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1 | Conceptos fundamentales del Derecho
Procesal. Sobre su utilidad actual

Manuel Ortells Ramos
Catedratico de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

I. ¢Siguen siendo Utiles los conceptos fundamentales del
Derecho Procesal?

El tema planteado como objeto de reflexién se ha enunciado con la pregunta
del epigrafe. De entrada, esa pregunta encierra problemas en todos los com-
ponentes de su formulacién.

Sin pretensiones de exhaustividad, se pueden explicitar algunos de los interro-
gantes que suscita: ¢Qué se entiende por conceptos fundamentales del Dere-
cho Procesal? {Cudles son esos conceptos? ¢Qué significa su utilidad? ¢Fueron
Utiles en algin momento, en el sentido de que eran considerados, encuadra-
ban, eran punto de referencia en las reflexiones y en los debates sobre materias
procesales? ¢{Ha dejado de ser asi? ¢En qué consiste, si es el caso, su pérdida
de utilidad actual? ¢En que no se presta atencién a los conceptos fundamen-
tales tal como eran entendidos en cierto momento, porque han sido sustitui-
dos por otro modo de concebirlos? ¢O mas bien significa que las reflexiones y
debates sobre temas procesales fundamentales se desarrollan con métodos
que prescinden de la utilizacion de conceptos fundamentales?

Se comprendera que es un programa imposible de asumir en toda su exten-
sion. Especialmente seria muy exigente responder a la Ultima pregunta, porque
remite a la cuestion del método, si se sigue alguno y cual, en las reflexiones y
debates sobre los temas fundamentales del Derecho procesal, o si prepondera
el que alguien llamé6 «metodo del non so come».

Entre nosotros la cuestion del método no preocupa o, al menos, no se hace
explicita la preocupacién por la misma, como tampoco el método seguido. No
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16 Manuel Ortells Ramos

es extrana la tendencia a mezclar los enfoques metodoldgicos, combinando los
que tienen como objetivo la interpretacion de las disposiciones normativas y la
investigacion integradora del Derecho, los que utilizan conceptos sin hacer
cuestion de su radicacion normativa, los que persiguen explicar la interaccion
entre normas y realidad social y los que se proponen determinar cual deberia
la mas perfecta ordenacién juridica de determinada materia.

Aunque no me atrevo a pronunciarme sobre si los conceptos fundamentales y
su construccién juegan un importante papel en el método que actualmente
seguimos los procesalistas espanoles, porque las opciones metodoldgicas no
son claras, si que me voy a permitir un apunte sobre cuya correccion creo que
podremos convenir.

Unos conceptos fundamentales, antiguos o nuevos, un método que opere con
los mismos, siguen siendo Utiles. Si por conceptos fundamentales se entiende
construcciones intelectuales dotadas de un alto grado de abstracciéon y gene-
ralidad, a las que deberia anadirse —dado que utilizamos la expresién en un
contexto juridico— una caracteristica de cierta efectividad normativa, los con-
ceptos fundamentales no solo son utiles, sino que han adquirido la mayor im-
portancia en el Derecho Procesal actual.

En efecto, las cuestiones basicas del Derecho Procesal, que son las que consti-
tuyen objeto de sus conceptos fundamentales, son actualmente tratadas y re-
sueltas por tribunales que juzgan con arreglo a unos parametros normativos
gue no son —o no son sélo y fundamentalmente— normas juridicas de estruc-
tura tradicional —es decir, reglas, mas o menos detalladas, con supuesto de
hecho y consecuencia juridica—, sino normas que proclaman derechos huma-
nos o derechos fundamentales, normas «principiales»,! o principios juridicos.
Ese es el caso del Tribunal Constitucional y de los imperativos constitucionales
que esta llamado a concretar.? También el del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y de la estructura de muchas normas de los Tratados y de disposicio-
nes de Derecho derivado, como las directivas, respecto de las que ha de verifi-
car si las formas y medios elegidos por los Estados son adecuadas para cumplir
el resultado al que obliga la disposicion. Es igualmente el caso del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuyas resoluciones trascienden de tecnicis-
mos, tanto en la identificacién del acto de violacién del derecho fundamental
—sea una norma que impone o autoriza esa violaciéon, la violacidon de una
norma que protege ese derecho o la falta de seqguimiento de una jurispruden-
cia interna que haya perfeccionado la tutela normativa del derecho—, como en

1. Diez-Picazo PONCE DE LEON, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Madrid, 1973, p. 207.

2. El proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional (1981-2004), Thomson-Aranzadi, 2005, que codirigi con
Isabel Tapia, ofrece muchas muestras del valor de los conceptos fundamentales.
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el propio pronunciamiento del tribunal que sélo determina si la lesién del de-
recho fundamental existe y por qué, sin decisiones sobre la validez o eficacia
juridica del acto que la hubiera causado.? Por fin, aunque no se trate de un
organo jurisdiccional, el Comité de Derechos Humanos de la ONU en su fun-
cién de supervisar la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, puede conocer comunicaciones de individuos que aleguen ser victi-
mas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto —en-
tre ellos los que se refieren a la relacién de las personas con los tribunales de
justicia—y, como conclusién de un procedimiento, puede presentar presenta-
ra observaciones sobre el caso denunciado.* Estos tribunales y el Comité, pre-
cisamente por la calidad de los pardmetros normativos que deben aplicar, ope-
ran necesariamente con conceptos generales. Otra cosa es que los conceptos
gue formulan difieran de los conceptos fundamentales tradicionales, bien por-
gue son otros los temas que se consideran fundamentales, bien porque dan un
contenido distinto a los conceptos referidos a los temas fundamentales tradi-
cionales.

En los apartados que siguen me referiré a algunos conceptos fundamentales
tradicionales del Derecho Procesal y al tratamiento que, en mi opinién, les dis-
pensa nuestra literatura juridica procesal. Ese tratamiento es, para algunos de
esos conceptos, descuidado; para otros, injustamente despectivo; para unos
terceros, erroneamente reverencial.

Il. Algunos conceptos fundamentales descuidados

1. El concepto de Derecho Procesal es, sin duda, un concepto
fundamental

La determinacion de qué es el Derecho Procesal deberia ser una muestra sefie-
ra de la construccién de un concepto fundamental y de la utilidad del mismo.

Si mas allad de lo que se dice en las obras generales de nuestra disciplina,® aten-
demos a la produccién bibliografica de los juristas académicamente califica-

3. Buena muestra de los resultados de la actividad de este Tribunal en materia procesal pueden encontrarse en el
Manual sobre el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia, accesible en https://publications.europa.eu/es/publi-
cation-detail/-/publication/b7e56970-383b-11e6-a825-01aa75ed7 1a1/language-es

4. Ampliacién de la informacion en http://www.derechoshumanos.net/ONU/ComiteDerechosHumanos-CCPR.htm

5. Incluso en esas obras pueden observarse diferencias al establecer, en los capitulos de apertura, los temas basicos
de la materia en estudio. Asi, p. €]., la referencia a los modos no jurisdiccionales de resolucién de controversias, justi-
ficada por la imposibilidad o la dificultad de la justicia estatal de asumir su funcién con la amplitud necesaria, en
RAMOs MENDEZ, F.,, Enjuiciamiento civil, |, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 444-559, NievA FENoLL, J., Derecho procesal, |,
Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 20-24, no aparece en otros autores, que centran la atencion en el Derecho procesal
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bles como procesalistas, llegamos a la conclusion de que, ya respecto de este
concepto fundamental, existe discordancia, si bien la misma no se formula
explicitamente y, por tanto, no hay debate sobre ella.

Los procesalistas han asumido como propio el estudio, no sélo del arbitraje,
sino también de la mediacién y, en general, de los modos no jurisdiccionales de
solucion de las controversias juridicas.

Como es légico, nada puede objetarse a que los juristas delimiten el objeto de
su estudio y de su investigacién del modo que consideren mas acertado. No
obstante, si que debe hacerse notar que la opcién que se refleja en una exten-
sa produccién escrita y en una amplia atenciéon en las reuniones cientificas
significa una toma de postura sobre el concepto de Derecho Procesal. Este se-
ria el Derecho rector de la solucién de controversias juridicas y no solo, mas
estrictamente, el Derecho rector de la jurisdicciéon y de los derechos de las
personas respecto de la misma.

Conceptualmente la diferencia es extraordinaria, porque el Derecho de solu-
cién de controversias juridicas que no verse sobre la solucién de las mismas por
la jurisdiccion propia de un poder publico es, sustancialmente y con toda la
complejidad que se quiera, una manifestacién de la autonomia de la voluntad
proyectada sobre los intereses en juego en situaciones de controversia. Consi-
guientemente, una materia propia del Derecho privado, en especial del Dere-
cho de contratos. Y eso debe tener implicaciones sobre el método correcto
para su estudio y para la aplicacién de sus normas.

Personalmente, considero mas correcto acotar el Derecho procesal a la solu-
cion de controversias juridicas mediante la potestad jurisdiccional, como po-
testad juridico publica, respecto de la cual las personas tienen derecho a obte-
ner tutela. Las siguientes consideraciones sobre conceptos fundamentales se
moveran en el dmbito de ese concepto de Derecho procesal.

2. Los conceptos fundamentales relativos a la jurisdiccion

El concepto de jurisdiccion esta integrado, a mi juicio, por otros dos conceptos
fundamentales, el de érgano jurisdiccional y el de potestad jurisdiccional. Para

como Derecho de la funcién jurisdiccional del Estado —asi, DE LA OLIVA SANTOS, A., en DE LA OLIVA et alt., Derecho
procesal. Introduccién, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2004, pp. 21-23; CORDON MORENO, F, Introduc-
cién al Derecho Procesal, EUNSA, Navarra, 1994, pp. 19-20; GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal,
Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 402-405; CoRrTES DOMINGUEZ, V., en CORTES DOMINGUEZ, MORENO CATENA, Introduc-
cién al Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 21-23.
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la construccién de los mismos hay que tener presentes, sin duda, reflexiones de
muy diversa procedencia geografica e historica, pero parece razonable soste-
ner que la construccién acabada de esos dos conceptos ha de satisfacer las
exigencias de comprension y aplicacion de la Constitucién espafola y servir
para detectar desviaciones de la misma en la ordenacién legal de la materia.

Cuando considero descuidados estos dos conceptos fundamentales lo hago
por entender que los procesalistas espanoles, salvo excepciones, no han pro-
fundizado en su radicacion constitucional, ni han prestado suficiente atencién
critica a reformas y proyectos de reforma que han afectado a estas dos piezas
esenciales de la jurisdiccién.

A) Vientos de cambio sobre en qué consiste la independencia del juez

La independencia del juez es uno de los requisitos del érgano jurisdiccional, el
fundamental de todos ellos.®

Del complejo entramado de normas referidas a la independencia judicial y que,
siguiendo el método que estimo correcto, deben tenerse en cuenta para esta-
blecer el concepto de independencia judicial, centro ahora la atencién en
aquellas normas que determinan en qué consiste esa independencia en lo que
respecta a las relaciones entre 6rganos jurisdiccionales, en especial si estos son
de diferente grado.

Esta faceta del concepto de independencia judicial ha sido, en el contexto del
ordenamiento espafiol, entendida y normativamente protegida (art. 12 LOPJ)
como una posicién de inexistencia de vinculacion de un érgano jurisdiccional a
las resoluciones de otro 6rgano jurisdiccional, salvo que éste resuelva un recur-
so legalmente previsto contra resoluciones dictadas por el primero y, yo anadi-
ria, también salvo la vinculacién a la cosa juzgada.

Esta faceta del concepto fundamental ha estado y continlia estando expuesta
a cambios. Proyectos normativos, normas que han estado en vigor y normas
gue siguen vigentes atribuyen a la doctrina jurisprudencial (jurisprudencia,
precedentes) establecida por algunos 6rganos jurisdiccionales de mas alto gra-
do un valor juridico general, adicional a la eficacia de la sentencia que, al resol-
ver un concreto medio de impugnacién, ha sentado esa doctrina, jurispruden-
cia, o precedente.

6. Sobre el conjunto de los requisitos del 6rgano jurisdiccional y su interrelacién, ORTELLS RAMOS, M., Introduccion al
Derecho Procesal, Comares, Granada, 1999, pp. 19-56; para una actualizaciéon, ORTELLS RAMOS, M., en ORTELLS RAMOS
et alt., Introduccién al Derecho Procesal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 55-107.
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A mi juicio, no producen este cambio ni las normas que imponen a un érgano
jurisdiccional que motive su divergencia con los precedentes (p. ej., art. 264
LOPJ), tampoco las normas que establecen que esa divergencia es presupuesto
para que el asunto pueda acceder al Tribunal Supremo (p. €j., art. 477.3 LEC).
La quiebra sélo tiene lugar si las normas netamente establecen la vinculacion
al precedente, sin otra posibilidad de desvinculacién mas que la de razonar que
el caso es diferente, lo que, a poco que se piense, no significa negar la eficacia
vinculante del precedente, sino simplemente constatar que no es aplicable al
caso considerado.

Un cambio —o un posible cambio— de esa entidad en el concepto de la inde-
pendencia judicial ha tenido, entre nosotros, tres manifestaciones recientes.

12) Un proyecto de reforma de las leyes procesales basicas y de la LOPJ del ano
2006,” del que ahora sélo destacaré el nuevo apartado que pretendia introdu-
cir en el art. 5 LOPJ, que disponia lo siguiente: «Los Jueces y Tribunales aplica-
ran las leyes y reglamentos de acuerdo con la interpretacién uniforme y reite-
rada que de los mismos haya realizado el Tribunal Supremon.

22) El modo en el que el TC juzgd la cuestion de inconstitucionalidad del hoy
derogado articulo 100.7 LICA.

La STC 37/2012, 19 de marzo, declaré que una norma como la del art. 100.7
LJCA no vulneraba la independencia judicial, a pesar de que esa norma sometia
a todos los érganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo a la
«doctrina legal» formulada por algunos altos érganos jurisdiccionales al resol-
ver un recurso llamado «en interés de la ley» y publicada en el BOE.

El TC fundé esta conclusion en diversos argumentos. Unos son secundarios,
como la excepcionalidad de esta clase de normas y su idoneidad para preservar
valores constitucionales, como los de igualdad y de seguridad juridica. El argu-
mento principal es que la «doctrina legal» establecida constituye una concre-
cion vinculante del propio precepto legal interpretado, «una interpretaciéon
que se incorpora al precepto mismo». En palabras llanas: esa «doctrina legal»
es como la propia ley interpretada, por eso el TC admite que el tribunal que
deba aplicar la «doctrina legal» pueda plantear cuestién de inconstitucionali-
dad respecto del bloque integrado por el precepto legal interpretado y por su
interpretacion vinculante «doctrina legal».

7. Sobre este proyecto, ORTELLS RAMOS, M., «Una nueva reforma de la casacion civil espanola», Revista General de
Derecho Procesal, iustel.com, n.° 11, enero 2007, pp. 19-36.
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Si las cosas fueran como dice el TC, poco habria que esforzarse para explicar
gué ha cambiado en cuanto a la esencia de la independencia judicial. Otra cosa
serian los cambios en el concepto de ley. En efecto, si se acepta la fundamen-
tacion del TC, la independencia judicial en nada habria cambiado, porque el
juez continuaria sujeto sé6lo a la ley y al Derecho, sélo que deberia entenderse
gue también es ley la «doctrina legal» fijada por algunos altos tribunales al
resolver determinados recursos.

Disposiciones con un contenido similar al derogado art. 100.7 LJCA, aunque
con expresion diferente, son el art. 4bis.1 LOPJ, que impone a los tribunales
que apliquen el Derecho de la Unién Europea «de conformidad con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», y el art. 5.1 LOPJ, que les
imponen que apliquen las normas infra-constitucionales no sélo segun la CE,
sino especificamente conforme a la interpretacion de la misma «que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de proce-
sos» y no sélo en los que deciden sobre la constitucionalidad de disposiciones
legales.

32) En 2011y 2014 hubo dos intentos de reforma —el primero apenas inicié la
tramitacién parlamentaria y el segundo no pasé de anteproyecto—2 uno de
cuyos objetivos era facilitar la previsibilidad de las respuestas judiciales en pri-
mera instancia. Partiendo de la atribuciéon del conocimiento de asuntos en la
primera instancia a salas o secciones, los textos proyectados permitian que,
cuando se hubieran manifestado discrepancias en la resoluciéon de casos igua-
les por jueces destinados en aquellos 6rganos, las salas o secciones se consti-
tuyeran en pleno para conocer de algun o de algunos asuntos de la clase afec-
tada, siendo los criterios de la sentencia que dictaran estos érganos vinculantes,
en principio, para los jueces de la sala o seccién cuando tuvieran que resolver
casos iguales.

En lo informes preceptivos del CGPJ ° esta parte de la reforma proyectada me-
recié una valoracién de inconstitucionalidad por contraria a la independencia
del juez. En efecto, en la ordenacién proyectada de los tribunales de instancia

8. Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para la
creacion de los Tribunales de Instancia —accesible en http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/
BOCG/A/A_144-01.PDF—. Anteproyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial —accesible en http://www.mjusticia.gob.
es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288788483261/Detalle.html-.

9. El informe preceptivo del CGPJ, de 31 de marzo de 2011, sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para la creacion de los Tribunales de Instancia —
accesible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-
CGPJ/Informes/-, pp. 46-49 y 70-71, considera, en efecto, inconstitucional la regulacion del art. 94 del Anteproyecto
de Ley. Respecto del intento de regulacién de la materia en el Anteproyecto de LOPJ de 2014, véase el Informe del
CGPJ de 27 de junio de 2014 —accesible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-del-Poder-Judicial -, pp. 53-64.
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el 6rgano jurisdiccional vinculado —juez unipersonal destinado en una seccién
de esos tribunales— no era el mismo que el que habia creado el precedente
—pleno de la seccién del tribunal de instancia— y, ademas, para desvincularse
no le bastaba con motivar la diferencia de los casos —lo que realmente no
significa desvinculacion—, sino que la norma imponia, también, que la diver-
gencia estuviera amparada por criterios establecidos por un tribunal de grado
superior, de modo que la vinculacién a un criterio jurisprudencial (el de la sec-
cion del tribunal de instancia) sélo podia eludirse aceptando la vinculacion a
otro criterio de la misma naturaleza (el de un tribunal de grado superior).

B) El concepto de potestad jurisdiccional y sus transformaciones
normativas

Segun el art. 117.3 CE, la potestad jurisdiccional solo puede ser validamente
atribuida a 6rganos jurisdiccionales. Parece, pues, que el de potestad jurisdic-
cional es uno de los conceptos fundamentales al que los procesalistas espano-
les deberian haber dedicado, y sequir dedicando, gran atencién.

No han faltado paginas dedicadas a la jurisdiccion como actividad, a la funciéon
de la jurisdiccién. Mi critica, en esta materia, es que, al construir el concepto de
potestad jurisdiccional — expresién que deberia ser acuinada, pero cuyo uso no
es frecuente— el discurso tiende a moverse en un plano puramente doctrinal,
sin conceder la relevancia debida a los condicionamientos constitucionales del
concepto y sin prestar suficiente atencién al examen critico de normas que,
aungue no versen explicitamente sobre la actividad de los tribunales, implican,
o hay razones para analizar si lo hacen, una atribucion inconstitucional de la
potestad jurisdiccional.

Una construccidén rigurosa de este concepto resulta especialmente necesaria
cuando el legislador ordinario es activo e innovador en la atribucién a quienes
no son jueces de funciones que tradicionalmente estaban atribuidas a estos
ultimos.

Por sistematizar estas tendencias de cambio que se observan en la obra del
legislador, distinguiré las que afectan a la potestad jurisdiccional como potes-
tad de resolucion sobre objetos litigiosos y las que se proyectan sobre la misma
en cuanto potestad de direccion procesal y potestad de ejecucion.
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a) Excesos de la potestad de autotutela de las administraciones
publicas. La debilitaciéon del criterio de la cosa juzgada

En mi opinidén,'° las aportaciones de los administrativistas para delimitar el al-
cance de la potestad de autotutela de las administraciones publicas no han
recibido, por parte de los procesalistas, ni suficiente consideracién, ni colabo-
racién para identificar excesos que, en definitiva, significan, precisamente, atri-
buciones ilegitimas de potestad jurisdiccional.

De estos excesos ha habido notables ejemplos histéricos' y hay alguna mani-
festacion actual, rodeada, eso si, de cierto disimulo. Es el caso de las potesta-
des de la Seccién Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual para orde-
nar a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion la retirada
de contenidos lesivos de derechos de propiedad intelectual. De la regulacién,
gue explico en otro lugar, '? se deduce que, para el legislador, lo Unico que la
CE reserva a los 6rganos jurisdiccionales es la tutela de los derechos fundamen-
tales —en el caso, los derechos de libertad de expresion y de libre comunica-
cién de la informacién, cuyas eventuales violaciones examinara el érgano juris-
diccional que controla, antes de su ejecucién, los actos administrativos de
cierre o interrupcién del servicio—, no asi la resolucién sobre una controversia
de Derecho privado, que indudablemente subyace a la consideracién como
lesiva, y por tanto ilicita, de la accion de alojar determinados contenidos y po-
sibilitar el acceso a los mismos. Estas valoraciones han sido realizadas por la
Comisidn y subyacen al acto administrativo de ordenar la retirada o la interrup-
cién del servicio.

Es cierto que tampoco el TC se ha pronunciado con frecuencia sobre en qué
consiste la potestad jurisdiccional y sobre la legitimidad constitucional de su
atribucion.

En el caso de la STC 146/1996, de 19 de septiembre, el tema sdlo se planted de
manera colateral y el TC no se enfrentd con él. Se limité a constatar que la
atribucion a los tribunales de unas competencias que antes correspondian a un
organo administrativo (el Jurado Central de Publicidad) no invadia las compe-
tencias de una Comunidad Auténoma en materia de régimen de la publicidad,
sino que se basaba en las competencias estatales en materia de Administracion
de Justicia y legislacién procesal.?

10. Es un tema que me ha preocupado desde hace tiempo; ampliamente Ortells, Introduccion, ed. 1999, cit., pp.
57-94; 19-56; para una actualizacién, Ortells, en Ortells Ramos et alt., Introduccién, ed. 2018, pp. 117-132.

11. Ortells, Introduccién, ed. 1999, cit., pp. 89-93.
12. Ortells, en Ortells Ramos et alt., Introduccién, ed. 2018, pp. 131-132.
13. Ortells, Introduccién, ed. 1999, cit., pp. 92-93.
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La STC 121/1992, de 28 de septiembre, sobre la inconstitucionalidad de dispo-
siciones de la Ley de Arrendamientos Histéricos de la Comunidad Valenciana,
que atribuia a la Administracién la declaracién de qué arrendamientos tenian
esa naturaleza —con las correspondientes consecuencias en su régimen de
Derecho privado—, eludié examinar la naturaleza de la potestad atribuida a la
Administracién, limitandose a anular las disposiciones de la ley que encomen-
daban el control jurisdiccional del ejercicio de la misma a los tribunales del
orden contencioso-administrativo. El voto particular del magistrado Gabaldén
Lépez fue, a mi juicio, mas coherente y, tras examinar, la naturaleza de la po-
testad atribuida, concluyé su caracter jurisdiccional y su ilegitima atribucién.'

Recientemente, la STC 85/2018, de 19 de julio, ha declarado la inconstituciona-
lidad de articulos de la Ley Foral navarra 16/2015, de 10 de abril, de reconoci-
miento y reparacion de las victimas por actos de motivacion politica provoca-
dos por grupos de extrema derecha o funcionarios publicos, especificamente
de los articulos que regulan las funciones y atribuciones de la Comisién de
Reconocimiento y Reparacién por considerar que constituyen atribuciéon de
potestad jurisdiccional, que solo a los tribunales puede encomendarse.’ La
sentencia cuenta con un voto particular disidente del magistrado Xiol Rios." Es
una nueva invitacion a que los procesalistas nos apliquemos a la construccion
del concepto de potestad jurisdiccional.

14. ORTELLS, Introduccidn, ed. 1999, cit., pp. 91-92

15. Merece destacarse el Fj 6° de la STC 85/2018: «el legislador foral no se ajusta a los pardmetros que se han expues-
to y ha sobrepasado con ello los limites constitucionales, al atribuir a la comisién que crea la ley impugnada, la potes-
tad de investigar y apreciar en plenitud por si misma, al margen del Poder Judicial y sin vocacién alguna a la institu-
cion del proceso, hechos en apariencia delictivos. Se ha venido a establecer un procedimiento de investigacién
sustraido al Poder Judicial, que podria desplegarse incluso en caso de resoluciones judiciales firmes. La norma no
contiene prevision alguna que evite la coincidencia material entre hechos susceptibles de ser investigados penalmente
con la indagacion acerca de lo que considera hechos determinantes de dafio indemnizable. Tal procedimiento de
indagacion publica, con la consiguiente sujecion a ella de cualesquiera personas (art. 3.6), y la pretensién de presentar
como verdad juridica sus resultados [arts. 3.1y 7 y 6.2 b), en relacién con el articulo 1.2 a)], son incompatibles, en
tanto que los suplanta, con la direccién o el control que corresponde al Poder Judicial en la averiguacion del delito y
en el descubrimiento del delincuente, con el riesgo anadido de conculcar derechos fundamentales de todos cuantos
pudieran verse sometidos o expuestos al escrutinio de la Comisién y a su «fijacion ... de los hechos» (art. 3.1). Se
interfiere asi con el sistema de justicia penal constitucionalmente configurado y se menoscaba el principio de reserva
de jurisdiccién consagrado en el articulo 117 CE, vinculado al adecuado funcionamiento de los 6rganos jurisdicciona-
les en el cumplimiento del propio y fundamental papel que la Constitucién les atribuye. (...) En conclusién, la regula-
cion de las competencias y funcionamiento de la Comisién comporta la atribucion a este 6rgano ad hoc de una fun-
cion materialmente jurisdiccional, con lo que se invaden unas funciones que, en exclusiva, corresponden a la autoridad
judicial (art. 117 CE), en su caso al Ministerio Fiscal (art. 124 CE) y a la policia judicial (art. 126 CE), dado que, como
hemos indicado anteriormente, las conductas a las que refiere el ambito de actuacion de la Comisién se encuentran
tipificadas en el Cédigo penal».

16. Sus argumentos bésicos son que existe una reserva constitucional del orden jurisdiccional penal para el ejercicio
del ius puniendi del Estado en la imposicion de sanciones que directa o indirectamente impliquen privacion de liber-
tad, también un principio constitucional de preferencia del orden jurisdiccional penal en materia sancionadora, pero
carece de todo fundamento constitucional la supuesta reserva jurisdiccional absoluta en favor del orden penal para la
investigacion de hechos delictivos.
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Hay un amplio consenso en considerar la cosa juzgada —la aptitud de produ-
cirla— como criterio que, en todo caso y tras descartar otros plausibles, iden-
tifica la potestad jurisdiccional.

Precisamente porque reconozco que ese criterio es muy seguro como ultima
ratio para resolver el problema de identificacion de esa potestad exclusiva,
considero que es aconsejable prestar atencién a un fenémeno normativo que,
desde diversos puntos, afecta a la consistencia de la cosa juzgada generada
por la actividad jurisdiccional de los tribunales ordinarios.

Para empezar, y desde hace tiempo, hay que atender a las consecuencias en
esta materia del amparo constitucional. El amparo no es, ciertamente, un me-
dio de impugnacién de la cosa juzgada, sino un medio para la proteccion de
los derechos fundamentales por el TC, entre los que hay derechos procesales
—art. 24 CE— y derechos «materiales» que pueden ser violados, directamente
o por falta de proteccion, en un proceso ante los tribunales ordinarios. Sin
embargo, el régimen del amparo constitucional puede conducir a que la cosa
juzgada sea eliminada. De un lado, la admisién del amparo requiere haber
agotado los medios de impugnacién ante los tribunales ordinarios (art. 44.1 a)
LOTCQ), por lo que puede haberse llegado a la cosa juzgada. De otro lado, la
estimacion del amparo comporta el reconocimiento del derecho fundamental,
el restablecimiento del recurrente en el disfrute del mismo, y la declaracién de
nulidad de la decisién, acto o resolucion que ha impedido el disfrute (art. 55.1
LOTC); es decir, si la cosa juzgada se hubiera producido, habra que eliminarla
para que se cumpla la sentencia de amparo.

En segundo lugar, y tras agoénicos intentos por encontrar acceso a la revision
en su régimen tradicional, nos encontramos con el expreso reconocimiento
como causa de revisién de la cosa juzgada generada por los tribunales nacio-
nales de las sentencias del TEDH que, estimando una demanda individual, ha-
yan declarado violado un derecho fundamental reconocido por el CEDH y sus
protocolos."”

Mucho mas problematica, pero ya se esta llamando a la puerta, es la incidencia
de las sentencias del TJUE sobre cuestiones prejudiciales respecto de la cosa
juzgada que hubieran producido los tribunales nacionales en procesos resuel-
tos con sentencia firme con anterioridad a aquellas sentencias, si el sentido de
tales sentencias firmes de los tribunales nacionales fuera divergente del modo
en que la cuestion ha acabado por ser resuelta por el Tribunal de la Unién.

17. ORTELLS RAMOS, M., «Impugnacion de la cosa juzgada «interna» para dar cumplimiento a las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en Espafna. La reforma de 2015», pendiente de publicacion en los Estudios en
honor a Barbosa Moreira y Pellegrini Grinover.
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Por el momento, dos resoluciones del TS han negado que el juicio de revision
sea el medio para conseguir ese objetivo. La STS, Sala de lo Civil, Secciéon 12, 18
febrero 2016 (Id Cendoj 28079110012016100066), desestima una demanda
de revisidon con la motivacion de que las causales de revision no la permiten, a
diferencia de lo que se ha establecido respecto de las sentencias del TEDH. El
ATS 19 abril 2017 (Id Cendoj 28079110012017200960) no considera admisible
la revision de un proceso en el que se desestimé la condena a devolver intere-
ses de un préstamo hipotecario aplicados con base en una cldusula abusiva
(«clausula suelo»), habiéndose fundado la demanda de revisidon en que el crite-
rio de calculo de los intereses indebidos establecido por la STS 24/2013, de 9
de mayo, al que se habia ajustado la sentencia firme del proceso cuestionado,
habia sido posteriormente modificado por la STJUE de 21 de diciembre de
2017. La unica novedad posterior a la cosa juzgada era un cambio de criterio
juridico sobre la cuestion litigiosa.

La lectura de estas resoluciones evoca uno de los estadios por los que transcu-
rrieron los intentos de que las sentencias del TEDH quebraran la cosa juzgada
de sentencias firmes dictadas por tribunales espanoles. Coémo puede evolucio-
nar esta cuestion es un tema abierto,'® pero empieza a no percibirse como algo
pacifico el blindaje de la cosa juzgada producida por los tribunales nacionales
en estos casos.

b) Potestad jurisdiccional y atribuciéon de potestades al Letrado de la
Administracién de Justicia sobre la direccién del proceso y en el
proceso de ejecucion

Una ocasion para reflexionar sobre en qué consiste la potestad jurisdiccional
como potestad solo atribuible al juez vino dada por la atribuciéon de nuevas
potestades al secretario judicial, vinculada a la nueva ordenaciéon de la oficina
judicial, mediante las reformas legislativas que se iniciaron con la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la LOPJ, y que continuaron
con la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislaciéon procesal
para la implantacion de la nueva oficina judicial y con la Ley Organica 1/2009,
de la misma fecha, que complementaba la anterior en lo necesario para refor-
mar la LOPJ. Se trata, en este caso, de manifestaciones de la potestad diferen-
tes a la que consiste en resolver asuntos en un proceso de declaracién, especi-

18. LAFUENTE TORRALBA, A. J., «Las cuestiones prejudiciales sobre la cldusula suelo: problemas de cosa juzgada ante un
posible pronunciamiento del TIUE favorable a la retroactividad plena de la declaracion de nulidad», en El proceso civil
ante el reto de un nuevo panorama socioeconémico, Dir. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., SIGUENZA LOPEZ, J., Thomson Reu-
ters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 289-307; SANCHEZ GARCIA, J. M., «El principio de efectividad en la jurisprudencia
del TJUE en materia de consumidores y su repercusion sobre los efectos de cosa juzgada regulada en la LEC», en RJC,
2017, num. 1, pp. 13-30.
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ficamente de qué esta reservado a la potestad jurisdiccional en la direccién del
proceso y en la actividad ejecutiva.

Aunque los informes preceptivos del CGPJ no habian apuntado problemas ge-
nerales de constitucionalidad en los textos proyectados, se hicieron publicas,
principalmente en relacidon con el proyecto de la que lleg6é a ser Ley 13/2009,
dos declaraciones de sendos grupos de juristas que centraron sus principales,
y radicalmente enfrentados, argumentos en atacar y en defender la constitu-
cionalidad de las potestades atribuidas a los secretarios judiciales. En mi
opinién,' por un lado, es muy correcto que el debate se desarrolle en atencién
a los condicionamientos constitucionales de lo que sea potestad jurisdiccional,
pero, por otro lado, considero necesario no incurrir en simplificaciones cuando
se hacen apreciaciones de constitucionalidad sobre esta materia. Frente a las
posturas enfrentadas en lo que tiene apariencia de enfrentamiento gremial,
caben aproximaciones mas matizadas.?°

lll. Un concepto fundamental injustamente despreciado: éQué
se hizo del concepto de accion?

Si habia un campo en el Derecho procesal en el que la construcciéon de concep-
tos concitaba grandes esfuerzos era, sin duda, el de la explicacién de la accién
o derecho de accién. Esa atencidn venia de lejos, por eso Calamandrei iniciaba
su articulo sobre la relatividad del concepto de accion con el comentario, ele-
gante y humoristico, de que las teorias sobre la accién, como las noches de la
leyenda, son mil y una y todas maravillosas.?'

Actualmente, al revisar las obras generales se constata la ausencia de una ex-
posicion, aun sintética, de las principales orientaciones sobre el concepto de
accion y de una revision critica de las mismas. Su lugar es ocupado por la refe-
rencia a un derecho fundamental, el derecho a la tutela judicial efectiva, acom-
panada de la exposicion de su contenido esencial con arreglo a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.?? En algudn caso, la escueta mencién de los

19. Véase ORTELLS RAMOS, M., «Las funciones judiciales del secretario en la nueva oficina judicial: constitucionalidad,
efectividad/eficiencia y técnica legislativa», en Proceso, eficacia y garantias en la sociedad global, Maria del Carmen
Calvo Sanchez, Liber amicorum, |l, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 181-206.

20. He intentado hacer esas aproximaciones mas matizadas en el articulo citado en la nota inmediatamente anterior
y también en ORTELLS, en ORTELLS RAMOS et alt., Introduccion, ed. 2018, pp. 132-136.

21. CALAMANDREI, P, «La relativita del concetto d’azione», en Opere Giuridiche, |, Napoli, 1965, p. 436y sigs.

22. GIMENO SENDRA, Introduccion al Derecho Procesal, cit., pp. 280-288; MORENO CATENA, V., en CORTES DOMINGUEZ,
MORENO CATENA, Introduccién al Derecho Procesal, cit., pp. 207-215.
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esfuerzos tedricos precedentes para determinar y afinar el concepto de accién
va precedida de la poco amable calificacién de «viejas teorias».2

Considerar esta situacién me ha evocado con naturalidad dos fragmentos ex-
celsos de la poesia castellana. De Jorge Manrique, los versos de las Coplas a la
muerte de su padre en los que ilustra lo efimero de la fama —«éQué se hizo el
rey don Joan? Los Infantes de Aragon éQué se hicieron?»—. También en la
poesia he encontrado orientacién para una reflexién pertinente sobre la utili-
dad de los conceptos fundamentales, ahora en relacién con el concepto de
accion; concretamente, en el impresionante soneto de Quevedo «Amor cons-
tante mas alla de la muerte»: «Seradn ceniza, mas tendran sentido/polvo seran,
mas polvo enamoradon».

La reflexién se refiere, especificamente, a uno de los conceptos del derecho de
accion, el que lo configura como derecho a una tutela jurisdiccional concreta.
Ese concepto, frecuentemente malentendido, tiene, sin duda, aspectos critica-
bles, pero de su construccion y de las criticas al mismo han derivado resultados
muy apreciables para perfeccionar la tutela jurisdiccional de los derechos.

La concepcion concreta del derecho de accion, inicialmente construida por
Wach, seguida y explicada por Hellwig y por Goldschmidt, y, con variantes, por
Chiovenda, recibié una critica aparentemente contundente: este modo de con-
ceptuar el derecho de acciéon no permite explicar la eficacia y validez del acto
de iniciacion procesal, que existen con anterioridad y con independencia de la
certidumbre sobre el derecho de accién asi entendido; no explica el derecho,
que corresponde incluso a quien no tiene razén -o que el ordenamiento atribu-
ye a las personas prescindiendo de que tengan o no razén- de provocar la va-
lida iniciacién y prosecucién de un proceso.

Ocurre, sin embargo, que ésta era una critica desenfocada.?* Este concepto de
accion no pretendia explicar el derecho a iniciar un proceso. Hellwig, tras de-
nunciar que quienes hacian esa objeciéon estaban combatiendo contra molinos
de viento,?> aclaré, con cierta irritacion frente a Bllow: «Nein! Das Klagerecht
ist nicht Bedingung des Prozesses sondern des Sieges im Prozesse».2®

23. NIeVA FENoLL, Derecho procesal, |, cit., p. 52.

24. Asi lo hacen notar, también, DE LA OLIVA SANTOS, en DE LA OLIVA et alt., Derecho procesal. Introduccion, cit., pp.
95-96; CORDON MORENO, Introduccion al Derecho Procesal, cit., pp. 114-115.

25. Hewwig, K., Klagerecht und Klageméglichkeit, 2@ reimpresion de la edicion de Leipzig, 1905, Scientia Verlag
Aalen, s. ., p. 6.

26. HeLwig, K., Klagerecht und Klagemdglichkeit, cit., nota 13 en p. 6 y también p. 50.
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La concepcién concreta del derecho de accién lo que hizo fue situar ese dere-
cho en un plano relacional distinto al del Derecho privado, lo concibié como un
derecho frente al Estado-Juez, pero con un contenido que no solo consiste en
iniciar y proseguir un proceso hasta obtener un pronunciamiento judicial, sino
gue incluye el resultado de que ese pronunciamiento sea favorable, obviamen-
te siempre que se le demuestre al tribunal que se cumplen todos los presu-
puestos a los que el Derecho condiciona tal pronunciamiento. Examinando
esos presupuestos, esta concepcién de la accién realiza su principal aporta-
cién, consistente en evidenciar que existen normas rectoras de presupuestos
de una sentencia estimatoria que no pueden ser aplicadas por las personas en
el trafico juridico-privado, que regulan modalidades de tutela jurisdiccional y
gue sélo son relevantes cuando esa tutela es pedida en un proceso y debe de-
cidirse sobre su otorgamiento. Por estas razones, y a pesar de que no sean
normas que regulen el procedimiento (como forma y sucesién de actos), esas
normas pertenecen al Derecho procesal y no al Derecho privado. Esto tiene
importantes consecuencias de técnica juridica, por ejemplo, en materia de vi-
gencia de las normas en el tiempo —la modalidad de tutela jurisdiccional esta
regida por las normas vigentes en el momento de resolver sobre ella, aunque
no estuvieran en vigor al constituirse la situacién juridico-material protegida—
y en el espacio —la modalidad de tutela jurisdiccional esta regida por las nor-
mas del Estado del tribunal, aunque la situacién juridico-material esté regida
por normas extranjeras—.

De ese modo, esta concepcién del derecho de accién ha facilitado el camino
para comprender y para configurar normativamente —en la ley, si hay buena
técnica legislativa; por via jurisprudencial, en su defecto— modalidades de tu-
tela jurisdiccional diferentes a la tutela de condena ordinaria —apegada a la
idea de derecho subjetivo lesionado—, tales como la tutela meramente decla-
rativa y sus presupuestos, superando la extrana construccién de la accién de
jactancia y la condena a perpetuo silencio;?’ la tutela de condena a prestacion
futura, la generalizaciéon de la tutela cautelar, mas alld de limitadas medidas
tipicas.?® Y también la amplia recepcion actual de la tutela inhibitoria, de la
llamada accién de cesacion, modalidad de tutela que posibilita que los dere-
chos e intereses juridicos sean judicialmente protegidos sin esperar a su lesién
y sin dejar su proteccion limitada irremediablemente a una indemnizacion pos-
terior a la lesién.

27. Con alguna referencia a la accion de jactancia y la mejor explicacién de su funcion como accion declarativa nega-
tiva, PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, |, Aranzadi, Pamplona, 1982, pp. 441-442.

28. En general, la comprensién de la tutela judicial cautelar como algo diferente a una especie de derecho a una
prestacion de aseguramiento que el titular de un derecho amenazado tendria frente a quien causara la amenaza. Esa
fue la comprension inicial del Arrest por Wach —Der Arrestprocess in seiner geschichtlichen Entwicklung. Erster Theil:
Der Italienische Arresttprocess, Leipzig, 1868, pp. 80-96—, que después rectificé para explicarlo como una manifesta-
cién de la Rechtsschutzanspruch —La pretension de declaracion, Buenos Aires, 1962, trad. Semon, pp. 44-45—.
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IV. Los principios del proceso: La subsistencia de un interés, tal
vez excesivo y desnortado, por los conceptos fundamentales

La referencia a los principios del proceso se mantiene en las obras generales °
y esta presente en algunas reformas y debates a los que nos referiremos des-
pués. Sin duda esa referencia significa un reconocimiento de la utilidad de los
conceptos fundamentales. En efecto, la exposicién de los principios del proce-
so implica construir conceptos explicativos de las ideas que informan la regu-
lacién de los aspectos mas importantes, principalmente los poderes del 6rgano
jurisdiccional y de las partes respecto al objeto procesal, al material de hechoy
a la direccién formal del proceso, y la forma segun la cual se realizan y ordenan
los actos que componen el procedimiento.

Es conveniente recordar tanto el origen histérico del método de las Pro-
zessmaximen, cuanto las criticas al mismo, imprescindibles para precisar el sig-
nificado correcto, la utilidad, que puede tener este modo de exponer las opcio-
nes basicas de ordenacion del proceso.

La teorizacién inicial sobre las Prozessmaximen se produjo en un contexto filo-
séfico preciso —el iusnaturalismo racionalista— que imprimié en aquélla su
impronta caracteristica. Para Gonner, iniciador de la doctrina de los principios
con la distincién entre el Verhandlungsgrundsatz (principio de controversia) y
el Untersuchungsgrunsatz (principio de investigacion), los principios no eran
generalizaciones obtenidas del Derecho positivo, sino postulados derivados de
la razén natural, de la naturaleza de las cosas, dotados de un valor aprioristico
respecto a la regulacién juridico-positiva y que, utilizados en el estudio doctri-
nal del Derecho positivo, conducian a una reelaboracién de este Ultimo en
términos ajustados al sistema de principios concebido aprioristicamente.3°

Esta concepcidn no es desde luego mantenida por los autores que siguen ad-
mitiendo el método de los principios. Expresamente advierte Briiggemann que
el hecho de que la jurisprudencia de conceptos los considerara como principios
vigentes a priori, no puede hacerse pesar sobre el concepto de los principios
como categoria del pensamiento juridico rectamente entendida.?’

29. Por descontado hay muchas diferencias entre los autores, en cuanto al contenido de los principios, su valor, incluso
sobre si tal calidad corresponde a todos los criterios generales que se mencionan en esos contextos expositivos. Véase,
p. ej., CORDON MORENO, Introduccidn, cit., pp. 126-147, DE LA OLIVA SANTOS, en DE LA OLIVA et alt., Derecho procesal. Intro-
duccion, cit., pp. 55-87; GIMENO SENDRA, Introduccién al Derecho Procesal, cit., pp. 318-329; CORTES DOMINGUEZ, en CORTES
DOMINGUEZ, MORENO CATENA, Introduccion, cit., pp. 244-251; Nieva Fenoll, Derecho procesal, |, cit., pp. 121-178.

30. BOMSDORF, F.,, Prozessmaximen und Rechtswirklichtkeit, Berlin, 1970, pp. 96-157, ofrece una amplia exposicion de
la teoria de Gonner y de sus bases filosoficas; también NORR, K. W., «La scuola storica, il proceso civile e il diritto delle
azioni», en Rivista di Diritto Processsuale, 1981, p. 24.

31. BRUGGEMANN, D., Judex statutor und judex investigator, Bielefeld, 1968, p. 101.
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La correcta compresion de la teoria de los principios consiste, para un conjunto
de autores,?? en considerar aquéllos como las ideas que estan en la base de
determinados conjuntos de normas y que se deducen de la propia ley aunque
no estén expresamente formuladas. Su valor no es sélo tedrico, sino que tiene
también repercusién practica como medio auxiliar de la interpretacion® y
como punto de partida para la resolucién por analogia de supuestos no regu-
lados.>* No tienen, sin embargo, tales principios naturaleza normativa, aun-
gue, como advierte Pohle,?> algunos de ellos pueden tenerla, como concreta-
mente sucede con los principios establecidos en la Constitucién. Igualmente se
ha resaltado la importancia de los mismos como marco teérico adecuado para
la discusion de las soluciones lege ferenda a los problemas basicos de ordena-
cién del proceso,3® asi como también el valor didactico de su exposicién.3”

Reconocen, por otra parte, los autores citados que los principios del proceso
no se realizan en las leyes en sus formulaciones mas puras, sin que por ello
pierda utilidad su estudio, porque en todo caso conviene conocer las solucio-
nes maximalistas que pueden darse a un problema antes de buscar un compro-
miso entre ellas, y porque, como indica Henckel,?® precisamente para delimitar
la exacta vigencia de un principio, hay que saber en qué consiste, en qué se
funda y al servicio de qué fin esta.

La observacion de esta no absoluta vigencia de los principios constituye, sin
embargo, el punto de partida de la critica de la teoria sobre los mismos. Segun
Hagen estos principios no sirven para la construccion de una teoria general del
proceso porque no agotan la determinacién de la idea fundamental a la que
responde su regulacién, se caracterizan por su relatividad, su sentido globali-
zador y una mera funcion de acentuacion.? Para otros autores los principios
del proceso —particularmente algunos de ellos muy importantes, como el de
aportacion de parte y el de investigacion oficial— no expresan la realidad de la
regulacion del actual proceso civil, sin que esta ineludible objecién sea correc-
tamente superada cuando se afirma que un determinado principio rige como

32. GRUNskY, W., Grundlagen des Verfahrensrecht, Bielefeld, 1974, pp. 16-17; HENCKEL, W., Prozessrecht und materi-
elles Recht, Gottingen, 1970, p. 118; Briiggemann, Judex statutor, cit., p. 102.

33. BRUGGEMANN, Judex statutor, cit., p. 102; POHLE, R., en Stein-Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 1, Tibin-
gen, 1972, p. 646.

34. GRUNsKY, Grundlagen, cit., pp. 16-17.
35. POHLE, en Stein-Jonas, Kommentar, |, cit., p. 646.

36. Briiggemann, Judex statutor, cit., pp. 101-102; BETTERMANN, K. A., «Hundert Jahre Zivilprozessordung. Das Schick-
saal einer liberalen Kodification», en Zeitschrift fir Zivilprozess, 1978, p. 365.

37. GRUNSKY, Grundlagen, cit., pp. 16-17.
38. HENCKEL, Prozessrecht, cit., p. 119.

39. HAGEN, J. J., Elemente einer allgemeinen Prozesslehre, Freiburg, 1972, pp. 84-92.
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regla, con excepciones derivadas del principio contrario, porque en tal caso lo
que en realidad sucede es que ya no rige ninguno de los dos.*°

Esta critica pone en guardia frente al riesgo de sobrevaloracién de los con-
ceptos, mediante la cual estos pueden superponerse y falsear la propia regu-
lacién juridico-positiva que deberian explicar o presentase como parametros
indiscutibles de la Unica ordenacién correcta, sustituyendo el analisis de los
elementos que pueden incidir en la solucién por la imposicidon de las exigen-
cias que derivarian del contenido del pretendido principio, apodicticamente
determinado.

Encontramos muestras recientes de debates, reformas o proyectos normativos
y orientaciones jurisprudenciales en los que la invocacion de los principios del
proceso, como conceptos fundamentales, juega un papel importante, aunque
no siempre acertado.

Me referiré a tres de ellas, dos propias y una ajena, que me parecen significativas.

1. Un concepto, probablemente erréneo, del «principio acusatorio»
y su decisiva influencia en el régimen de la correlacion entre
acusacion y sentencia

El régimen de la correlaciéon entre acusacidén y sentencia en el proceso penal
espanol ha tenido, desde los afos ochenta del pasado siglo, cambios lentos, a
veces inseguros, pero radicales, por via siempre jurisprudencial en lo que se re-
fiere al procedimiento ordinario —respecto del cual la LECrim sigue diciendo lo
que decia en 1882—, y por via de reformas legales respecto del procedimiento
abreviado, que la jurisprudencia ha acabado por extender al procedimiento or-
dinario.*'

40. BOMSDORF, Prozessmaximen, cit., pp. 278-283; WASSERMANN, R., Der soziale Zivilprozess, Neuwied-Darmstad,
1978, pp. 103-104.

41. Al estudio de estos cambios, impulsados por un concepto fundamental —el del principio acusatorio— he dedica-
do algunos trabajos, en los que se desarrollan los planteamientos necesariamente sintéticos del texto: «El nuevo pro-
cedimiento penal abreviado: aspectos fundamentales», «Correlacion entre acusacién y sentencia: antiguas y nuevas
orientaciones jurisprudenciales» y «Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccion.
Una critica del cambio jurisprudencial sobre correlacién entre acusacion y sentencia», todos ellos publicados con ante-
rioridad, pero mas facilmente consultables en ORTELLS RAMOS, M., El proceso penal abreviado (Nueve estudios), Coma-
res, Granada, 1997, respectivamente pp. 1-24, pp. 155-178 y pp. 179-205; ORTELLS RAMOS, M., «Lineas generales de la
reforma del procedimiento abreviado y del nuevo procedimiento de enjuiciamiento rapido», en Ley de Enjuiciamiento
Criminal y otras normas procesales penales, Consejo Valenciano de Colegios de Abogados, Valencia, 2003, pp. 29-30;
ORTELLS RAMOS, M., «Legisladores, jueces y renovacion del proceso penal en Espana (1978-2015)», en El nuevo proceso
penal tras las reformas de 2015, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 55-58.
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En la justificacion de esos cambios han jugado un papel decisivo conceptos
fundamentales como los que definen el principio acusatorio, el derecho a ser
informado de la acusacién y la prohibicion de indefension. En especial, el modo
de entender el concepto del principio acusatorio.

En un trabajo anterior expliqué que, para analizar los fundamentos del deber
de correlacion, era imprescindible deshacer el nudo argumental que se cons-
truye relacionando todos esos conceptos, porque esa relacion es a veces con-
fusa.®

Por una parte, debe atenderse al principio acusatorio que, en su significado
mas estricto, esta relacionado con la exigencia de que los titulares del tribunal
del juicio queden situados en una posicién de imparcialidad. De este principio,
gue ademas es un imperativo constitucional, derivan, sin discusién, la indefec-
tible diferencia entre juez de la instruccién previa y juez sentenciador y la inelu-
dible limitacién del tribunal sentenciador a enjuiciar solamente el hecho justi-
ciable y la persona del acusado que hayan sido llevados ante él por los
acusadores. En atencién a ese mismo principio e imperativo constitucional
debe también determinarse algo menos obvio; a saber, si debe excluirse o si
puede admitirse, con limitaciones, atribuir al tribunal del juicio poderes oficia-
les de direccion material —especificamente, la potestad de acordar medios de
prueba y de intervenir en la practica de la prueba—y si, dando un paso mas en
la limitacion de los poderes del tribunal, esta justificado poner limites incluso a
su simple potestad de subsunciéon, mediante la que ese tribunal concreta las
consecuencias legales previstas para unos hechos que sélo y exclusivamente las
partes han alegado y podido probar.

Por otra parte, hay que atender al derecho de defensa, a la prohibicién de in-
defensién. En definitiva, al derecho a contradecir de modo eficaz sobre cual-
quier elemento que sea relevante para la admisibilidad y el sentido de la sen-
tencia, ya sea introducido en el proceso por las partes, como sera la regla
general, ya lo sea por el tribunal, en la medida, cabe pensar que siempre limi-
tada, que la ley le habilite.

Respecto de la primera de estas dos cuestiones —es decir, las exigencias que
derivan del principio acusatorio—, en nuestro ordenamiento se ha llegado a
una conclusién que considero absurda o, por lo menos, no suficientemente

Respecto del concepto fundamental del principio acusatorio se ha escrito mucho en nuestra literatura procesal. Para
encontrar claridad, mencionaré una obra que es menos conocida de lo que merece: DiAz CABIALE, J. A., Principios de
aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez, Comares, Granada, 1996.

42. ORTELLS, «Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccion», en El proceso penal
abreviado, cit., pp. 179-185.
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explicada por la garantia de la maxima imparcialidad del juzgador, que es el
fundamento de ese principio.

No puedo examinar con detalle si en la practica judicial se ha impuesto una
rigurosa exclusion de los poderes del tribunal del juicio oral para acordar prue-
ba no propuesta por las partes. LECrim en mano, el tribunal puede acordar de
oficio la prueba documental y el examen de las piezas de conviccion (art. 726
LECrim) y cualquier medio de prueba no propuesto por las partes que conside-
re necesario para la comprobacién de cualquiera de los hechos que hayan sido
objeto de los escritos de calificacion (art. 729. 2° LECrim). Estos poderes del
organo jurisdiccional estan acotados por la delimitacién del objeto del proceso
que ha hecho la acusacion (hechos y persona a la que se atribuyen). Ademas,
no afectan a la imparcialidad del tribunal porque no hacen del mismo un inves-
tigador, sino que solo le autorizan para comprobar la certeza del acaecer his-
térico acotado y llevado ante él por el acusador, utilizando las fuentes de prue-
ba que la propia actividad del juicio oral y la instrucciéon previa han revelado
existentes. La STS, Sala 22, de 26 diciembre de 2003, fj. 3°, no entiende que el
art. 729 haya sido abrogado por las exigencias del principio acusatorio, siem-
pre que se respeten los limites acabados de mencionar y que se admita que las
partes propongan nueva prueba destinada a contradecir aquella ordenada de
oficio por el tribunal.

Me referiré, un poco mas extensamente, al limite absoluto de la potestad del
tribunal de valorar juridicamente los hechos presentados por los acusadores y
de establecer sus consecuencias penales, que resulta de una disposicion legal
expresa, el art. 789.3 LECrim, extendida por el TS al procedimiento ordinario,*
gue prohibe al tribunal sentenciador superar el estricto umbral maximo fijado
por la concreta peticién de pena de los acusadores.

No veo ningun riesgo para la imparcialidad del tribunal siempre que se limite,
estrictamente, a valorar la prueba y a interpretar y aplicar la ley penal a los
hechos que considere probados y que sélo y exclusivamente las partes acusa-
doras han podido llevar y probar ante él, y esto no sélo en cuanto a los hechos
que identifican el «hecho justiciable», objeto del proceso penal, sino también
en cuanto a hechos accesorios que s6lo complementan ese «hecho justiciable»
influyendo en la entidad exacta de la pena.

Pero alin me parece mas absurdo que esa macula de parcialidad que tendria el
juez que, con estricta sujecién a los limites que acabo de recordar, ejerce su

43. TS, Sala Segunda, Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 20 de diciembre de 2006, segun el cual «el tribunal sen-
tenciador no podra imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera
que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa».
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potestad de dictar sentencia, pueda desaparecer con la simple técnica de que
un acusador acepte la concreta hipétesis juridica agravatoria que el tribunal
hubiera planteado para debate de las partes.

El derecho de defensa era el otro elemento implicado en el régimen juridico de
la correlacién. Respecto de ese derecho, la reconsideracion que inicié la juris-
prudencia y los pasos subsiguientes de la jurisprudencia y de las reformas lega-
les han llevado el régimen de la correlacién a un nivel de garantias superior al
del punto de partida.**

No obstante, la errébnea concepcién de los principios implicados ha dejado la
muestra literal de una barbaridad que, tal vez correspondiera plenamente al
concepto de principio acusatorio que tuviera quien redacté la disposicién, pero
gue debe ser objeto de interpretacion correctora para no incurrir en el desco-
nocimiento absoluto de las exigencias mas elementales de los principios de
contradiccién y de igualdad. Me refiero a la redaccion del art. 789.3 LECrim
debida a la reforma de 2003. Ese articulo, cuya redaccién subiste hoy, recibio
el contenido del antiguo articulo 794.3, al que se afradié un insdlito inciso final
qgue hace que el apartado disponga textualmente lo siguiente:

«La sentencia no podra imponer pena mas grave de la solicitada por las acusacio-
nes, ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien
juridico protegido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado, salvo que alguna de
las acusaciones haya asumido el planteamiento previamente expuesto por el Juez o
Tribunal dentro del trdmite previsto en el parrafo segundo del articulo 788.3».

La lectura del inciso final pone de manifiesto que, seguin una (insostenible) in-
terpretacion literal, el tribunal podria, si plantea la cuestion y ésta es asumida
por algun acusador, no sélo imponer pena mas grave que la solicitada por al-
guna acusacion definitiva inicialmente formulada, sino también «condenar por
delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico protegido
o mutacién sustancial del hecho enjuiciado». La segunda consecuencia podria
ser muy acorde con el principio acusatorio, porque es un acusador quien, en
definitiva, sostiene la peticion, pero burlaria completamente el principio de
contradiccién y la garantia de la defensa.

44. ORTELLS, «Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccion», en El proceso penal
abreviado, cit., pp. 195-197.
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2. TJUE, tutela judicial de los consumidores, la oportunidad de
revisar el concepto de principio dispositivo y de reflexionar sobre
la falta de valor normativo de algunos principios

Varias sentencias del TJUE resolviendo cuestiones prejudiciales planteadas por
tribunales espanoles respecto, principalmente, de la interpretacion de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores y la incidencia que debia tener
en la aplicacion de las normas nacionales, han alentado un renovado interés
por un discurso atento a los conceptos fundamentales, especificamente los
relativos a los principios del proceso civil.

En los abundantes y, a veces, clarificadores trabajos sobre esta ya amplia juris-
prudencia del TJUE es frecuente encontrar argumentos en el sentido de que las
exigencias que ese tribunal deduce, en esta materia, del principio de efectivi-
dad «quiebran las reglas del principio dispositivo en el ambito del proceso
civil»,*> se han «adentrado en el nucleo del principio dispositivo»,*¢ significan
un ataque frontal al principio dispositivo.#” Otros trabajos se refieren a la inci-
dencia de esas sentencias no sélo en el principio dispositivo, sino también en
el de aportacion de parte,*® y analizan esa diferente afectacion.*®

Respecto de este renacimiento del interés por los conceptos fundamentales me
limitaré a algunas observaciones.

12) Una construccion rigurosa de los conceptos requiere distinguir el contenido
y la fundamentacion del principio dispositivo y del de aportacion de parte.>°
Partir de esta base permitird apreciar, con mas precision, si los cambios que
impone la jurisprudencia del TJUE afectan al principio dispositivo o simplemen-
te modifican la ordenacién tradicional entre nosotros sobre los poderes para
practicar prueba sobre hechos relevantes para el sentido de la sentencia.

45. MARTINEZ SENO, J. M., «Lo que se sabe y lo que no se sabe: la prueba en los procedimientos que afectan a los con-
sumidores», en Diario La Ley, n® 9236, de 11 de julio 2018, N° 9236, 11 de jul. de 2018, p. 3.

46. SERRANO MasIP, M., «Efectos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el proceso civil
interno», en Revista de Estudios Europeos, num. 68, julio-diciembre 2016, p. 14.

47. GONzALEZ GARCIA, S., «El control de oficio, un ataque frontal al principio dispositivo del proceso civil: ¢Hacia un
proceso especial de consumidores?», en Diario La Ley, N°® 9100, Seccion Doctrina, 15 de diciembre de 2017.

48. JIMENO BULNES, M., Un proceso europeo para el siglo XXI, Burgos, 2018, pp. 30-31

49. NIevA FENOLL, J., «La actuacion de oficio del Juez Nacional Europeo», Diario La Ley, N° 9000, Seccion Doctrina, 14
de junio de 2017; ARMENGOT VILAPLANA, A., «La incidencia de la doctrina del TJUE en los principios que informan el
proceso civil», en Revista General de Derecho Procesal, iustel.com, n° 44 (2018).

50. Remito, principalmente, a ORTELLS, Introduccion, ed. 1999, cit., pp. 155-158, 160-162, 183-187, 202-211.
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223) Sorprende que se considere novedoso, o hasta sorprenda, que, si en el pla-
no juridico-material la calificacién de una clausula contractual como abusiva es
cuestién de orden publico y determinante de nulidad, el juez, siempre que los
autos le den base para ello, pueda y deba apreciar de oficio esa calidad de la
cldusula, considerarla nula y, en consecuencia, denegar la tutela judicial solici-
tada en la medida en que dependa de la misma.

He rescatado de mi biblioteca la clasica obra de Federico de Castro, «El negocio
juridico», editada en 1971, que ya sostenia eso respecto de los supuestos de
nulidad,>" aunque los que contemplaba eran obviamente diferentes a los que
establece un nuevo Derecho material. Sélo le faltaba claridad en puntualizar
gue el tratamiento de oficio es predicable para la desestimacion de las preten-
siones fundadas en condiciones viciadas de nulidad, pero no para convertir esa
nulidad en el objeto principal de la declaracién judicial en el proceso en que
han sido constatadas. Esa apreciacion desde el punto de vista del Derecho ma-
terial se complementaba con la tesis que, ya en un articulo de 1955, explicaba
entre nosotros Prieto-Castro respecto de que los hechos impeditivos debian ser
tenidos en cuenta por el juez, para desestimar la pretensién, con independen-
cia de cual fuera la parte que los hubiera introducido en el proceso.>?

32) Respecto de la aparentemente escandalosa afectacién al principio disposi-
tivo que derivaria de la STJUE, Sala Primera, de 3 de octubre de 2013 (C-32/12
Duarte Hueros), a la que, por cierto, se llegd por una errénea explicacién y
comprension de lo dispuesto por el art. 400 LEC, considero que un pronuncia-
miento de reduccién del precio se hubiera podido amparar en el modo de
apreciar el ajuste entre lo pedido y lo resuelto que sigue la jurisprudencia. En
efecto, esa determinacién encierra siempre problemas de interpretacién que
suelen resolverse con un criterio favorable al agotamiento del litigio existente
entre las partes, siempre que lo que se resuelva pueda entenderse implicita-
mente incluido en lo que se habia pedido (p. ej., STS de 28 de febrero de 1981,
RJ 1981\635, y STS de 3 de marzo de 1992, RJ 1992\2156) o en el «contenido
econdmico y juridico» de la suplica de la demanda (STS 23 de abril de 2010, RJ
2010\3548).

42) La tesis de que el principio de efectividad requiere que el juez pueda adop-
tar medidas cautelares de oficio para proteger la posiciéon del consumidor, que
ha sentado el Auto TJUE (Sala Quinta), de 26 octubre de 2016, Fernandez Oliva
y otros, (asuntos acumulados C-568/14 a C-570/14), ha sido también calificada

51. DE CAsTRO Y BRAVO, F, El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971, pp. 475-477.

52. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., «La defensa del demandado», en Trabajos y orientaciones de Derecho procesal, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pp. 176-181.
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como contraria a nuestro sistema procesal civil y a sus principios inspiradores.>3
No se puede negar que es una excepcién a una regla general claramente esta-
blecida por la ley, pero habria que matizar que si la justificacion de la tutela
cautelar se examina en el plano de los conceptos no resulta extrana la presen-
cia de un interés publico que avalaria la atribucién al juez de una potestad de
acordar las medidas cautelares de oficio. La clasica monografia de Calamandrei
ya hacia notar la finalidad publica que cumplia la funcion de la tutela caute-
lar.>

52) Por fin, el deber, que también deriva de las sentencias del TIUE, de que el
juez nacional acuerde de oficio medios de prueba respecto de los hechos que
habran de basar el ejercicio de sus poderes de examen de oficio de las cladusulas
abusivas, no es mas que una restriccibn normativa del régimen de aportacion
de parte en cuanto a la proposicion de prueba en el proceso, régimen que
puede ser el general en un proceso civil, y efectivamente lo es en el proceso
civil espanol. En cualquier caso, no es una regulaciéon que contradiga el princi-
pio dispositivo, porque no limita el poder de disposiciéon de los derechos, sino
que incide sobre el tema de la aportacién y prueba de los hechos.>® Y, en ese
campo, el principio de aportacion de parte no es el Unico criterio correcto de
ordenacion, como lo demuestra la variedad de regimenes sobre la materia en
ordenamientos cuyo proceso civil en ningun caso podria sostenerse que, a la
hora de su tutela judicial, desconoce la estructura del Derecho privado.>®

3. Excesos en la reaccion contra el formalismo procesal y riesgos
para la garantia de la legalidad del procedimiento: la perniciosa
influencia de una construccidon conceptual mas alla de las normas

Al referirme a la teoria de los principios del proceso hice notar el riesgo de que
la construccién conceptual del contenido de esos principios acabara sustitu-
yendo el especifico régimen normativo de una materia, o superponiéndose al
mismo y alterandolo.

53. AGUILERA MORALES, M., «TJUE, proceso civil y tutela del consumidor: repaso de un afio que termina y previsiones en
torno a otro que comienza», en Revista General de Derecho Procesal, iustel.com, n°® 44 (2018), p. 11; SERRANO MASIP,
«Efectos de la jurisprudencia del TJUE», cit., p. 16.

54. CALAMANDREI, P, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, CEDAM, Padova, 1936, pp. 143-146
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La regulacién legal del proceso, con todas las dificultades de la interpretacion
y aplicacion de las normas, se impone no solo a las partes —limitando su liber-
tad de accién, pero, al tiempo, protegiendo sus derechos—, sino también al
juez —acotando sus potestades—. De ahi que el riesgo al que me he referido
al principio sea extremo cuando esa regulacién, o un parte importante de la
misma, es sustituida por la referencia a un concepto, cuya concrecion caso por
caso queda en manos del juez.

Los ejemplos histéricos son abundantes.”” Me limitaré a mencionar una mues-
tra muy préxima, en el espacio y en el tiempo, de un intento de realizar esa
operacion, con el pretendido objetivo de satisfacer el derecho a que los proce-
sos concluyan en un plazo razonable.

En noviembre de 2017, en el debate parlamentario de la ley de presupuestos
italiana se presentd una enmienda, > en principio aceptada por el Gobierno,
segun la cual el procedimento sommario di cognizione seria el adecuado para
todos los litigios de competencia del tribunal en composicion de juez uniper-
sonal. Esta norma de adecuacién ya existia antes de este intento de reforma,
pero estaba matizada por la potestad del juez de ordenar la tramitacién en
forma ordinaria, si apreciaba que el concreto asunto litigioso requeria una ac-
tividad probatoria compleja.>?

Esa potestad iba a desaparecer con la reforma, de modo que incondicionada-
mente se impondria la regla caracteristica del procedimento sommario, a saber:

«Alla prima udienza il giudice, sentite le parti, ammette i mezzi di prova proposti
e, omessa ogni formalita non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che
ritiene piu opportuno agli atti di istruzione rilevanti in relazione all’oggetto del
provvedimento richiesto».

En sintesis, una ordenacién legal del proceso —la que sea, mas o0 menos gene-
rosa con las posibilidades de accién de las partes, pero definida, limite y garan-
tia para ellas y también brida para el poder del juez— queda sustituida por el
concepto «de modo de proceder mas conveniente», en el que se omitird todo
lo que —nuevamente la conceptualizacion es necesaria— no sea esencial para
la contradiccién.
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Esta ocurrencia reformadora fue, en definitiva, frenada por la reacciéon de los
procesalistas y de otros profesionales del Derecho.®® Me recordd un antiguo
articulo de Baur en el que fundaba la necesidad de regulacién legal del proceso
en la relacién funcional entre proceso y Derecho material, en cuanto solo esa
regulacion, delimitando poder de partes y de juez, puede garantizar que el
Derecho material aspire a tener una aplicacién igual en los casos que sean
iguales.®’
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