder al cuer-
po de fiscales es imprescindible para el correcto desarrollo de la tarea que des-
empefan. Todas las pruebas selectivas para el ingreso y la promocién en ambas
carreras (fiscal y judicial) contemplaran el estudio del principio de igualdad en-
tre mujeres y hombres, incluyendo las medidas contra la violencia de género, y
su aplicacion con cardcter transversal en el &mbito de la funcidén jurisdiccional,
el estudio de la tutela judicial de los derechos de la infancia y la adolescencia, su
proteccién y la aplicacién del principio del interés superior de la persona menor
de edad, y garantizara la adquisiciéon de conocimientos sobre normativa inter-
na, europea e internacional.

Antes de tomar posesién en su destino, los nuevos fiscales prestaran jura-
mento o promesa de guardar y hacer guardar la Constitucién y las leyes y des-
empefiar fielmente las funciones con lealtad al Rey. Con la toma de posesion,
que debera producirse dentro de los veinte dias naturales siguientes al nom-
bramiento para el destino adjudicado, se adquirira la condicién de miembro del
Ministerio Fiscal.

Con independencia de sulégico cese en la integracién activa del cuerpo una
vez llegada la edad de jubilacion, los fiscales pueden perder su condicién en vir-
tud de alguna de las causas siguientes: a) Renuncia, b) Pérdida de la nacionali-
dad espafiola, ¢) Sancion disciplinaria firme de separacién del servicio, d) Pena
de inhabilitacién para cargo publico o condena por delito doloso, d) Haber incu-
rrido en causa de incapacidad. No obstante, la pérdida de la condicién de fiscal
por las cinco causas expuestas puede ser rehabilitada mediante el seguimiento
de un procedimiento ante la inspeccion fiscal.

Enlo que respecta al Fiscal General del Estado serd nombrado por el Rey, a
propuesta del Gobierno, oido previamente el Consejo General del Poder Judicial,
eligiéndolo entre juristas espafioles de reconocido prestigio con més de quince
afios de ejercicio efectivo de su profesién. No podra ser propuesto para el cargo
quien en los cinco afios anteriores haya sido nombrado titular de un Ministerio,
de una Secretaria de Estado o de una Consejeria de un Gobierno auton6mico, ni
quien haya sido elegido titular de la Presidencia de una Corporacién local o haya
tenido la condicién de diputado, senador, o miembro del Parlamento Europeo o
de una Asamblea legislativa de una Comunidad Auténoman.

3. DEBATES A CERCA DE LA NATURALEZA DEL MINISTERIO FISCAL

A pesar de que el articulo 124 de la Constitucién Espafiola lo reconoce
como érgano con personalidad juridica propia, siempre es discutido hablar de
la naturaleza del Ministerio fiscal, pues a su particular integracién en la norma
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suprema, se suma que, durante los trabajos parlamentarios, se cambi¢ el siste-
ma de nombramiento del fiscal general del Estado, y de preverse, inicialmente,
poder ser elegido por el Consejo General del Poder Judicial, pasé a ser designa-
do por el poder ejecutivo, lo que generé un debate “dependencia versus indepen-
dencia” que, lejos de apaciguarse, es un fuego que se aviva con el tiempo.

No es cuestionado que, a pesar de estar incluido dentro del titulo IV “Del po-
der judicial”, el Ministerio fiscal no forma parte de este, pues el poder judicial solo
estd compuesto por jueces y magistrados quienes ostentan, con caracter exclusi-
vo y excluyente, la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, y el Ministerio Fiscal
carece de esta facultad. También es sabido, que el Ministerio fiscal y el Poder
Ejecutivo estan atados por cuatro nudos, que son: Primero: Que el nombramiento
del fiscal general se produce a propuesta del gobierno (art. 124.4 CE), siendo a
su vez el fiscal general quien propone al gobierno los ascensos y nombramientos
para los distintos cargos (art. 13 parrafo 2 EOMF). Segundo: Que el gobierno po-
dra interesar del fiscal general que promueva ante los tribunales las actuaciones
pertinentes en orden a la defensa del interés publico (art. 8 EOMF), y a su vez,
el fiscal general puede llamar a su presencia a cualquier miembro del Ministerio
Fiscal para darle las instrucciones que considere oportunas (art. 26 EOMEF).
Tercero: Que el fiscal general podra impartir a sus subordinados las ordenes e
instrucciones convenientes al servicio y al ejercicio de sus funciones, tanto de ca-
racter general, como referidas a asuntos especificos (art. 25 EOMF), pudiendo el
inmediato superior jerarquico de un fiscal abocar para si un asunto o designar a
otro para que lo despache, apartando a quien lo lleva (art. 23 EOMF). Y cuarto: La
fiscalia carece de un presupuesto singularizado propio y desvinculado dentro de
los presupuestos generales del estado, a pesar del reclamo de los fiscales y de la
antigua recomendacidn en la evaluacién del Informe 2013 del Grupo de Estados
contrala Corrupcion (GRECO), a favor de que se dote a la fiscalia de un presupues-
to a parte o partida separada en los presupuestos generales. También el Consejo
Consultivo de los Fiscales Europeos (CCFE) en su opinién n ¢ 7 (2012) subrayd
que la autonomia de gestién representa una de las garantias de la independencia
y eficiencia del Ministerio Fiscal. En este panorama cabe hacernos dos preguntas;
La primera ;Por qué la Constitucién recoge al Ministerio Fiscal bajo el titulo “Del
Poder Judicial”? y la segunda ;Tiene realmente el Ministerio Fiscal autonomia
para actuar con imparcialidad en su labor?

La respuesta a la primera pregunta viene dada, sin discusién, por la nece-
sidad de garantizar la independencia, respecto del poder ejecutivo y el poder
legislativo, de quienes ejercen la labor de promover la accién de la justicia, la
defensa de la legalidad, y de velar por la independencia de los tribunales, ya
que adscribiendo al Ministerio fiscal bajo el titulo del poder judicial se relaciona
idealmente a los fiscales con las garantias de independencia que puedan tener
los miembros de dicho poder (art. 117 CE), y se atribuye al Estado la responsa-
bilidad por los dafios y perjuicios que puedan ocasionar en su actuar como cola-
boradores indiscutibles de la administracién de justicia (art.121 CE).
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Pararesponder a la segunda hemos de partir del sometimiento del Ministerio
Fiscal al principio de legalidad que recoge el articulo 9.1 de la Constitucién
Espafiola, y de la unidad de actuacién de todos sus miembros como modo de ga-
rantizar la seguridad juridica y un trato igualitario para todos los ciudadanos ante
laley. Sin embargo, subsiste la cuestién de sial haber sido el fiscal general designa-
do por el gobierno, y depender el Ministerio Fiscal presupuestariamente del mis-
mo gobierno, es totalmente independiente de las posibles presiones e injerencias
politicas derivadas de la temporalidad de los mandatos de quien le propone para
el cargo o, por el contrario, puede aplicar la ley sin el menor sesgo de intromisién
por parte del ejecutivo. Pues bien, a pesar de su dependencia administrativa y
presupuestaria del Ministerio de Justicia (Poder ejecutivo), el Ministerio Fiscal es
auténomo dentro de las instituciones del estado, pues su Estatuto Orgdnico le im-
pone actuar con “independencia”, resultando absurdo que la Constitucién hubiera
confiado la salvaguarda de la independencia de los jueces y tribunales, a quien no
lo es, y ademas, si la Constitucion le ha dotado de érganos y personalidad juridica
propia, ha sido, sin lugar a dudas, para convertirlo en el garante y centinela del
Estado de Derecho. Aun asi, no podemos negar que la realidad es complicada, de-
biendo en ultima instancia confiarnos a la formidable formacién de los miembros
de la fiscalia, su jurada fidelidad a la Constitucion y a la rectitud de la conciencia
personal de cada uno de sus miembros.

4.  FUNCIONES

4.1. Funcionesy Misiones del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal realiza una labor altamente especializada, y para la orde-
nacion de sus tareas las clasificaremos distinguiendo entre: Funciones constitucio-
nalmente encomendadas y funciones genéricas. Las primeras son las expresamente
recogidas en el articulo 124.1 CE: Promover la accién de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley,
de aoficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del interés social’”. Y las segundas, las
demas funciones que el ordenamiento juridico le atribuya (art. 3.16 EOMF).

Para cumplir con las funciones constitucionalmente encomendadas, el ar-
ticulo 3 del EOMF dispone un catilogo abierto de misiones, que, por ser la de
mejor y mas clara sistemadtica, utilizaremos la establecida por SONIA CALAZA,
distinguiendo dos bloques en funcién de su finalidad: Un primer bloque con-
tiene las misiones destinadas a “velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante éstos la satisfaccion del interés social”, y un segundo bloque cuyo
objetivo es “promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los de-
rechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley”.
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Respecto del primer bloque de misiones destinas a “velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social”,
estas se pueden desarrollar:

En el marco general de los juzgados y tribunales integrados en el poder ju-
dicial: 1) Velar porque la funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme
alas leyes y en los plazos y términos en ellas sefialados, ejercitando, en su caso,
las acciones, recursos y actuaciones pertinentes; 2) Ejercer cuantas funciones le
atribuya la ley en defensa de la independencia de los jueces y tribunales. (Para
el caso de que los magistrados sean inquietados o perturbados en el desarrollo
de sus funciones, el Ministerio fiscal puede ejercer todas las acciones que consi-
dere pertinentes en defensa de su independencia); 3) Mantener la integridad de
la jurisdiccién y competencia de los jueces y tribunales, promoviendo los con-
flictos de jurisdiccién y, en su caso, las cuestiones de competencia que resulten
procedentes, e intervenir en las promovidas por otros; 4) Velar por el cumpli-
miento de las resoluciones judiciales que afecten al interés publico y social; y 5)
Promover o, en su caso, prestar el auxilio judicial internacional previsto en las
leyes, tratados y convenios internacionales.

En el marco de actuacion especifica de los Tribunales enmarcados fuera del
Poder Judicial, el Ministerio fiscal puede: 1) Intervenir en los procesos judicia-
les de amparo, asi como en las cuestiones de inconstitucionalidad en los casos
y forma previstos en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional; 2) Interponer
el recurso de amparo constitucional, asi como intervenir en los procesos de que
conoce el Tribunal Constitucional en defensa de la legalidad, en la forma en que
las leyes establezcan; 3) Intervenir en los supuestos y en la forma prevista en
las leyes en los procedimientos ante el Tribunal de Cuentas; Y 4) velar por el
respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y
libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa.

Alvelar por la independencia de los Tribunales, el Ministerio fiscal también
tiene funciones en el procedimiento sancionador de jueces y magistrados, lo que
no ocurre con ningdn otro funcionario publico, tratdndose en realidad de actua-
ciones de investigacién que responden a la necesidad de decidir si, a la vista del
resultado obtenido, procede solicitar al Consejo General del Poder Judicial la in-
coacion de expediente disciplinario, sin que pueda convertirse la investigacién
del fiscal en un medio para hacer acopio de material probatorio, segin recoge la
sentencia de la Sala tercera del Tribunal Supremon © 1229/2017 de 12 de julio
de 2017, que traemos a colacién por no existir normativa alguna delimite la ac-
tuacién del fiscal en esta tarea.

Respecto del segundo bloque de misiones cuyo objeto es “promover la ac-
cion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés puiblico tutelado por la Ley”, éste puede ser desarrollado en diferentes
6rdenes jurisdiccionales:
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En el orden penal: 1) Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de
delitos u oponerse a las ejercitadas por otros, cuando proceda; 2) Intervenir en el
proceso penal, instando de la autoridad judicial la adopcién de las medidas caute-
lares que procedan y la practica de las diligencias encaminadas al esclarecimiento
de los hechos, pudiendo ordenar a la Policia Judicial aquellas diligencias que es-
time oportunas; 3) Ejercer en materia de responsabilidad penal de menores las
funciones que le encomiende la legislacién especifica, debiendo orientar su ac-
tuacion a la satisfaccion del interés superior del menor; 4) Velar por la proteccion
procesal de las victimas y por la proteccién de testigos y peritos, promoviendo los
mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas.

En el orden civil: 1) Defender la legalidad y el interés publico o social, en
los procesos relativos al estado civil y en los demdas que establezca la ley, y 2)
Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprome-
tido el interés social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o
desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representacion.

En el orden contencioso-administrativo y laboral, el Ministerio Fiscal se
encarga igualmente de defender, la legalidad en los procesos que prevén su
intervencion.

Respecto de la Fiscalia Europea (organismo independiente y descentra-
lizado de la Unién Europea con competencia en la investigacién de los delitos
contra el presupuesto de la Unién Europea y su ejercicio de la accién penal) se
reconocen labores de mutua colaboracién, pudiendo plantearse cuestiones de
competencia entre la Fiscalia Europea y el Ministerio Fiscal espafiol.

4.2 ;Coémo realiza sus funciones el Ministerio fiscal?

La intervencidn del Fiscal en los procesos podra realizarse mediante escri-
to, comparecencia personal o a través de los medios y herramientas tecnold-
gicas que proporciona la digitalizacidn, la robotizacién y la inteligencia artifi-
cial, con la proteccién de la ciberseguridad. La fiscalia es alumno aventajado,
respecto del resto de los operadores juridicos, en el tratamiento del dato y su
automatizacién, la interoperabilidad y la puesta en funcionamiento de sistemas
para la integra gestion digital de todos los procesos, incluidas las diligencias de
investigacion.

Los medios descritos permiten al Ministerio Fiscal realizar con mayor efi-
cacia las tareas necesarias para cumplir con las funciones legalmente encomen-
dadas. Entre estas tareas se encuentran: Interesar la notificacién de cualquier
resolucién judicial, incluidas las resoluciones de la fiscalia europea en asuntos
en que esta haya intervenido; Solicitar informacién sobre el estado de los proce-
dimientos o de los hechos que hubieran dado lugar a los mismos y acceder a la
informacidn de registros oficiales. Promover las correcciones oportunas; Visitar
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los centros o establecimientos de detencidn, penitenciarios o de internamiento
y examinar los expedientes de los internos y recabar cuanta informacién estime
conveniente; Requerir el auxilio de las autoridades de cualquier clase y de sus
agentes y dar érdenes o instrucciones la Policia Judicial; Informar a la opinién
publica de los acontecimientos que se produzcan, siempre en el &mbito de su
competencia con respeto al secreto del sumario y a los deberes de reserva y si-
gilo inherentes al cargo y a los derechos de los afectados; Acceder al Registro de
victimas vulnerables para conocer en tiempo real la situacién de éstas y adoptar
medidas para su proteccion, y establecer en las sedes de las fiscalias provincia-
les y en las que se considere necesario, centros de relacién con las victimas y
perjudicados de las infracciones criminales cometidas en su circunscripcion y
por las que se sigue proceso penal, con la finalidad de conocer los dafios y per-
juicios sufridos por ellas.

4.3. Responsabilidad del Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus
funciones

Los fiscales han de desempenar las funciones que la ley les impone con
prontitud y eficacia, estando obligados a guardar el debido secreto respecto de
los asuntos que conozcan por razén de su cargo, y a tratar con atencién y respe-
to a los ciudadanos y profesionales en las relaciones que deban mantener en el
ejercicio de su funcién. Para el caso de que su actuar en la actividad causara cau-
sar dafios y perjuicios, se prevé expresamente la responsabilidad patrimonial
de la administracién de justicia, sin perjuicio de las acciones de repeticién que
ésta pudiera ejercitar contra el/los fiscales/es causante/s del dafio.

5. PRINCIPIOS INFORMADORES

La propia CE, en su articulo 124.29, predica, del Ministerio Fiscal, su actua-
cion conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica
y con sujecién en todo caso a los de legalidad e imparcialidad, principios también
recogidos en el EOMF, correspondiendo los primeros a la organizacién de su es-
tructura interna u organicos, y los segundos referidos a su actuacién exterior.

5.1. Principios de organizacion estructural interna u organicos:
Unidad de actuacion y dependencia jerarquica

Unidad de actuacién. E1 Ministerio Fiscal es inico para todo el Estado, porlo
que cuando actdan en el ejercicio de sus funciones, lo hacen como representan-
tes de la institucién, pudiendo ejercer en cualquier parte del territorio nacional.
Las manifestaciones de este principio tienen trascendencia en los aspectos or-
ganico, territorial y funcional de la actuacién del Ministerio Fiscal.
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En su versién de unidad orgénica, el Ministerio Fiscal se concibe como una
sola institucién, y no como los miembros que lo forman, pudiendo por esta ra-
z6n el superior jerdrquico, decidir que concreto fiscal debe actuar en un caso
determinado, o reclamar para si o para otro Fiscal la tramitacién concreta de
un asunto. Desde la perspectiva territorial, hace referencia a que su funcién se
desarrolla a nivel de todo el territorio nacional, y la unidad funcional garantiza
la actuacién armoénica, coordinada, de idénticos criterios y sin contradicciones,
en el actuar de todos los miembros de la institucién para salvaguardar el valor
constitucional de la seguridad juridica.

Dependencia jerdrquica: Partiendo de que el Ministerio Fiscal es un 6rgano
auténomo con personalidad juridica propia, -aunque hay quien sobre el mismo
cifie la sospecha de la politizacién porque el fiscal general del Estado es nombra-
do por el gobierno-, no existe dependencia jerarquica del fiscal general del Estado
al gobierno, porlo que éste no puede emitir 6rdenes o instrucciones que vulneren
la legalidad o afecten a la imparcialidad de esta institucién en su actuar, y desde
luego, esta dependencia no pervierte la diligencia y responsabilidad de los fisca-
les en su actuar diario. El significado y alcance del principio de dependencia je-
rarquica tiene caracter vertical dentro de la institucion y se refiere exclusivamen-
te a la subordinacién directa o indirecta de todos los funcionarios del Ministerio
Fiscal respecto al fiscal general, siendo éste quien puede impartir las ordenes que
considere convenientes al servicio y ejercicio de sus funciones, tanto de caracter
general como referidas a asuntos especificos (art. 25 EOMF).

Los instrumentos que utiliza la fiscalia son: 1) las circulares para fijar cri-
terios generales de actuacion o interpretacion de las normas, asi como definir
la estructura y funcionamiento de los érganos, 2) las instrucciones contienen
disposiciones generales de actuacién de menor rango que las circularles, y 3)
las consultas donde el fiscal general resuelve una determinada cuestion sobre el
modo de interpretar una norma. Asimismo, para evitar abusos de poder, el art.
27 EOMF permite la revisién de las 6rdenes o instrucciones de considerarse que
pudieran ser contrarias a las leyes o por otros motivos.

5.2. Principios de actuacién externa o funcionales: Legalidad e
imparcialidad

Legalidad: El apartado 1 del art. 124 CE asigna al fiscal la misién de “promo-
ver la accién de la justicia en defensa de la legalidad”, y el apartado 2, aclara que
el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones con sujecién, en todo caso, al principio
de la legalidad, puntualizacién que parece innecesaria dado que el articulo 9.1
CE establece que todos los ciudadanos y, sobre todo, los poderes publicos se
hallan sometidos a la constitucién y al resto del ordenamiento juridico. Dado
que cuanto contiene la constitucién tiene una trascendencia, la insistencia del
legislador en la legalidad a la que est4d sometida el Ministerio Fiscal ha de ser in-
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terpretada como “un plus de vinculacidn”. Esta legalidad se refleja también en el
art. 6 del EOMF cuando establece que “por el principio de legalidad el Ministerio
Fiscal actuard con sujecién a la Constitucion, a las leyes y demds normas que inte-
gran el ordenamiento juridico vigente, dictaminando, informando y ejercitando,
en su caso, las acciones procedentes u oponiéndose a las indebidamente actuadas
en la medida y forma en que las leyes lo establezcan”. De lo anterior deducimos
que, mientras que, para el resto de las instituciones del Estado, la legalidad es
un limite al que sujetarse, para el Ministerio Fiscal es ademds una obligacién
constitucionalmente impuesta.

En los ultimos tiempos, la doctrina procesalista viene exponiendo como, el
principio de legalidad ha ido cediendo frente al denominado principio de opor-
tunidad, alegando que, en realidad, el principio de oportunidad no es tal prin-
cipio, sino mds bien un criterio al amparo del cual, oportunamente, o de forma
excepcional, el Ministerio Fiscal puede no ejercitar la accién penal o cesar en
su ejercicio, mediando una conformidad o acuerdo de mediacién. La alegacién
es totalmente acertada. Para que el principio de oportunidad tenga cabida en
nuestro sistema de justicia, se necesita un marco juridico dentro del cual desen-
volverse, como es el caso de la Ley Orgdnica 5/2000 de 12 enero de responsabi-
lidad penal de los menores (LORPM) que permite, de un lado, el desistimiento del
expediente por correccion en el dmbito educativo y familiar (ex. art. 18 LORPM)-;
y, de otro, el sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacién entre el
menor y la victima” (ex.art.19 LORPM). Esta facultad no debe verse como una
vulneracién u olvido al principio de legalidad, siendo perfectamente compati-
ble ambas convivencias siempre que se trate de “oportunidad reglada”, pues la
“oportunidad libre” seria tanto como la antinomia del principio de legalidad.

Imparcialidad: De la misma manera que es funcién del Ministerio fiscal ase-
gurar la exquisita imparcialidad e independencia del érgano jurisdiccional que
conoce la causa concreta, establece el art. 72 del EOMF en concordancia con el
articulo 124 CE, que “por el principio de imparcialidad el Ministerio Fiscal ac-
tuard con plena objetividad e independencia en defensa de loes intereses que le
estén encomendados’, 1o que se traduce en neutralidad y ausencia de intereses
personales que incidan en las causas, imponiéndose que, quien debe actuar
defendiendo la legalidad vigente, lo haga superando las conveniencias y sen-
timientos. Igualmente, la actuacién del Ministerio Fiscal debe estar alejada de
toda consideracion o influencia politica o partidista.

Teniendo en cuenta que la imparcialidad subjetiva es muy dificil de regular,
la ley establece una serie de circunstancias que, en caso de concurrir, pueden
percibirse como pérdida de la imparcialidad objetiva, debiendo abstenerse, tan-
to el Fiscal General del Estado, como los miembros del Ministerio Fiscal, por im-
perativo del articulo 28 del EOMEF, de los pleitos o causas concretos cuando les
afecten algunas de las causas de abstencion establecidas para los jueces y ma-
gistrados en la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en cuanto les sean de aplicacidn.
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Dado que los fiscales no pueden ser recusados, las partes intervinientes en
el proceso podran acudir al superior jerdrquico interesando que se ordene la
no intervencién de uno de sus miembros para el caso de que, respecto a este,
concurran las causas de abstencién a las que nos hemos referido. Las partes
intervinientes en los referidos pleitos o causas podran acudir al superior jerar-
quico del Fiscal de que se trate interesando que, en los referidos supuestos, se
ordene su no intervencién en el proceso. Cuando se trate del Fiscal General del
Estado, las partes intervinientes podran dirigirse al Teniente Fiscal del Tribunal
Supremo, resolviendo sobre el asunto la Junta de Fiscales de sala, que sera pre-
sidida por el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, sin que quepa recurso con-
tra las decisiones adoptadas.

Todo lo anterior ha de traducirse en una actuacién orientada a mantener “la
distancia” en el proceso. Aun asi, hay quien considera que, al ser el fiscal “parte”
en el proceso, no puede ser imparcial, proponiendo hablar de objetividad vincu-
landola a la investigacién y a la defensa del asunto, bajo el principio de la buena
fe, en lugar de hablar de imparcialidad.

6. ESTRUCTURA ORGANIZATIVA

La estructura organizativa del Ministerio fiscal estd estructurada de manera
gerencial y jerarquica. El articulo 12 del EOMF enumera los siguientes 6rganos
del Ministerio Fiscal: a) El fiscal general del Estado; b) El consejo fiscal; c) La
junta de fiscales de sala; d) La junta de fiscales superiores de las comunidades
autonomas; e) La fiscalia del Tribunal Supremo; f) La fiscalia ante el Tribunal
Constitucional; g) La fiscalia de la Audiencia Nacional; h) Las fiscalias especia-
les; i) La fiscalia del Tribunal de Cuentas, que se regira por lo dispuesto en la Ley
Organica de dicho Tribunal; j) La fiscalia juridico militar; k) Las fiscalias de las
comunidades auténomas; 1) Las fiscalias provinciales; m) Las fiscalias de dreay
n) La unidad de supervisién y control de proteccién de datos.

Las fiscalias pueden contar con secciones especializadas. En todo caso,
en la fiscalia de la Audiencia Nacional y en las fiscalias provinciales existira
una seccién de menores, y en las fiscalias provinciales una seccién contra la
Violencia de género sobre la mujer. Ello, sin perjuicio de que, por el volumen
de actuaciones puedan constituirse otras secciones, como, por ejemplo: La de
seguridad vial, siniestralidad laboral, medio ambiente, delitos de odio y dis-
criminacién, u otras que se determinen legal o reglamentariamente. Se pue-
den también designar fiscales especialistas para ciertas materias que revistan
extraordinario interés social, como es el fiscal encargado de la proteccién de
los derechos de los consumidores y usuarios, cuya habilitacién para el ejerci-
cio de la defensa de los intereses de estos se habilitaen el art. 11.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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7. ESPECIAL REFERENCIA AL PAPEL DEL MINISTERIO FISCAL EN EL
PROCESO PENAL

7.1. El Ministerio fiscal en el proceso penal

No cabe duda, que la intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso penal
es la mas amplia y compleja de todo el ordenamiento, interviniendo en todas
sus fases, a excepcion de aquellos delitos privados y delitos leves exclusivamen-
te perseguibles a instancia de parte.

Como promotor de la accién de la Justicia en el &mbito penal, es un deber del
fiscal, no una opcidn, actuar en defensa de la legalidad y de los derechos de los
ciudadanos, pues asi lo recoge el art. 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante LECRIM) cuando establece que: 1. Los funcionarios del Ministerio
Fiscal tendrdn la obligacion de ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley,
todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o no acusador par-
ticular en las causas, menos aquellas que el Cédigo Penal reserva exclusivamen-
te a la querella privada. 2. En los delitos perseguibles a instancias de la persona
agraviada también podrd denunciar el Ministerio Fiscal si aquélla fuere menor de
edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccién o desvalida. La
ausencia de denuncia no impedird la prdctica de diligencias a prevencion.

En los delitos publicos perseguibles de oficio por la autoridad, que afectan
al interés general y son de especial gravedad, (por ejemplo: El trdfico de drogas,
los delitos contra la hacienda piiblica, contra el mercado y los consumidores, y
contra la ordenacion del territorio), el fiscal esta facultado para actuar de oficio.
En los delitos semipublicos o semiprivados que atentan contra intereses priva-
dos o pertenecen a la intimidad de la victima, pero que también tienen repercu-
siéon sobre el interés general (por ejemplo: El descubrimiento y la revelacién de
secretos, las coacciones leves, las amenazas leves, el acoso sexual y las agresiones
sexuales), el fiscal podra actuar si la victima es menor de edad, o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion o desvalida.

Podemos decir que el Ministerio Fiscal es el gran protagonista del proceso
penal, con una intervencién completa, actuando como director de la investiga-
cién, y en las distintas fases del proceso, incluida la ejecucién de la sentencia ve-
lando siempre por que “la funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme
a las leyes y en los plazos y términos en ellas sefialados, ejercitando, en su caso, las
acciones, recursos y actuaciones pertinentes” (art. 3 EOMF). Siendo parte nece-
saria en el proceso penal sélo debe acusar cuando existan indicios racionales y
suficientes de que una persona ha cometido una accién tipica, antijuridica, cul-
pable y punible, sujetdndose al principio de proporcionalidad, apreciando tanto
lo adverso como lo favorable al investigado, pudiendo ocupar dos posiciones:
Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos, u oponerse a las
ejercitadas por otros, cuando proceda.
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Lalabor de investigacion del fiscal en el proceso penal ha sido muy criticada.
Con base en la funcién de “promover la accién de la justicia”, una vez recibida la
denuncia, los fiscales pueden reenviarla directamente al érgano judicial, acordar
su archivo o incoar diligencias de investigacion. Del art. 773.2 de la LECrim tam-
bién se deduce que las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal tienen
por objeto averiguar de cuantos delitos tuvieran noticia, con la excepcién de los
delitos privados, hallandose facultado para practicar cuantas diligencias conside-
re necesarias, salvo aquellas que limiten derechos fundamentales. La labor inves-
tigadora del Ministerio Fiscal es distinta a la instruccién judicial. Las diligencias
de investigacién tienen por objeto la practica de las pesquisas necesarias para
que el fiscal pueda adoptar una decision fundada acerca del ejercicio de la accién
penal. Tras la practica de las diligencias de investigacion, los fiscales acordaran la
conclusién y archivo de las actuaciones, sin remisién al érgano judicial, en los si-
guientes casos: a) Cuando entiendan que los hechos investigados no resultan pe-
nalmente tipicos. b) Cuando aprecien la concurrencia de una excusa absolutoria.
¢) Cuando consideren que no ha resultado minimamente corroborada la realidad
de los hechos denunciados. d) Cuando aprecien la concurrencia de una causa de
extincién de la responsabilidad criminal. e) Cuando concurran los supuestos de
exencion de responsabilidad de las personas juridicas previstos en el c6digo pe-
nal. El acuerdo de conclusiéon y archivo de la investigacién penal revestira la forma
de Decreto y no produciri el efecto de cosa juzgada.

En fase de instruccién, dado que el Fiscal es parte por ministerio de la Ley
no precisa autorizacién para intervenir en el procedimiento. De manera es-
pecial, es misidn del fiscal impulsar y simplificar la tramitacién del procedi-
miento sin merma del derecho de defensa de las partes y del caricter con-
tradictorio del mismo, dando a la Policia Judicial instrucciones generales o
particulares para el méas eficaz cumplimiento de sus funciones, interviniendo
en las actuaciones, aportando los medios de prueba de que pueda disponer o
solicitando del Juez de Instruccién la practica de los mismos, asi como instar
de éste la adopcién de medidas cautelares o su levantamiento y la conclusién
de la investigacién tan pronto como estime que se han practicado las actua-
ciones necesarias para resolver sobre el ejercicio de la accién penal.

Durante la fase intermedia, el fiscal deberd bien promover la apertura del
juicio oral, mediante la presentacién del escrito de acusacidn, o instar el sobre-
seimiento libre o provisional de las actuaciones. El escrito de acusacién con-
tendra segun el art. 650 LECRIM las siguientes conclusiones: 1. Los hechos pu-
nibles que resulten del sumario. 2. La calificacién legal de los mismos hechos,
determinando el delito que constituyan. 3. La participacién que en ellos hubie-
ren tenido el procesado o procesados, si fueren varios. 4. Los hechos que resul-
ten del sumario y que constituyan circunstancias atenuantes o agravantes del
delito o eximentes de responsabilidad criminal. 5. Las penas en que hayan in-
currido el procesado o procesados, si fueren varios, por razén de su respectiva
participacion en el delito.



Unidad 13. Instituciones comprometidas en el desarrollo del proceso judicial 403

En la fase de juicio oral deberd proponer cuestiones previas o contestar a
las propuestas por las demds partes, interrogar a acusados, testigos y peritos,
proponer lalectura de la prueba documental, elevar a definitivas o modificar las
conclusiones provisionales e informar oralmente sobre las cuestiones de hecho
(valoracion de la prueba practicada) y de derecho que la causa suscite. Su actua-
cion debe serimparcial, y por grave que sea el delito enjuiciado, el acusado tiene
derecho a ser tratado con respeto y considerado inocente, respetdndose en todo
momento su derecho a la defensa.

En la fase de ejecucién, en caso de que la pena no se lleve a cabo de forma
voluntaria, el Ministerio fiscal puede acudir al érgano jurisdiccional para la eje-
cucién forzosa de la sentencia, obligando a que esta se cumpla “en todos sus tér-
minos”, impulsando el procedimiento y controlando su legalidad. Importante es
seflalar que nuestro modelo de ejecucion penal favorece la suspension de las con-
denas de corta duracién cuando exista una expectativa razonable de reinsercién
de la persona condenada con la condicién de no cometer nuevos delitos en el fu-
turo. En este punto, el Ministerio fiscal, igual que el resto de las partes personadas
ha de ser oido antes de que el juez decida sobre su concesion (art. 82.1 CP).

7.2. El papel del Ministerio fiscal en el aseguramiento de la respon-
sabilidad civil del delito

Las actuaciones judiciales orientadas al aseguramiento de la responsa-
bilidad civil se realiza en las piezas denominadas con el mismo nombre, esto
es, pieza responsabilidad civil, en las que se concreta su cuantia y, mediante la
aplicacion de las medidas cautelares de fianza y embargo reguladas en los arts.
589y siguientes, 615, 764 LECRIM y concordantes, que garantizaran su efectivi-
dad junto con el resto de las responsabilidades pecuniarias y las costas. En todo
caso, en virtud de lo dispuesto en el art. 650 in finey 781.1 LECRIM, en los escri-
tos de calificacién provisional o de acusacion, los fiscales tienen la obligacién de
formular la peticién de restitucién, reparacién o indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados por la infraccién penal, la suma a la que alcanza la respon-
sabilidad civil o los criterios en base a los cuales se ha de determinar su cuantia,
la indicacién de la persona o personas a las que se atribuye dicha responsabili-
dad, y la sucinta descripcion del hecho en virtud del cual la hubieren contraido.

7.3. El Ministerio fiscal en el procedimiento de responsabilidad pe-
nal de menores

La posicién del Ministerio Fiscal es relevante, en un doble sentido: En pri-
mer lugar como institucién que, constitucionalmente, tiene encomendada la
funcién de promover la accién de la Justicia y la defensa de la legalidad vigente,
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y en segundo lugar, la funcién de protecciéon de los derechos de los menores,
velando por el interés de éstos.

La LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de las responsabilidad penal de
los menores encomienda al Ministerio Fiscal la iniciativa procesal en esta ma-
teria, encargdndole la instruccién del procedimiento, y concediéndole amplias
facultades para desistir de la incoacién del expediente cuando los hechos cons-
tituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacién en las personas, asi
como acordar la terminacién del proceso en caso de conciliacién con la victima
o perjudicado por el delito, reparacién del dafio, o compromiso a cumplir con la
actividad reeducativa propuesta por el equipo técnico en su informe, e incluso
finalizada la instruccion, también podréa solicitar al juez de menores el sobre-
seimiento de las actuaciones, e incluso podra pedir la suspensiéon de la pena,
después de dictada la sentencia.

7.4. El Ministerio fiscal en los delitos de Violencia de genero

Entre los instrumentos encaminados a fortalecer y garantizar el vigente
marco penal y procesal de proteccion, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género, cre6 la
figura del «Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer» como delegado del fiscal
general del Estado, y las «Secciones contra la Violencia sobre la Mujer», que in-
tervienen en las materias y procedimientos penales y civiles que conozcan los
juzgados de violencia sobre la mujer.

Entre las variadas funciones que se acometen por la fiscalia de sala y los
fiscales delegados, se incluyen: a) Practicar las diligencias a que se refiere el ar-
ticulo 5 del EOMEF, e intervenir directamente en aquellos procesos penales de
especial trascendencia apreciada por el fiscal general del Estado, referentes a
los delitos por actos de violencia de género comprendidos en el articulo 87 ter.1
de la LOPJ. b) Intervenir en los procesos civiles comprendidos en el articulo 87
ter.2 de la LOPJ. c) Supervisar y coordinar la actuacion de las Secciones contra
la Violencia sobre la Mujer, y recabar informes de estas, dando conocimiento
al Fiscal jefe de las Fiscalias en que se integren. d) Coordinar los criterios de
actuacion de las fiscalias en materias de violencia de género, para lo cual podra
proponer al fiscal general del Estado la emisién de las correspondientes ins-
trucciones. e) Elaborar semestralmente, y presentar al fiscal general del Estado,
para su remision a la junta de fiscales de sala del Tribunal Supremo, y al consejo
fiscal, un informe sobre los procedimientos seguidos y actuaciones practicadas
por el Ministerio Fiscal en materia de violencia de género.

Dada la trascendencia de este tipo de delitos, cuando conste una situacién
de riesgo objetivo para la victima, la funcion tuitiva del Ministerio Fiscal tras-
ciende de su funcién informadora y del ejercicio de la accién penal, pudiendo
acreditar con su informe “excepcionalmente ..., y hasta que se dicte la orden de
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proteccion”, la condicién de victima de violencia de género para que se activen
las medidas de proteccién previstas en los dmbitos laboral, de seguridad social,
funcionarial o social, cuando todavia no se ha dictado el auto judicial concedien-
dola orden de proteccién, para que la mujer pueda romper su dependencia eco-
némica, social o psicolégica con su agresor.
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9. ESQUEMA
1.Evolucidn histérica de la institucion.

1.1 Figuras afines al ministerio fiscal en el mundo antiguo:

@ Nombramiento de personas especialmente instruidas para proteger derechos de los
ciudadanos y perseguir el incumplimiento de las leyes.

@ En Egipto (Hace mas de 4.000 afios). No se constata la existencia de “acusador”
- Dinastia Ptolomeica: Se designaron inspectores del juicio.
- Tjaty, funcionario destinado a averiguar la verdad.

@ En Grecia (S.IV) Tesmoteti:

- Denunciaban cualquier atentado que hiciera peligrar la ciudad.

- Podian acusar si el agraviado no lo hacia para no dejar impune el delito.
- Ejercian una labor disuasoria del pleito.

@ En Roma: Defensores de los intereses publicos.

- Defensores Civitatum. Cuidado de la ciudad.

- Procuratores Caesari: Corregir los defectos de la cosa publica.
- Advocatum Fisci: Defender los intereses fiscales.

1.2 Origen del Ministerio fiscal en Espaiia: Antecedentes Historicos.

@  Patronus Fisci: Defender y razonar en juicio las cosas y derechos del rey.
@ Ordenanzas De Medina: Establecen las funciones de los fiscales.
@  Cortes De Cadiz: Se adscriben al Tribunal Supremo dos fiscales togados.

1.3 Nacimiento como carrera auténoma:

@ RD 21 de junio de 1926.

2. Delimitacion conceptual del ministerio fiscal:

2.1 Contexto.

@  Constitucion Espafiola. Art. 124.

@ LO 6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial (Libro VII)
@ Ley 50/81 de 30 de diciembre, del EOMF

@  RD 305/22 del RMF

2.2. Delimitacién conceptual: Organo constitucionalmente reconocido, integrado en el
Poder judicial, sin caracter jurisdiccional, con autonomia funcional y organica respecto a éste,
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cuyo cometido es promover la accion de la justicia, defender los derechos de los ciudadanos,
la legalidad vigente y el interés general, garantizar la independencia de los tribunales y el co-
rrecto funcionamiento de las Instituciones del Estado.

2.3 Requisitos de ingreso en la carrera fiscal. Superacion oposicion y un curso
selectivo.

%]

Mayor de edad, nacionalidad espafiola, licenciados o graduados en derecho y no

incurrir las causas de incapacidad legalmente establecidas.

3. Debates a cerca de la naturaleza del ministerio fiscal: Factores que influyen en la
falta de consenso:

%)
%)
%)

Q@

Esta integrado en el Poder Judicial, pero es auténomo respecto de éste.
Depende organica, funcional y econdmicamente del Ministerio De Justicia.

El fiscal General del Estado es nombrado por el Rey, a propuesta del gobierno, y a
su vez este es quien propone al gobierno los ascensos.

Dependencia jerarquica del fiscal inferior respecto del superior.

4. Funciones.

4.1 Funciones y Misiones del Ministerio Fiscal.

Articulo 124.1 CE:

Promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley.

Velar por la independencia de los tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del
interés social”.

Art. 3.16 EOMF: Las demas funciones que el ordenamiento juridico le atribuya.

En el Marco de los juzgados y tribunales integrados en el poder judicial:
. Velar porque la funcion jurisdiccional se ejerza eficazmente.
. Ejercer la defensa de la independencia de los jueces y tribunales.

. Mantener la integridad de la jurisdiccion y competencia de los jueces y
tribunales.

. Velar por el cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten al interés
publico y social.

. Promover o, en su caso, prestar el auxilio judicial internacional previsto en las
leyes, tratados y convenios internacionales.

- En el Marco de actuacion especifica de los Tribunales fuera del Poder Judicial:

. Intervenir en los procesos de amparo, y cuestiones de inconstitucionalidad.

. Interponer, cuando proceda, recurso de amparo y procesos que conoce el TC
en defensa de la legalidad.

. Intervenir en los procedimientos ante el Tribunal de Cuentas.
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. Velar por el respeto de las instituciones constitucionales. los derechos funda-
mentales y libertades publicas.

3.2 ¢{Como realiza sus funciones el Ministerio fiscal? Mediante escrito, comparecen-
cia personal o a través de los medios y herramientas tecnologicas desarrolla las tareas nece-
sarias para el cumplimiento de las funciones legalmente establecidas.

3.3 Responsabilidad del Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones: Los fis-
cales han de ser de desempeniar las funciones que la ley les impone con prontitud y eficacia,
estando obligados a guardar secreto y a tratar con atencion y respeto a los ciudadanos y pro-
fesionales. Para el caso de que su actuar en la actividad causara causar dafos y perjuicios, se
preveé expresamente la responsabilidad patrimonial de la Administracion de justicia.

5. Principios informadores.

5.1. Principios de organizacion estructural interna u organicos:

@  Unidad: Unico para todo el Estado. Actuacion coordinada, compaginada, arménica,
homogénea y conjunta para no incurrir en contradicciones.

@ Dependencia jerarquica: Obligacion de los fiscales inferiores de acatar instruccio-
nes y decisiones de los superiores.

5.2 Principios de actuacion externa o funcionales:

Legalidad: Actuar con sujecion a la Constitucion, las leyes y demas normas del or-
denamiento juridico.

@ Imparcialidad Ausencia de interés personal, absteniéndose de intervenir cuando les
afecten las causas de abstencion establecidas para jueces y magistrados.

6. Estructura organizativa

a) El Fiscal General del Estado; b) El Consejo Fiscal; c) La Junta de Fiscales de Sala; d)
La Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Autonomas; €) La Fiscalia del Tribunal
Supremo; f) La Fiscalia ante el Tribunal Constitucional; g) La Fiscalia de la Audiencia Nacional;
h) Las Fiscalias Especiales; i) La Fiscalia del Tribunal de Cuentas, que se regira por lo dis-
puesto en la Ley Orgéanica de dicho Tribunal; j) La Fiscalia Juridico Militar; k) Las Fiscalias de
las Comunidades Auténomas; |) Las Fiscalias Provinciales; m) Las Fiscalias de Area y n) La
Unidad de Supervision y Control de Proteccion de Datos.

7. Especial referencia al papel del ministerio fiscal en el proceso penal

7.1 El Ministerio fiscal en el proceso penal: Tendra la obligacion de ejercitar, con arre-
glo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, me-
nos aquellas reservadas exclusivamente a la querella privada. 2. En los delitos perseguibles a
instancia del agraviado podra denunciar el Ministerio Fiscal si aquélla fuere menor de edad,
con discapacidad necesitada de especial proteccion o desvalida.
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@ Solo debe acusar cuando existan indicios suficientes de criminalidad.

@ Actua en todas las fases del procedimiento y debera ser imparcial. Puede intervenir:

Realizando diligencias de investigacion

En fase de instruccion, debera:

. impulsar y simplificar la tramitacién del procedimiento

. dar a la Policia Judicial instrucciones generales o particulares

. aportar los medios de prueba o solicitar su practica al Juez

. instar de éste la adopcién de medidas cautelares o su levantamiento

. instar la conclusion de la investigacion.

- Fase intermedia, debera promover la apertura del juicio oral, o instar el
sobreseimiento.

- Fase de juicio oral, debera:
. proponer cuestiones previas o contestar a las propuestas
. interrogar a acusados, testigos y peritos, proponer prueba documental

. elevar a definitivas o modificar las conclusiones provisionales e informar oral-
mente sobre las cuestiones de hecho y de derecho.

Fase de ejecucion: Podra solicitar la ejecucion forzosa de la sentencia.

7.2 El papel del Ministerio fiscal en el aseguramiento de la responsabilidad civil del
delito: En sus escritos de calificacion tienen la obligacion de formular la peticiéon de restitu-
cion, reparacion o indemnizacion por los dafios y/o perjuicios causados.

7.3 El Ministerio fiscal en el procedimiento de menores: Su misidon es promover la
accion de la Justicia y la defensa de la legalidad, y velar por los derechos e intereses de los
menores.

@  Se encarga de la instruccién del procedimiento.

@  Tiene facultades desistir y acordar la terminacion del proceso.

@  Podra solicitar al juez el sobreseimiento, e incluso pedir la suspension de la pena.

7.4 El especial papel del Ministerio fiscal en Violencia de género:

@  Sereconoce lafigura del «Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer» y las «Secciones
contra la Violencia sobre la Mujer»

@  Entre sus variadas funciones se incluyen
- Practicar las diligencias a que se refiere el art. 5 del EOMF.

- Intervenir directamente en procesos penales de especial trascendencia, refe-
rentes a estos delitos comprendidos en el art. 87 ter.1 de la LOPJ.

- Intervenir, en los procesos civiles del art. 87 ter.2 de la LOPJ.

- Supervisar y coordinar las Secciones contra la Violencia sobre la Mujer, y reca-
bar informes.

- Coordinar los criterios de actuacion de las diversas Fiscalias.
- Elaborar semestralmente un informe sobre los procedimientos y actuaciones.

- En situacion de riesgo objetivo pueden acreditar con su informe la condicion de
victima de violencia de género.
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AMPARO RIBON SEISDEDOS

Abogada
Amparo@ribon.es

Promover la accion de la justicia,
amparar al menor, al desvalido.
Velar por el respeto hacia el Estado,
de la Constitucion, ser el abrigo.
Guardian de legalidad de los procesos,
de los derechos, si son fundamentales,
del interés social y su progreso,

y al pueblo asegurar las libertades.
Del Tribunal custodiar la independencia,
proteger al perito y al testigo,
preservar a la victima y procurarle asistencia,
esclarecer los hechos delictivos.

En su recto actuar no se apasiona,

y estudia el interés siempre prudente
tanto al pedir la condena del culpable,
como la absolucién del inocente.
Enigmatica figura, incontestable
es su valor en el ordenamiento.

Imparcial, objetivo, y consonante



Unidad 13. Instituciones comprometidas en el desarrollo del proceso judicial

con la ley, hasta el agotamiento.
Guarda sigilo por razén de su cargo,
irrefutable su formacion legal.
Piramide togada que a un solo cuerpo sirve,

Unico en el Estado es el Fiscal.

411












