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Resumen: Abordo en este trabajo en homenaje a mi maestro
José Almagro Nosete recientemente fallecido las garantias constitu-
cionales del proceso. Su origen y desenvolvimiento. Como inciden
sobre la accion, la jurisdiccion y el proceso. Y como se protegen.

Abordamos las mismas desde un plano cronolégico y en los cua-
tro 6rdenes jurisdiccionales de la jurisdicciéon ordinaria. Hemos te-
nido en cuenta las ensefianzas del profesor Almagro Nosete, si bien
es un trabajo “propio” y lo es al margen de todas las consideraciones
que el homenajeado tuvo a bien destacar.

Palabras Clave: Garantias Procesales. Proteccion. Constitucio-
nalizacién. Profesor Almagro Nosete.

Abstract: T address this work in honor to my maestro José Al-
magro Nosete recently deceased the constitutional guarantees of the
process. Their origin and development. How they affect the action,
jurisdiction and process. And how they protect themselves.

We address them from a chronological plane and in the four ju-
risdictional orders of the ordinary jurisdiction. We have taken into
account the teachings of Professor Almagro Nosete, although it is a
“proper” work and it is apart from all the considerations that the ho-
noree had to highlight.
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I. PALABRAS PREVIAS.

El dia 17 de Agosto de 2019 nos dej6é, como expresamente sefiala
la esquela publicada en el periédico ABC de Cérdoba del dia 18 del
mismo.

Fue el primer Catedratico de Derecho Procesal de la UNED tras
su creacién como Universidad en 1974. Hasta ese momento era Ca-
tedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca (aun-
que estaba en servicios especiales), a la que habia accedido por pri-
mera vez tras superar las oposiciones a la Catedra en 1971. Antes
habia sido profesor Agregado de la Universidad Complutense de Ma-
drid tras obtener la Agregaduria por oposicién en 1969 y antes pro-
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fesor Adjunto en la Universidad de Sevilla, previo el paso inicial de
Ayudante de Derecho procesal y Doctor en la misma.

Ocup6 importantes puestos en la Administracién del Estado.

Asi el Ministerio de Educacién y Ciencia no sé si como director
general o subdirector general (comienzos de los afios 1970).

Vocal, igualmente, de la Comisién de Codificacién de Derecho
Procesal del Ministerio de Justicia. En este mismo Ministerio de Jus-
ticia (desde 1987) fue Coordinador de los trabajos para la reforma
del Derecho procesal civil (entiéndase reforma de la LEC de 1881 o
para el establecimiento de una nueva LEC) nombrado por el Minis-
tro de Justicia Enrique Mugica Herzog (cargo equivalente a Secre-
tario de Estado); reforma que no concluy6 en esa legislatura; y que
en la posterior legislatura el Gobierno de Aznar cre6 una nueva Co-
mision para su reforma (de la que surgieron varios proyectos de Ley
que culminaron el afio 2000 con la vigente LEC).

Tras su paso por el mismo, accedi6 a Magistrado del Tribunal
Supremo como jurista de reconocido prestigio por el cuarto turno.

En el ambito de la empresa privada fue asesor juridico del perio-
dico YA practicamente hasta el momento de su desaparicién y des-
tac6é (ademas de por sus relevantes conocimientos juridicos proce-
sales en los que era una autoridad) por sus conocimientos penales,
civiles, administrativos y constitucionales referidos al ambito de la
proteccién del derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, de la libertad de expresion, prensa y difusién de los medios de
comunicacién, la prohibicion de la censura previa y del secuestro
administrativo previo de publicaciones. (Art. 16-1,18-1 y 3, 20-1-a y
d-2,3,4y5,53-2,55y 161-1-b todos de la CE)

En este trabajo dedicado a la memoria de mi “Maestro” José Al-
magro, no abordaré su ciclo vital (aspectos privados o publicos im-
portantes o destacables desde su nacimiento a su deceso sean fa-
miliares, cargos académicos, publicos o privados, su significacion
politica...). Tampoco sus principales obras.

La razon es que para abordar su ciclo vital necesitaria tener una
informacién completa sobre la misma de la que carezco y el respeto
que me merecié su derecho al honor, intimidad y propia imagen.
Tampoco abordaré su obra evitando repeticiones innecesarias, pues
con motivo del homenaje con ocasiéon de su jubilacién en el Tribu-
nal Supremo se imprimioé un libro de “estudios” en su homenaje (El
Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casacion: estu-
dios en homenaje al profesor Almagro Nosete. Coordinado por José
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Vicente Gimeno Senda y Maria José Cabezudo Bajo. Madrid 2007.
ISBN 978-84-96717-20-6. Paginas XV y ss.) donde el profesor Pablo
Saavedra Gallo se ocupé de glosar su figura en dicho libro dentro
del capitulo referido a su “laudatio” universitaria.

Asimismo, con motivo de su fallecimiento la Universidad del Pais
Vasco le hizo un homenaje el dia 25 de Noviembre del 2019 y al que
se hace referencia en la Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbi-
traje, Tomo XXXII, afio 2020, N°. 1, paginas 147 a 166.

Finalmente, la fundacién Dialnet tiene recogidas sus principales
publicaciones en la “pagina web” a la que se puede acceder a través
de cualquier buscador en internet (suelo hacerlo en “google” inser-
tando los apellidos y nombre del homenajeado. Remitimos pues a
las fuentes sefialadas en los parrafos precedentes respecto al ciclo vi-
tal y su importante obra.

En este trabajo me limit6é a abordar un tema recurrente de D.
José cual es el garantismo procesal. Con €l inici6é y desarroll6 lo
que consideramos es aspecto importante de su obra. Asi quiso de-
nominar a la Escuela por el fundada: “Escuela Garantista del Dere-
cho Procesal”. Podria ser la denominacién de nuestra disciplina, es
decir, derecho procesal, derecho jurisdiccional, derecho a la juris-
diccion (o libre acceso de entenderse el derecho de accién segin la
teoria abstracta de la accién como un acceso libre e ilimitado), o el
derecho de las garantias procesales (estén todas constitucionalizadas
o no). He tomado como base las ensefianzas de D. José en las que se
apreciara su gran influjo si bien se trata de un trabajo de “cosecha
propia” por lo que ya puedo anticipar que ni tiene, ni pretende tener,
la gran “altura de miras” que tuvieron las aportaciones impresas de
mi “maestro”. Sélo es un trabajo modesto, en homenaje a mi maes-
tro que no busca otra “pretensiéon”.

II. ORIGENES DEL GARANTISMO PROCESAL

D. José, como acabo de senalar, tuvo especial predileccién por
el garantismo procesal de ahi el nombre con el que era conocida su
“Escuela”: la Escuela garantista del Derecho Procesal. Sus investiga-
ciones, incluyo las anteriores a la CE de 1978 o las que dedicé a ella
tras su vigencia, lo atestiguan con creces.

Con especial significacién doctrinal sobre los origenes del garan-
tismo procesal, en Italia, merece destacarse a Pedro (Piero) Cala-
mandrei y su discipulo Mauro Capeletti. Entiendo que no se puede
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incluir, como seguidores del garantismo procesal, como destacare-
mos, a la “Escuela social del derecho procesal italiano” cuyos maxi-
mos exponentes fueron Mortara y Lessona. Es discutible si pueden
considerarse precedentes teniendo en cuenta la gran influencia que
tuvo en Calamandrei Lessona y Mortara junto a Chiovenda.

En Espana, es Niceto Alcala Zamora Castillo el primer procesa-
lista que investigd la naturaleza y caracter del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales precedente del Tribunal Constitucional; mas
tarde Victor Fairén Guillén (remito a lo expuesto en otras publica-
ciones sobre el seminario de Derecho procesal celebrado un dia a la
semana en el piso de N. Alcald Zamora Castillo en la calle General
Perén de Madrid tras fijar su residencia habitual en Espana tras su
“exilio voluntario”.

En Iberoamérica merecen destacarse el procesalista uruguayo,
Eduardo J. Couture y el mejicano Héctor Fix Zamudio.

Por orden cronolégico, para unos el primero es Couture y tras €l
Calamandrei (aunque se ocup6é mucho del tema al final de sus dias)
y después Alcald-Zamora Castillo. Para otros el primero es Calaman-
drei seguido de Couture y tras este Alcala- Zamora.

Fuera del procesalismo cientifico, de las garantias procesales, y
desde la perspectiva del Derecho politico y del Derecho constitucio-
nal, en los afios 20 del S. XX, merecen destacarse dos eminentes ju-
ristas que sostuvieron posiciones totalmente antagénicas y son Hans
Kelsen (limites al poder del Estado) y Carl Schmitt (que mantiene su
poder ilimitado del Estado sin contraposiciones externas).

Debe destacarse, que en los textos constitucionales esparfioles
desde 1812, se preveian garantias procesales sobre todo para el pro-
ceso penal. Pero eran simples garantias formales, simples enuncia-
dos, sin una proteccién jurisdiccional directa o sustancial en caso de
vulneracion.

Asi hasta que la Constituciéon Espanola de 1931 (art. 121) deter-
miné el Organo jurisdiccional encargado de dicha proteccién, con-
forme a la Constitucién y sus garantias: el Tribunal de Garantias
Constitucionales. Regido por la L.O. de 14 de junio de 1933 que esta-
blecié su régimen juridico y procedimiento para su proteccién. Poco
después comenzé a desplegar su actividad jurisdiccional dictando
varias sentencias de gran relevancia referidas a los hoy denominados
procesos de amparo y demés procesos constitucionales (por tanto,
procesos no de simple relevancia constitucional como determina el
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vigente art. 53-2 CE, sino que lo sean al amparo del art. 161 CE vi-
gente).

Sin embargo, con anterioridad al garantismo procesal y cuyo
centro estd en el recurso de amparo procesal, hubo otra corriente
procesal en Italia eminentemente social y que es coetanea a la Es-
cuela mayoritaria italiana fundada por Chiovenda (Calamandrei, Re-
denti y Carnelutti). Toma también como base esencial a la persona
humana, pero no desde una perspectiva individualista si no como
participe del grupo social o Estado. Corriente procesal o “Escuela”
doctrinal denominada social del proceso, que estudia y aborda la
proteccién de los derechos procesales denominados “sociales”.

Entre sus seguidores mas relevantes merecen destacarse a los
procesalistas Ludovico Mortara y a Carlo Lessona (este influy6 en
los trabajos iniciales de P. Calamandrei); los dos muy relacionados
al ser discipulos de Luigi Mattirolo (aunque éste es considerado ac-
tualmente més un procedimentalista que un procesalista).

III. CONCEPTO Y CLASES.

El garantismo procesal debe ponerse en relacién con los actos
procesales realizados en el proceso por el Organo jurisdiccional, el
Letrado de la Administracién de Justicia en cuanto tramitador pro-
cesal, las partes actoras y pasivas, o incluso que intervienen en los
actos de prueba como testigos o peritos.

Deben tales actos practicarse conforme a las garantias procesa-
les; actos y garantias procesales son en este sentido instrumentales
al propio proceso. Sin perjuicio de qué siendo procesales dichos ac-
tos y las garantias procesales, al ser el proceso un instrumento para
la aplicacién del derecho material, dichas actos y garantias estdn no
s6lo en funcion del proceso si no de la aplicacién del derecho mate-
rial en el mismo al caso concreto. Y son un instrumento, a su vez,
para la defensa juridica de las partes en el proceso, de los justicia-
bles, y en ese sentido sirven de medio dichos actos procesales y di-
chas garantias procesales para evitar que la indefensién se produzca.
(Art. 24 CE). Dan seguridad a que la defensa juridica en el plano for-
mal y material sea la adecuada.

Siguiendo a Goldschmidt, si estas garantias procesales son la
consecuencia de la realizacién de actos procesales de parte (o del 6r-
gano, del letrado de la administraciéon de justicia o de terceros), a
cuyo fin tienden, no serian propiamente un derecho o conjunto de
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derechos procesales; ni una obligacién o conjunto de obligaciones
procesales (sea desde el plano procesal o el constitucional del pro-
ceso). Tampoco serian propiamente facultades, ni derechos potesta-
tivos en sentido estricto.

Puede constituir el cumplimiento o practica de dichas garantias
una carga o un conjunto de cargas procesales en cuanto estén referi-
das a las partes y en este sentido sirven de medio instrumental para
liberar esas cargas que una vez liberadas hacen nacer expectativas
positivas o negativas para las partes, o simples posibilidades. Si es
asi desde el plano procesal, podria mantenerse esa afirmacién desde
el plano constitucional del proceso.

Pueden ser esas garantias una consecuencia de los principios que
forman parte integrante del propio proceso o que son informativos
de €l (aportacién, oralidad, publicidad, carga de la prueba o regla de
juicio consecuencia de ella, actividad conclusiva en el proceso). Pue-
den ser también medios instrumentales para subsanar defectos o nu-
lidades procesales. (Principio de subsanaciéon, de saneamiento y de
conservacion de actuaciones procesales frente a la hipotética nuli-
dad, anulabilidad insubsanable o radical e incluso inexistencia).

Si esas garantias se justifican en actos del juez o de su colabo-
rador como el Letrado de la administracién de justicia (ordenacién
procesal, prueba de oficio, diligencias finales ordenadas de oficio,
sentencia judicial, saneamiento y subsanacién de oficio de actos pro-
cesales, aclaracion y complemento de la sentencia (Art. 214-215 LEC
y concordantes de la LOPJ o leyes procesales atinentes a otros orde-
nes jurisdiccionales) son facultades o deberes reflejos del juez deriva-
dos del ejercicio de la potestad jurisdiccional o de la tramitacién pro-
cesal del Letrado de la Administraciéon de Justicia. (Art. 117 CE).

Toda garantia material proporciona una seguridad en el cum-
plimiento de los derechos y obligaciones juridico-materiales de la
persona. El aseguramiento material (personal o real) proporciona
seguridad en el cumplimiento de los derechos y obligaciones y se
consigue fuera del proceso con garantias materiales (fianzas o de-
rechos reales de garantia) y en el proceso adoptando medidas cau-
telares. La seguridad procesal en el cumplimiento de las formas y
garantias de los actos procesales de parte (cargas, su liberacién, po-
sibilidades, expectativas positivas o negativas) aumenta positiva-
mente con las garantias procesales en aras de la defensa juridica so-
bre todo si estan constitucionalizadas. Igual sucede con los actos del
juez o del “tramitador procesal”.
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Seguridad siempre concatenada con la adecuada defensa juri-
dica, medio e instrumento que sirve a las partes para alcanzar la tu-
tela judicial efectiva (Art. 24 CE). Pero a su vez, con esa seguridad
procesal que proporcionan estas garantias al proceso, se evita o im-
pide que pueda producirse la indefensién de ambos justiciables o de
uno de ellos (Art. 24 CE).

Lo cierto es que estas garantias procesales han sido asumidas
como tales por el legislador en los Estados con un sistema democra-
tico y constitucional. Y como tales garantizan que el proceso llegue a
buen fin, estén esas garantias dotadas de una proteccién simple o re-
forzada, es decir, buscan una solucién justa al proceso en consecuen-
cia con el derecho de defensa que corresponde a las partes (art. 24).

Y garantizan que, en ningun caso légicamente, desde el marco
procesal legal establecido se pueda justificar la indefension (art.24).
Asi la certeza y seguridad juridica justifican la cosa juzgada pero el
fraude procesal y la falta de garantias procesales justifican la revi-
si6on de la propia cosa juzgada. Fuera de lo dicho, estas garantias
procesales, deberian estar asumidas por toda opcién politica si afir-
mados el caréacter apolitico del Derecho procesal. Si se optara por el
caracter politico del Derecho procesal, y se justifica su politizacion,
estarfan mas que justificadas en las opciones democriéticas.

Clases. Las hay que estando constitucionalizadas ademas son
objeto de una proteccién jurisdiccional reforzada ante el Tribunal
Constitucional mediante el recurso de amparo (las previstas en el
art.24 CE), una vez agotada la via jurisdiccional ordinaria.

Otras son garantias establecidas (o asumidas) por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos TEDH (asi la doble instancia penal
para los delitos graves, donde antes de la tltima reforma penal sé6lo
se admitia el recurso de casacién para estos y sin embargo si la ape-
lacion para los menos graves) y en este sentido nos vinculan por el
Tratado de adhesién a Europa con sus Convenios o son consecuen-
cia de Acuerdos internacionales suscritos por Espana (art. 10 CE y
art. 3 y 4 LEC) con otro pais o con Organizaciones Internacionales.
Vinculan directamente al legislador espafol esas garantias y seran
tomadas como base respecto a las futuras reformas legislativas; o la
futura jurisprudencia de nuestros Tribunales, y algunas son suscep-
tibles de ser exigidas directamente ante el TEDH para que garantice
su cumplimiento a posteriori en el nuevo proceso revisorio que deba
seguirse en Espana.

Otras garantias procesales no tienen esta proteccion reforzada,
pero pueden reclamarse ante los Tribunales mediante los recursos
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ordinarios (apelacion), o los extraordinarios de infraccién procesal o
incluso a través del incidente de nulidad de actuaciones conforme a
lo previsto en nuestras leyes procesales.

Unas son comunes a todo proceso jurisdiccional (civil, laboral,
penal y contencioso administrativo) en su orden jurisdiccional res-
pectivo. Otras son especificas del proceso penal y de este orden ju-
risdiccional. También segtin el momento del proceso al que se refie-
ren pueden tener relevancia en el momento inicial de éste en cuanto
sirven de medio de acceso al proceso y a la propia jurisdiccién; o son
una vez iniciado una consecuencia del principio de aportacion, del
principio de contradiccién en la practica de la prueba, de la senten-
cia, del acceso a los recursos ordinarios o extraordinarios o referidos
a su tramite, o consecuencia de la cosa juzgada (o de la cosa ejecu-
tada) de las sentencias.

Son titulares de dichas garantias procesales las partes, por el
simple hecho de serlo; y su destinario es el 6rgano jurisdiccional o el
tramitador procesal al que vinculan y por ello debe respetarlas y pro-
tegerlas, adoptandolas a instancia de parte o de oficio.

El proceso es el instrumento para actuar el derecho material
al caso concreto. Las garantias procesales son un instrumento del
proceso; pero lo son también para que se aplique la norma mate-
rial de forma justa. Refuerzan asi la calidad “moral o ética” del pro-
ceso y “su” justicia. Estan sobre todo al servicio de las partes, de am-
bas, garantizando importantes principios como el de contradiccién,
igualdad formal y su derecho constitucional a la defensa juridica en
cuanto queda proscrita la indefension.

IV. ACCION Y JURISDICCION EN EL GARANTISMO PROCESAL.

El garantismo procesal fue, en su dia, una reaccién a una con-
cepcion del Derecho procesal fundada en un jurisdiccionalismo ex-
tremo y al servicio del Estado. Su fundador y la posicién inicial mas
extrema en lo doctrina se justificé por Carl Schmitt.

Segun esta posicion doctrinal la esencia del Derecho procesal es
la jurisdiccién y la potestad jurisdiccional consistente en interpre-
tar y aplicar el Derecho al caso concreto debe hacerse conforme al
designio, el fin y el interés del Estado, incluso al margen de la pro-
pia norma procesal o material. No se olvide que la jurisdiccién es
uno de los tres tripodes sobre los que se asienta el Derecho Procesal
y segun las teorias jurisdiccionalistas la jurisdiccién tendria un pa-
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pel prevalente y destacado sobre los otros dos tripodes: la accién y el
proceso.

Es decir, segtin esta corriente, la jurisdicciéon prevalece sobre la
accion (sobre el poder de las partes procesales -la actora o pasiva- de
reclamar al Estado una tutela jurisdiccional -es decir, una sentencia
de fondo- justa de contenido concreto o abstracto); y ese poder esta
desligado del derecho material aducido; comprende el poder o la fa-
cultad de la parte de deducir el objeto del proceso (sea el de la parte
actora- la pretensién-; o el de la pasiva -cuando deduce otra preten-
sién reconviniendo o una excepcién material de fondo que deje sin
efecto juridico la pretensiéon del actor con base a hechos impediti-
vos, extintivos o excluyentes).

Ese poder de la accién procesal, prima facie, sin embargo, im-
plica conceder legitimaciéon procesal (al margen de la legitimacién
material que se tiene por intervenir en la relacién de derecho pri-
vado) a efectos procesales a cada parte para reclamar a través de la
accion ese objeto a lo largo del proceso con base en los hipotéticos
derechos subjetivos materiales aducidos o los intereses legitimos re-
clamados si son dignos de proteccion juridica y sobre el proceso. Ac-
cién procesal que (segiin sea mas abstracta o mas concreta) delimita
la legitimacién procesal en términos mas abstractos y genéricos, o
mas concretos y especificos. Si la accién procesal en esencia es in-
mutable (poder dirigido frente al Estado a través de los 6rganos ju-
risdiccionales) por el contrario la legitimacién segin la doctrina le-
gal del TS (art. 1 y 3 CC) tiene caracter mutable en un cuerpo social
cambiante.

El jurisdiccionalismo tuvo gran predicamento en Italia, sobre
todo desde la concepcién Carneluttiana y que fue concretada y desa-
rrollada por sus discipulos mas destacados. Merece destacarse a En-
rico Allorio.

El garantismo procesal viene a ser una reaccién procesal a los ex-
cesos cometidos por los regimenes totalitarios en la época de entre-
guerras (fascistas y comunistas) que justifican (Karl Smith) una con-
cepcion exclusivista y autoritaria de la jurisdiccion puesta al servicio
del Estado (fascista o comunista), mas que al servicio del individuo
en cuanto persona humana.

Segun esta concepcion el 6rgano jurisdiccional debe poner siem-
pre la jurisdiccién o su potestad jurisdiccional al servicio del Es-
tado “nacional” o “popular socialista”; y como servidor del Estado
y de la propia comunidad que lo encarna tiene el deber de interpre-
tar las leyes y aplicarlas conforme a ese designio o interés del Estado
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y al margen de toda independencia judicial. Interés del Estado, que
como destaca Carl Schmitt, es siempre superior al de la persona hu-
mana y al de la propia jurisdiccion o juez que la desempena.

Este autor influy6 en cierta medida en el Derecho procesal de Es-
pana al comienzo de la postguerra entre 1939 a 1945. Asi en el pro-
fesor de Derecho politico Conde que tradujo la obra de Carl Schmitt;
en el procesalista Miguel Fenech (en su obra “La posicién del juez
en el nuevo Estado”) y en menor medida en Jaime Guasp, (véase su
obra “Juez y hechos en el proceso civil”). Muchos excesos judiciales
cometidos al amparo de esta concepcién en dicho periodo se justifi-
caron sobre la base del exclusivismo jurisdiccional.

Por supuesto y sin 4&nimo de que se me malinterprete, el jurisdic-
cionalismo concebido y estudiado fuera de esta justificacion y ex-
ceso al que refiero en parrafos anteriores es perfectamente defendi-
ble dentro de un Estado de Derecho, séalo social o liberal; que forma
parte de los textos legislativos y constitucionales junto con las ga-
rantias procesales propias de la jurisdiccién y de la accién (persona
humana) puestas al servicio y defensa de todo tipo de derechos ma-
teriales e intereses legitimos susceptibles de proteccién juridica, in-
cluidos sobremanera los derechos fundamentales de la persona.

Aunque no es lo mismo, como el lector podra comprender, dar
prevalencia a la jurisdiccién sobre la accién, a la accién sobre la ju-
risdiccién que mantener a ambas accién y jurisdiccién en una posi-
cién de correlacion, igualdad y equilibrio. Asi parece que la jurisdic-
cién deberia estar siempre al servicio de la accién.

Y las garantias de la jurisdiccion constitucionalizadas (asi las del
art. 117 CE) o las no constitucionalizadas (que estan en la LOPJ y
Ley de Enjuiciamiento civil u otras leyes procesales) deben estar al
servicio de la accién, en cuanto son medio e instrumento de la ac-
cién y de la jurisdiccién. Su fin es siempre la consecucién de la tu-
tela judicial efectiva (art. 24 CE) y lo estan al servicio de ambas par-
tes del proceso la activa o la pasiva. La jurisdiccién (art. 117 CE)
desligada de la accién (art. 24 CE) y el correlativo derecho de de-
fensa de los propios justiciables, parece que no tendria mucho sen-
tido si no es para justificar un Estado autoritario.

Una jurisdiccion sobrevalorada, prevalente, que esté al margen
de la accién entendida como libre acceso a la jurisdiccion (desligada
de la legitimacién) y sin la proteccién de las garantias constituciona-
les del proceso que estan tanto al servicio de la acciéon como de la ju-
risdiccién seria otra cosa, sin ningin género de duda.
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Incluso con el simple recurso de apelacién para subsanar de-
fectos de forma cuando se han vulnerado las garantias procesa-
les (entendida la apelacién como simple recurso de impugnacién
a los meros efectos procesales de anular y dejar sin efecto los vi-
cios procesales cometidos y no como la doble instancia en caso de
aplicacién indebida de la norma material); con el de casacién por
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio es decir las ga-
rantias procesales en los 6rdenes jurisdiccionales en que se prevé o
con el actual recurso en lo civil de infraccion procesal a este objeto;
o con el incidente de nulidad de actuaciones, pero sin la admisién
del recurso de amparo constitucional (art. 24 CE) como sucedia en
las LEC de 1855 y 1881, la situacién seria muy diferente.

V. EL GARANTISMO AL SERVICIO DE LA PERSONA HUMANA O
JUSTICIABLE. EL SENTIDO DE LA ACCION COMO LIBRE
ACCESO A LA JURISDICCION Y AL PROCESO Y SU RELACION
CON LA LEGITIMACION.

La accion entendida como libre acceso a la jurisdiccion y el pro-
pio garantismo procesal se centran y toman como base la persona
humana. Por tanto, tienen una vertiente humanista que no puede
negarse.

Persona humana que como titular de derechos subjetivos y de in-
tereses juridicos dignos de proteccion, ante su incumplimiento, se
ve obligada a reclamarlos a través del proceso, y en su virtud, para
su defensa, se le otorga a priori legitimaciéon procesal. Accién que
resulta previa a la legitimacion procesal a la que esta concatenada,
aunque la legitimacién material sea previa al proceso y forme parte
de la cuestién de fondo en cuanto los sujetos del proceso en su mo-
mento intervinieron en la relacion juridica material (v.gr. contrato).
Se ajusta esta concepcién a una vision democratica del Derecho so-
bre todo cuando se constitucionalizan las garantias del proceso (art.
24 CE). Esto sin perjuicio del marcado caracter apolitico que debe
presidir la jurisdiccion, la accién y el proceso. Si esto parece cierto,
al menos en teoria, en la practica esta afirmaciéon puede ser objeto
de muchas aristas, dependiendo del momento concreto, sobre todo
en el caso del proceso penal y del proceso contencioso administra-
tivo. Esto al margen de la judicializacion de la politica o la politiza-
cion de la justicia.
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La legitimacién material, como regla general, es una cuestién de
fondo previa al proceso, a decidir en la sentencia, y por lo tanto de-
beria quedar al margen del proceso.

Pero no es menos cierto, que el simple hecho de aducir los dere-
chos subjetivos materiales o los intereses legitimos como propios y
la necesidad de fundamentarlos factica y juridicamente para su con-
crecion, tal cual exige la vigente LEC, determina (o justifica) al me-
nos “prima facie” que dicha legitimacién procesal esté fundamen-
tada factica y juridicamente (para que sea verosimil o aparente la
legitimaciéon material es decir, la titularidad del derecho material o
del interés legitimo; o el “contra derecho” material que justifica la
excepcién material de fondo o el interés legitimo en que se ampara
tal contraderecho digno de ser tutelado). Por tanto, apariencia o ve-
rosimilitud de legitimacién material y por ello que cualquiera de las
partes (actora o pasiva) actiian en el proceso como partes legitima-
das a los meros efectos procesales.

Si se desligara totalmente la legitimaciéon material como cues-
tiéon de fondo, de la legitimacion procesal o poder de actuar (accién
procesal) en juicio en nombre propio no seria facil dar respuesta a
ciertas figuras procesales como la existencia o inexistencia del litis-
consorcio pasivo necesario antes de la sentencia sobre el fondo. Y su
existencia, caso de incumplimiento de sus garantias procesales haria
nula la sentencia por indefensién.

No se olvide tampoco que el derecho a la defensa juridica de la
parte (art. 24 CE) se concreta, aunque solo en parte, con la legitima-
cién. Se lleva a cabo, normalmente a través del abogado cuando se
exige la defensa técnica y es formal y material; y esta legitimacién en
cuanto concreta el objeto del proceso determina la adecuacién de la
defensa técnica o la incorreccion de la defensa técnica. Y si se ejer-
cita dentro de las garantias procesales determinara la inimpugnabi-
lidad de la sentencia que se dicte si se ajusta a la forma, pero con-
cretara, segun el caso, la posible responsabilidad civil letrada o si
faltaron justificara su impugnabilidad excluyéndose esa responsabi-
lidad civil letrada.

Lo mismo debe decirse en el ambito (por esta legitimacién y ob-
jeto) de la representacién que asume el procurador, para que dentro
de esta representacién técnica sea correcta o incorrecta y se pueda
considerar adecuada o no su representacién y que se manifiesta,
(aunque no siempre es asi) en la correccién de los actos de comuni-
cacion del procurador con el abogado y la parte.
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Toma entonces un papel sobresaliente la acciéon procesal que es
el medio o instrumento con el que la persona humana (o la persona
juridica) accede a la jurisdiccién y al proceso de forma libre. De ahi
el nombre utilizado respecto a la acciéon en una de las primeras pu-
blicaciones del profesor Almagro como “libre acceso a la jurisdic-
cién”. Y es un poder que tiene la parte frente al Estado, exigiendo un
derecho de prestacién a una resolucion justa fundada en derecho,
el derecho a la jurisdiccion, y ademas es una garantia procesal de la
parte consecuencia de la accién, para que el acceso a la jurisdiccion
sea total y pleno por el mero hecho de aducir en abstracto derechos
o intereses legitimos como propios.

Es decir, ese acceso al proceso (litispendencia, art. 410 LEC), es
previo a la jurisdiccion; es previo a la fundamentacién factica y juri-
dica de la demanda (con la que se hace valer la pretensién); previo a
la contestacién a la demanda (con la que se hace valer la excepcién
material de fondo), seguin los parametros exigidos por el Derecho
para que se considere ejercido; y a que se tenga prima facie por exis-
tente o concurrente la legitimacién procesal por el simple hecho de
aducir como propios tales derechos o intereses legitimos.

A medida que la accién se conciba de una forma mas abstracta
(teoria abstracta de la accién procesal, inicialmente defendida por
Teodor Muther) y menos requisitos se exijan para la legitimacién
procesal mas garantista sera el acceso a la jurisdiccion.

A medida que se exija una mayor concrecion en la tutela juridica
solicitada o teoria concreta de la accién procesal (propugnada por
Savigny y después Windscheid, Wach, Kholer, Helwig, Chiovenda)
mediante la adecuada fundamentacién factica y juridica de la de-
manda o de la contestacién a la demanda (caso de proponerse una
excepcion material de fondo a la pretensién con base a hechos impe-
ditivos, extintivos o excluyentes que la dejen sin efecto, véase en este
sentido a Morén Palomino) mas dificil resultara ese acceso para una
u otra parte, en tanto en cuanto tenga que concretarse la accién o la
tutela juridica solicitada mediante la fundamentacién de la preten-
sion o de la excepcion de fondo y de la propia legitimacion procesal.

Y todavia mas dificil sera el acceso si se exige, como prueba
prima facie de esa apariencia de legitimacién procesal y material,
acompaiiar unos documentos tasados con la demanda o con la con-
testacion a la demanda como requisito “sine que non” para la ad-
misién a tramite de la demanda o para que se tenga por “bien pro-
puesta” la excepciéon material en la contestacién. Algunos autores,
se refieren a esta exigencia (prueba “prima facie” de la legitimacién
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procesal aportando documentos tasados con la demanda para su
admision a tramite o para que se tenga por bien formulada la ex-
cepcion material) denominandola poder de “conduccién procesal”,
quiza a consecuencia de una “atrevida” traduccion literal del tér-
mino aleman que lo contiene. Pues bien, esta exigencia es una limi-
taciéon o un impedimento al derecho de accién, siempre entendida
como libre acceso a la jurisdiccion.

Este acceso debe ser en igualdad de condiciones tanto para la
parte actora como para la pasiva. Ambas partes, en dualidad de po-
siciones, bajo el principio de contradiccién, deben actuar con seme-
jantes medios de ataque y defensa, en igualdad de condiciones, al
menos formalmente para que sea posible su defensa juridica 8art.
24 CE). Garantia procesal consustancial a la accién, es la igualdad
de medios de ataque y defensa para evitar la indefensiéon o con otras
palabras garantizar la proscripcion de la indefension.

Este libre acceso de las partes lo es para la primera instancia, la
segunda o recurso de apelacion, o para los recursos extraordinarios
permitidos (infraccién procesal y casacion). Incluso para los proce-
sos de impugnacién auténomos y extraordinarios de sentencias ju-
diciales firmes (audiencia al rebelde, revisién, incidente de nulidad
de actuaciones, amparo...). Y guarda asi este derecho de acceso a la
jurisdiccién, un gran paralelismo con el derecho de defensa y con la
proscripcion de la indefensién en tanto en cuanto no esté justificada.
Son diversos planos del derecho de accién procesal y del garantismo
procesal.

Se construya la accién como el motor inicial del proceso (acceso
a la jurisdiccién), como un motor continuo o como el motor final del
proceso lo es del derecho de los justiciables a la jurisdiccién, (art. 24
CE) y del derecho deber que supone la potestad jurisdiccional (art.
117 CE) a la que se ha accedido antes y no puede negarse que afecta
en todo caso al acceso y prosecucién de la jurisdiccion.

Pero afecta también a la fundamentacion factica y juridica de la
demanda y a la contestacion de la demanda (si se plantea una excep-
cién de fondo a la pretensién basada en hechos impeditivos, extin-
tivos o excluyentes); al principio de aportacién; a la prueba contra-
dictoria y sus garantias procesales en cuanto referidas al derecho de
defensa y en especial a la carga de la prueba; a la conclusién oral o
escrita del proceso; a las diligencias finales; a la motivacién y funda-
mentacion de la sentencia; al recurso de apelacién se trate de una se-
gunda instancia o una simple impugnacién procesal; a los recursos
extraordinarios; a la cosa juzgada; a la ejecucion de la sentencia en
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los términos establecidos por la sentencia firme (ejecucién comun o
“cosa” ejecutada) o la sentencia todavia no firme (ejecucion provisio-
nal).

Y todo ello es comun al proceso civil, laboral, penal y conten-
cioso administrativo (sin perjuicio de sus respectivas especialidades)
aunque los términos procesales usados en parrafos precedentes se
sustituyan por otros en especial para el proceso penal.

VL. EL PROCESO COMO METODO AL SERVICIO DE LAS
GARANTIAS PROCESALES.

El proceso, tercer elemento esencial sobre el que descansa nues-
tra disciplina junto a la accién y la jurisdiccién es para D. José un
método. Dentro del método incluye la vertiente externa del proceso
(procedimiento) y la interna del proceso (presupuestos y requisitos).

D. José sigue asi una posicién muy original, al considerar el pro-
ceso un método.

Se aleja de otras concepciones que lo concibieron como una rela-
cién juridica subjetiva (sea unilateral entre el juez y las partes; bila-
teral entre el juez y las partes y las partes y el juez; o triangular entre
el juez y las partes, las partes y el juez y las partes entre sf) con un
objeto; o como una relacién juridica compleja, tratando de salvar la
critica de Goldschmidt del parrafo siguiente.

O como una situacién juridica compleja, dinamica y variable (J.
Goldschmidt) al negar este autor que de los actos procesales rea-
lizados por las partes en el proceso puedan surgir derechos y obli-
gaciones sinalagmaticos entre si como sucede en la tipica relacién
juridica de derecho privado. No existen en el proceso derechos y
obligaciones procesales y mucho menos sinalagmaticos entre si (que
el derecho procesal de una parte constituya la obligacién de la con-
traparte y viceversa, como sucede en el ambito del derecho privado
contractual donde el derecho de un contratante se relaciona con la
obligacién del otro). En el proceso existen por el contrario cargas
procesales -de cuya liberacion o no- surgen expectativas procesales
positivas o negativas y posibilidades.

O como una institucién juridica segiin la concepcién de J Guasp.

Método que en la concepcién procesal de D. José tiene que respe-
tar las garantias procesales. A su vez los presupuestos procesales son
garantias procesales del método para que se pueda tramitar un pro-
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ceso validamente hasta el final y terminar con una sentencia de fondo.
Ya se refieran al érgano jurisdiccional (jurisdiccién, orden jurisdiccio-
nal, competencia). A las partes (legitimacién procesal, litisconsorcio
pasivo necesario, defensa letrada y representaciéon por procurador).
O al objeto concreto y determinado (su falta puede ser un defecto sus-
tancial en la redaccién de la demanda o contestacion) e impedir la li-
tispendencia o la cosa juzgada de un proceso anterior). La falta de un
presupuesto procesal conlleva un impedimento procesal.

O respetar las condiciones positivas o negativas de procedibili-
dad cuyo incumplimiento origina ébices de procedibilidad positivos
o negativos que muchas veces suponen el incumplimiento de garan-
tias procesales, aunque no siempre.

Pasemos pues a concretar, enumerando, las garantias procesales
y lo hacemos de forma cronolégica. Frente a estas garantias existen
limites o impedimentos que las excluyen. Enunciaremos las mas im-
portantes en forma general, salvo si son especificas de un determi-
nado proceso sea el civil, laboral, penal o contencioso administrativo.

VII. LA GARANTfA PROCESAL DEL LIBRE ACCESO A LA
JURISDICCION Y AL PROCESO.

Como senalé se trata de una garantia procesal de la accién enten-
dida como libre acceso a la jurisdiccién y al proceso en favor del jus-
ticiable. Cuanto mas facil sea el acceso y menos los requisitos exigi-
dos mayor sera su amplitud. Por el contrario, a medida que se exijan
mas requisitos, mas dificil y complejo sera este, es decir, se limitara
dicho acceso. Hasta el punto qué, si tales requisitos fueran desmesu-
rados, se impediria dicho acceso.

Cuanto mas abstracta sea la accion, mas facil resulta el acceso
a la jurisdiccién y al proceso. Menos o menores seran los requisitos
exigidos para concretar la accién y la fundamentacion de la preten-
sién o de la excepcion, es decir para su ejercicio. A medida que se
tenga que concretar la accién con actos previos, o la pretension o la
excepcién con una concreta fundamentacioén factica o juridica (aun-
que su falta total podria considerarse incluso defecto en la forma de
presentacién de la demanda o de la contestacién a la misma); o si se
exige la presentaciéon de documentos especificos para la admision a
tramite de la demanda (litispendencia) que demuestren “prima fa-
cie” la legitimacién de la pretensién del actor o para que se tenga
por bien propuesta la excepcién de fondo del demandado mas se
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esta limitando el ejercicio del derecho de accién entendido como li-
bre acceso a la jurisdiccion y al proceso del actor o demandado.

También se limita dicho acceso, retrasando temporalmente el
ejercicio de la accién del actor cuando se le exige previamente la rea-
lizacién de ciertos actos previos al proceso sea civil, laboral, penal o
contencioso administrativo.

1) Asi en el proceso laboral cuando se exige el intento de una
conciliacion previa que finaliz6 sin acuerdo para admitir a tramite
la demanda laboral. Se hace obligatorio el intento de conciliacién
previa y que finalice sin acuerdo (no es, pues, voluntaria), pues el
acuerdo evita el proceso laboral. Asi sucede con la conciliacion la-
boral. Si se llega a acuerdo en dicho acto autocompositivo ya no es
necesario el proceso pues dicho acuerdo sustituye a la sentencia del
proceso e impide el propio proceso (excepcién procesal de fondo o
material). Sélo la falta de acuerdo del acto de conciliacién permite el
proceso.

2) En el proceso civil. La conciliacion civil hasta la reforma de
1984 (de la LEC de 1881), era obligatoria. Desde esta fecha, como en
la vigente LEC 2000, pasa a ser voluntaria. Existe sin embargo una
diatriba doctrinal: un sector doctrinal propugna la vuelta a la obli-
gatoriedad de la conciliacién con ciertos requisitos y otro sector pre-
fiere que en vez de la conciliacién previa se justifique que existié un
intento de mediacién exclusivamente privado. Otro sector considera
que debe seguir siendo voluntaria, como en la vigente Ley regula-
dora de la Jurisdiccién voluntaria.

También se propugna el arbitraje sea voluntario o incluso for-
zoso, como medio para descongestionar la justicia civil. Es otra via
que al margen de que suponga, o no, un limite al libre acceso a la ju-
risdiccién se justifica para descongestionar la jurisdiccion. Es admi-
sible en el orden jurisdiccional civil y laboral. Incluso para casos es-
peciales en el Derecho Administrativo.

3) En el proceso penal. Se exige la conciliacién previa en los deli-
tos privados de injuria y calumnia entre particulares. Las injurias y
calumnias a funcionarios son delitos publicos y no admiten la con-
ciliacion previa. Igualmente, en el proceso penal para proceder con-
tra jueces y magistrados por delitos cometidos en el ejercicio de su
cargo se exige una actividad procesal previa para su comprobacién.
También en los delitos cometidos por Diputados y Senadores nacio-
nales, en el ejercicio de su funcién parlamentaria, se exige la previa
autorizacién de su Camara para iniciar el proceso penal. Se discute
si este privilegio se extiende a los Diputados Autonémicos de pre-
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verlo su Estatuto Autonémico. De no preverse no se admite tal pri-
vilegio y seria preciso su reforma para la inclusién. Es discutible, de
incluirse, su constitucionalidad o no con base en el art. 149-1-6° CE
por ser la legislacion procesal una competencia exclusiva del Estado.

La jurisprudencia ha limitado también el ejercicio de la accién
popular a la que se refiere el art.125 CE y 101 y ss. LECRIM, a al-
gunos delitos sujetos a perseguibilidad publica. Con base en la legi-
timacién que justifica la accion popular, senté el TS como doctrina
legal que debe existir un interés especifico en el actor popular para
ejercitar la acciéon popular y el derecho de acusacion en el proceso
penal, es decir, haber sufrido el que ejercita la acciéon popular un
perjuicio que sin ser directo sea al menos reflejo y suficiente para
considerarse ofendido o perjudicado penalmente en un particular
delito. (Caso Banco Santander). Ello sin perjuicio del ejercicio de la
accion civil derivada del delito ya ante la jurisdiccién penal o la civil
segun procediese y por quién tuviera legitimacion para ello.

Por el contrario, se ampli6 el libre acceso a la accién popular en
el caso de los delitos que antes exigian la previa denuncia del ofen-
dido, pues en muchos de ellos -tras el vigente Cédigo Penal-, desa-
parecio el requisito de la denuncia previa del ofendido para poder
constituirse como parte actora el Ministerio Fiscal. Y asi se convir-
tieron en delitos sujetos a procedibilidad publica que admiten la ac-
cién popular, sobre todo por las asociaciones defensoras de la mujer
que la ejercitan, en el caso de los delitos contra la libertad sexual.

Igualmente, en los paises en que el ejercicio de la accién penal
corresponde al Ministerio Fiscal en exclusiva de éste, y se excluye la
accién popular siendo un “impedimento” al derecho de accién como
libre acceso al proceso penal.

Si, ademas, por el juego del principio de oportunidad se permite
al Ministerio Fiscal en ciertos delitos no ejercitar la acciéon penal,
con base a dicha oportunidad si se permite su total discrecionalidad
para ello vemos que el impedimento al libre acceso a la jurisdiccién
puede ser total. Queda claro que en ese sistema no cabe el ejercicio
de la accién penal popular, al ser la accién penal exclusiva del Mi-
nisterio Fiscal o de éste y el agraviado, perjudicado o victima depen-
diendo de los sistemas del derecho comparado continental.

Considero que el libre acceso a la jurisdicciéon y al proceso penal
que supone el ejercicio de la acciéon penal debe en todo caso ser una
garantia procesal para la victima del delito. Resulta asi de las nuevas
lineas del proceso penal justificadoras de la legitimacién de la vic-
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tima o de asociaciones que asumen su libre defensa de forma desin-
teresada.

Se podrian incluir las inmunidades personales, en cuanto limite
que impide el ejercicio o la prosecucion de la accién penal en cuanto
es una excepcion personal procesal y material a la pena, art. 666-1
LECRIM y hace innecesario la prosecucion del proceso penal, im-
pidiendo abrir el juicio oral e incluso poniendo fin al sumario desde
que se conoce que existe dicha inmunidad personal en un sujeto. Asi
en favor del cuerpo diplomatico, de los Jefes de Estado extranjeros,
u otras personas asimiladas con dicha inmunidad por Tratado Inter-
nacional sea bilateral o multilateral.

4) En el proceso contencioso administrativo.

— Puede incluirse como limite al libre acceso la necesidad de
agotar el administrado previamente la via administrativa ante
la Administracién. Es la regla general para el administrado. Es
decir, no puede acudir el administrado al proceso contencioso
administrativo reclamando algo a la Administracion, directa-
mente, si antes no agoto la via administrativa. La excepcion se
produce cuando se trata de dos Administraciones publicas di-
ferentes, en cuyo caso pueden acudir directamente al proceso
contencioso administrativo, sin que quepa agotar previamente
la via administrativa. Si se trata de dos 6rganos de la misma
Administracién no se puede olvidar el principio de jerarquia y
subordinaciéon administrativa que de hecho impiden toda via
administrativa previa y el acceso a la jurisdiccién contenciosa
administrativa.

— Otro limite al acceso al proceso, es la necesaria reclamacion
administrativa previa del Administrado futuro demandante,
agotada la via administrativa previa del parrafo anterior, en
los casos en que asi se establezca por ley o reglamentariamen-
te, antes de acudir al proceso contencioso administrativo. En
ocasiones, su fin, es el de una conciliacién encubierta, donde la
falta de acuerdo entre Administrado y Administracién permite
iniciar el proceso administrativo y el acuerdo entre ambos lo
evita. En la mayor parte de los casos, la Administracion, ante
esa reclamacion administrativa previa, se limita a “actuar pa-
sivamente” bajo la figura del silencio administrativo negativo.

— El requisito previo de que el administrado -futuro deman-
dante- agotada la via administrativa publique por edictos en
periédicos oficiales o se inserte en el tablén de anuncios del
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Ayuntamiento (asuntos referidos a la Administracién local)
la resolucién administrativa objeto de impugnacién en el
proceso administrativo si el contenido de la sentencia dictada
en el procedimiento administrativo pudiera afectar a terceras
personas y a los meros efectos de que ejerciten su derecho de
defensa (art. 24 CE) por si estos terceros desearan constituirse
en parte pasiva coadyuvando con la Administracién (en cuanto
estan legitimados coadyuvando en favor de la Administracion
oponiéndose a la pretension del administrado demandante).
Mas discutible es su admisibilidad en el plano activo, pues
parece que en via administrativa deberian haber intervenido
mostrandose parte. Es pues un limite afiadido en este caso a
dicho acceso jurisdiccional.

— En supuestos especificos puede establecerse la necesidad de
una conciliacién previa que sustituya a la reclamaciéon admi-
nistrativa previa.

5) Limite al acceso, de caracter general, comtn a todo proceso
civil, social, penal y contencioso es el costo del proceso y el medio
de evitarlo es el beneficio de justicia gratuita que puede ser total o
parcial; o también -de no proceder éste- por su similar efecto, las li-
tis expensas. (Es Obvio que no me refiero a abaratar los servicios de
justicia dada su escasez de personal y de medios materiales).

Todo proceso tiene irremediablemente un coste y dentro de él
se comprenden las costas procesales. En especial dentro de estas la
partida de mayor importe son los honorarios de los abogados. Se
anaden los honorarios de peritos, el arancel de los procuradores, las
indemnizaciones a testigos por desplazamiento, las tasas judicia-
les (suprimidas por fortuna no hace mucho), el papel oficial (-supri-
mido-) que incluia el impuesto de actos juridicos documentados ...

Para las personas que no tengan derecho al beneficio de justi-
cia gratuita ese gasto supone un limite de acceso al proceso. Mucha
gente prefiere no pleitear evitando ese gasto conforme al dicho po-
pular del gitano “pleitos tengas y los ganes”. Para los que tengan de-
recho a ese beneficio de forma limitada, la parte no cubierta es un li-
mite al derecho de acceso. Los que disponen de €l en su integridad,
es una forma de suprimir o rebajar -en su justa medida- ese limite de
acceso a la jurisdiccion. Por ley se regulan los supuestos en que pro-
cede tal beneficio y su ambito (garantia legal). El art. 119 CE se re-
fiere a él y su ulterior ley reguladora. Los que carecen de él tienen
que sufragar todo y queda claro tal como opera ese limite.
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6) No abordamos los limites extrajuridicos en el acceso a la ju-
risdiccién pero que tienen su vertiente social. Asi en el proceso pe-
nal mucha gente se piensa mucho si debe o no denunciar un delito
o querellarse sea o no victima de él (Libertad sexual, corrupcién, co-
metidos por bandas armadas y elementos terroristas...), por simple
temor a los efectos sociales y juridicos que puede tener sobre todo
si estan amenazados. Algo semejante sucede en el &mbito adminis-
trativo sobre todo en caso de corrupcién. Pero también destaca el
miedo o temor a las presiones sociales en el orden civil y laboral.

7) Con caracter general, en todo proceso (civil, laboral, penal, y
contencioso administrativo) desde su nacimiento, desde la litispen-
dencia. los actos de comunicacion a las partes actora y pasiva, cual-
quiera que sea la tipologia del acto de comunicacién y el medio a
través del que se hace (personal, correo certificado, internet...), de-
ben hacerse con todas las garantias procesales. Es una consecuencia
de la garantia del derecho al proceso debido, del derecho de defensa
y la proscripcién de la indefension. (Art. 24 CE).

Por lo tanto, no deberia existir limite alguno a que se haga con
todas las garantias esa comunicacion, salvo resolucién judicial en
contrario motivada mientras sea necesario el mantenimiento del se-
creto. El respeto a las garantias formales de los actos de comuni-
cacion afecta a su validez. Puede hablarse de diversas categorias si
faltan asi: nulidad absoluta, nulidad relativa o invalidez, subsanabi-
lidad o no, validez de los mismos pudiendo ser irregulares o regula-
res; siempre en relaciéon a la garantia procesal que implica el dere-
cho de defensa.

8) Otro limite previo al inicio del proceso o una vez iniciado son
las cauciones procesales que debe soportar el demandante asi para
la adopcién de las medidas cautelares previas o coetaneas (contra-
cautela); o el demandado (caucién sustitutiva) para sustituir las me-
didas adoptadas por éstas. Incluso pueden establecerse, aunque no
asi en Espana, para iniciar el proceso en primera instancia y asi ac-
ceder a la jurisdiccion. O ser de otra especie.

Es comun su exigencia para la interposicién y admisién de los
recursos extraordinarios de infracciéon procesal, de casacion, o en
procesos extraordinarios de impugnacién como la revisién. (Exigen
depositar la cantidad establecida en la cuenta bancaria de la Caja ge-
neral de Depésitos del Ministerio de Justicia, a los efectos proceden-
tes).

9) Semejante a los referidos y que actiia como un fuerte limite es
la exigencia de las tasas judiciales que ademas en muchos casos exi-
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gen anticipar todo su importe con un depésito en la cuenta banca-
ria del Ministerio de Justicia para que el procurador pueda comen-
zar su representacion. Idem el papel sellado en que se redactaban
los escritos judiciales (demanda, contestacién... Hasta 1978 se exi-
gieron. Con la CE, en base al art. 24 CE se suprimieron. Con la crisis
econémica el gobierno del PP volvié a introducir las tasas judiciales
que unos afios después fueron suprimidas). Ya me referi a ambos su-
puestos.

10) Otro limite relativamente frecuente en el Derecho comparado
es la exigencia de una cuantia minima para el acceso al proceso en
primera instancia, cuando se trata procesos con un determinado ob-
jeto o incluso con caracter general. Se trata de que toda cuantia mi-
nima (procesos de bagatela), es decir, insignificante, queda excluida
del acceso al proceso. Pensemos en reclamaciones de cantidad por
i6bmporte inferior a 50 Euros.

VIII. LAS GARANTIAS AL SERVICIO DE LA JURISDICCION (ART.
117 CE), LO ESTAN TAMBIEN AL SERVICIO DEL
JUSTICIABLE EN CUANTO FORMAN PARTE TAMBIEN DEL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (ART. 24 CE).

El articulo 117 CE establece una serie de garantias procesales
de la jurisdiccién contenciosa (pero también algunas estan al servi-
cio de la jurisdiccién voluntaria si es judicial). Lo son al servicio de
la jurisdiccién y objeto de la tutela que todos conocemos, (y que los
organos del Estado deben respetar, prestar y colaborar en su des-
empeno, art. 118 CE, y bajo tutela del CGPJ o Ministerio de Justicia
dentro de sus respectivas competencias). Afectan al érgano jurisdic-
cional y al “tramitador” procesal o Letrado de la Administracién de
Justicia.

Pero a su vez estas garantias son un instrumento para que la tu-
tela judicial sea efectiva (art. 24 CE), pues sin su concurso podria ser
inefectiva. En este sentido su cometido esta al servicio de los justi-
ciables, al servicio de la propia accién entendida como libre acceso
a la jurisdiccién y al proceso; y son el instrumento adecuado para el
desempertio de la jurisdiccién que consiste en juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado (art.117-3 CE).

Me limitaré a enumerarlas, pues su desarrollo excede del come-
tido de este trabajo.
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1) La jurisdiccién ordinaria forma parte del Poder Judicial y es
Unica al tener como base la unidad jurisdiccional. A Salvo las juris-
dicciones especiales que no forman parte de él.

2) La jurisdiccion es independiente de los otros poderes del Es-
tado, de entidades publicas o privadas y de los ciudadanos.

3) La inamovilidad de los jueces y magistrados es una garan-
tia jurisdiccional no pudiendo ser cesados, removidos o trasladados
mas que por las causas previstas en la Ley. (Ver 6°)

4) Los jueces y magistrados son responsables en el ejercicio de
su funcién jurisdiccional sea esta civil, administrativa e incluso
puede ser penal. Esto sin perjuicio de la responsabilidad del Estado,
art.121 CE en caso de error judicial o por el funcionamiento anor-
mal de la justicia (asi dilaciones indebidas del art. 24 CE). Y con la
garantia de reserva legal en cuanto a los supuestos de responsabili-
dad y sus requisitos.

5) Sumisién al imperio de la Ley (o normas inferiores) de los jue-
ces y magistrados y en ningun caso a los dictados de sus superiores
jerarquicos. Esto sin perjuicio del valor de la doctrina legal del TS
(fuente indirecta) y la del TC (fuente directa).

6) No pueden ser separados del cuerpo judicial, ni suspendidos,
ni trasladados, ni jubilados salvo por las causas y con las garantias
previstas en la Ley. (LOPJ, por tanto, garantia de reserva legal, que
ademas es por Ley Orgéanica al referirse a uno de los poderes del Es-
tado). Remito a lo dicho en la independencia en cuanto es conse-
cuencia de ella.

7) La exclusividad de la jurisdiccién consiste en juzgar y ejecu-
tar lo juzgado, no pudiendo realizar los jueces y magistrados otras
funciones, salvo las que les fueran atribuidas por ley en garantia de
cualquier derecho como sucede con la jurisdiccién voluntaria, ex-
tradicién activa o pasiva u otras especificas. (Se evita asi que tengan
interés directo o indirecto al dictar las resoluciones judiciales que
afectan sobre todo al fondo).

8) El Estatuto de los jueces y magistrados de la jurisdiccién ordi-
naria se regula por Ley (reserva legal) que ademas es Organica por
regular uno de los poderes del Estado y es la LOPJ. Ademas, dispo-
nen de un érgano administrativo especifico, para garantizar su inde-
pendencia del ejecutivo, evitando su dependencia en gran medida,
del Ministerio de Justicia. Es el CGPJ con unas competencias admi-
nistrativas especificas.
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9) El cometido de la funcién jurisdiccional, y en salvaguarda de
las garantias procesales citadas, exige que estén sometidos a un ré-
gimen especial de incompatibilidades que evite su posible interés
directo o indirecto al dictar resoluciones judiciales. Art. 127 CE y
LOPJ.

10) La garantia del Derecho al juez ordinario, predeterminado
por la Ley (en la jurisdiccion ordinaria, art. 24-2 y 117-3 CE; e in-
cluso inserto en una jurisdiccién especial como la militar al amparo
del art. 24.2 CE), supone una reserva de Ley Organica en cuanto re-
ferido a la jurisdiccion ordinaria. Es la LOPJ y en ella aparece deter-
minada la competencia objetiva y funcional de los jueces y magis-
trados. Ademas, reserva de ley procesal ordinaria para las leyes que
regulen su respectiva competencia territorial y que en el caso de la
LECRIM exige ser organica. Por lo tanto, Derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley conforme a las normas que determinan
la competencia objetiva, territorial y funcional y respecto a esta ul-
tima en la instancia respectiva de que se trate.

Y entiendo que igualmente se extiende al que resulte determi-
nado conforme a la aplicacion de las normas de régimen interno que
regulan y concretan el reparto del 6rgano individual o la seccién res-
pectiva del 6rgano colegiado en el caso concreto.

Segun lo dicho en estos apartados no parece existir gran diferen-
cia entre la jurisdicciéon contenciosa y la jurisdicciéon voluntaria de
caracter judicial respecto a dichas garantias procesales.

IX. GARANTIAS RESPECTO A LA UNIDAD Y LAS FORMAS DEL
PROCESO Y PROCEDIMIENTO.

Deben destacarse como garantias procesales:

1) Garantia de legalidad procesal (reserva de ley en todo caso; e
incluso de Ley Orgénica en la regulacion de las normas procesales
que afecten al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
publicas, limitandolos. Asi de los art. 17, 18, 19, 20, 25 CE y de la le-
gislacion organica sobre Administraciéon de Justicia y competencia
objetiva y funcional conforme al art 81 y 122-1 CE y en cuanto apa-
rece desarrollado en la LOPJ).

2) Garantia de la unidad legal del proceso y del procedimiento
para todo el territorio nacional cuando se trate de juzgar y ejecutar
lo juzgado conforme a las normas materiales que sean aplicables a
todo el territorio nacional. La legislacién procesal en tal caso es una
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competencia exclusiva del Estado Art. 149-1-5° y 6°. Por lo tanto, el
marco procesal laboral y penal es tnico y lo es siempre para todo el
Estado. Art. 149-1-6°. El marco procesal civil (orden jurisdiccional
civil) es también en todo caso tnico en el Estado para la aplicacion
de las normas mercantiles (art. 149-1-6°). También es tinico el marco
procesal para aplicar las normas civiles y administrativas de la com-
petencia exclusiva del Estado (art. 149-1-6° y 8°) y para las extranje-
ras cuando proceda su aplicacion (art. 12 CC y 149-1-6° y 8°). Seria
de aplicacién a la jurisdiccion voluntaria para la efectividad de dere-
chos que resulten de las competencias exclusivas del Estado.

Es discutible si es tinico o no el marco procesal civil y el adminis-
trativo cuando sea para aplicar la normativa material civil o admi-
nistrativa que sea de competencia exclusiva de las CCAA, aunque de-
bera preverse en su Estatuto de Autonomia igual que sucede con la
competencia de los TSJ de las CCAA para conocer del recurso de ca-
sacion foral o autonémico. Es reproducible lo afirmado en este pa-
rrafo para la jurisdiccion voluntaria.

3) Garantia procesal de respetar el proceso y procedimiento pre-
determinado por la ley, es decir el correspondiente al objeto dedu-
cido. Vulnerarlo, en muchos casos conllevara la nulidad de actua-
ciones si con anterioridad no se subsané este defecto en la instancia
respectiva en que se cometié. Por lo tanto, a esta declaracién de nu-
lidad tendera el recurso de apelacion, infracciéon procesal, nulidad
de incidentes o amparo ante el TC. El art. 24 CE habla de un proceso
con todas las garantias y el respeto a las formalidades del procedi-
miento es una garantia para deducir en forma su objeto y para la de-
fensa juridica apropiada de que se sirven ambas partes.

4) Garantia de la publicidad del proceso. Art. 24-2 y 120 CE. Sin
perjuicio de las excepciones que prevean las leyes de procedimiento.
La publicidad va ligada al principio de oralidad, inmediacién, con-
centracion, a la rapidez del proceso, a la unidad de secuencia en que
se realizan actos procesales de distinto caracter, al principio de pre-
clusién flexible de los actos procesales, a la necesidad de reproducir
las actuaciones grabandolas o dejando constancia escrita de ellas el
Letrado de la Administracién de justicia. Se oponen al mismo la pu-
blicidad restringida (publicidad sélo para las partes y no para ter-
ceros) y el principio de secreto que afecta a terceros, pero incluso
podria serlo para las partes pasivas en el sumario, y podria estar
proscrito si afecta a su derecho de defensa.

El principio de escritura conlleva a los principios opuestos: me-
diacién, dispersion de los actos procesales, lentitud o dilacién, plu-
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ralidad de periodos o fases segun el caracter de los actos procesales
en cuestion a realizar en la misma instancia, preclusién rigida, es in-
necesario reproducir las actuaciones por estarlo ya. El principio de
escritura fuera del marco penal del juicio oral no supone su inconsti-
tucionalidad, art. 120-2 CE, ni vulnera el art. 24 CE. Pero la oralidad
como garantia procesal es un principio programatico del proceso y
procedimiento predeterminado por la ley para futuras reformas le-
gislativas.

Cuando la oralidad es un requisito “sine qua non” su vulneracién
supondréa lo dicho en el anterior parrafo. Es ademas la publicidad
una garantia social que a través de los medios de publicidad se co-
nocera el estado de nuestra Administraciéon de justicia e igualmente
sirve de medio para denunciar la corrupcién administrativa o judi-
cial con la publicidad de los actos procesales y las sentencias, que se-
ran publicadas, aunque se supriman los nombres y apellidos de las
victimas y se sustituyan por iniciales (correspondan o no a sus nom-
bres y apellidos) si afecta a las sentencias el principio de secreto.

La publicidad para los terceros tiene sentido en un proceso oral,
cualquiera que sea su especie, respecto a las audiencias publicas
(proceso penal en el juicio oral, no asi en el sumario que es predomi-
nantemente escrito) o en la comparecencia del proceso civil. Sin em-
bargo, en un proceso escrito se debe tener mucho cuidado con que
terceros sin legitimacién material puedan examinar los autos pues
serfa un grave riesgo para que se vulnerasen derechos fundamen-
tales como el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen; o
para que se menoscaben, alteren o se hagan desaparecer los autos.

Vulnerar la publicidad, puede formar parte del supuesto ¢, en
cuanto suponga la alteracién del proceso o del procedimiento prede-
terminado legalmente.

5) La garantia de oralidad. La recoge el Art.120-2 CE y es consus-
tancial al juicio oral del proceso penal que corresponde a la segunda
fase del proceso penal en la primera instancia. En materia laboral y
civil se puede decir que el proceso es hoy oral. El proceso civil de la
vigente LEC 2000 ha pasado a ser oral, a diferencia con el de la LEC
1881 (vigente hasta el ano 2000) que era predominantemente escrito
sobre todo el de mayor cuantia.

Si la oralidad es requisito “sine qua non” del proceso y del proce-
dimiento es de aplicacién lo dicho en el punto c.

Las consecuencias de la oralidad y escritura son las ya expuestas.
Aunque la esencia de la oralidad y la publicidad debe radicar en el
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principio de inmediacién del juez con los abogados defensores de las
partes (y la de estas en sus actos personalisimos). De faltar dicha in-
mediacion juez, tramitador procesal, letrados, partes de poco o nada
sirven la oralidad y la publicidad.

X. GARANTIAS DEL PRINCIPIO DE APORTACION SEGUN RIJA O
NO EN EL PROCESO EL PRINCIPIO DISPOSITIVO. RELACION
CON LA ACCION, LA FUNDAMENTACION FACTICA Y
JURIDICA, LA CAUSA PETENDI Y LA LEGITIMACION.
RELACION CON EL DERECHO DE DEFENSA Y LA
CONGRUENCIA.

1) Antes de entrar en el examen de fondo, se nos plantea una
duda. Si la accién entendida como acceso a la jurisdiccién es pre-
via al proceso y es un derecho de caracter constitucional (Guasp Del-
gado); es previa al proceso y sirve para excitar la actividad jurisdic-
cional (Fairén) hasta el fin de este; o por el contrario forma parte
del proceso desde el momento inicial, origina su litispendencia y se
mantiene hasta el momento final en que la cosa juzgada, manifesta-
cién de la jurisdiccion (art. 117 CE) satisface la accién y pretension
(tutela judicial efectiva, art. 24 CE).

Y si forma parte la acciéon del proceso desde su inicio si puede
iniciarse con total abstraccién (teoria abstracta de la accién, que
sustenta Almagro en cuanto asi se permite el libre acceso a la ju-
risdiccién sin mayor restricciéon siempre que se cumplan los presu-
puestos procesales) o se exige cierta concrecién en el acto de la pre-
tension del actor (demanda) mediante su fundamentacion factica y
juridica (o fundamentar la excepcién de fondo del demandado, pero
en este caso nunca su derecho de accién procesal puede ser previo
al proceso, pues surge ya iniciado tras la presentacién y admision de
la demanda con el acto de su contestacion). Y si la legitimacién pro-
cesal (apariencia juridica del derecho material deducido) es conse-
cuencia de la accién y el medio de concretarla subjetivamente junto
con la fundamentacion factica y juridica de la pretensién y excep-
cién (objeto). (Teoria concreta de la accién).

A esta segunda concepcion (teoria concreta) responde el art. 24
CE y sobre todo la vigente Ley de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa (obsesionada con la legitimacién y la cuestion de fondo
desde el inicio del proceso administrativo, tras la interposicion del
recurso e incluso antes de la demanda contencioso administrativa):
pero obsérvese que segun el precepto constitucional pasa a ser una
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cuestion de limites que no se determinan y con caracter finalista
(art. 24-1CE) para el ejercicio de los derechos e intereses legitimos
mediante la pretensién o la excepcién, de forma que cuanto mas se
exija su concrecién mas se puede limitar e incluso impedir el acceso
a la jurisdiccion (v. gr. exigiéndose aportar documentos que justifi-
quen la titularidad del derecho o interés juridico reclamado es decir
la cuestién de fondo en ese momento) y cuanto menos mas se faci-
lita.

Algo semejante parece suceder con la vigente LEC 2000 en su exi-
gencia de la fundamentacién factica y juridica y que podria suponer
un defecto formal en la redaccién de la demanda y contestacion; y
por su caracter subsidiario, art. 4 LEC podria afectar al proceso la-
boral.

En ambos casos la accién abstracta o la concreta respecto al ac-
ceso a la jurisdiccién seria una consecuencia de la litispendencia
(art. 411 LEC), que se produce con efectos retroactivos desde el mo-
mento de la presentacién de la demanda si fuera admitida ésta a tra-
mite de concurrir los presupuestos procesales (proceso civil, laboral
y contencioso administrativo; o de la querella en el proceso penal).
La demanda o la querella seria la forma a través de la que mediante
la accion en sentido procesal se accede a la jurisdiccion.

Esto es importante pues se siga una u otra de estas concepciones
se llega a resultados, constitucionales muy diferentes, en cuanto a
la garantia procesal de la accién y en su caso respecto al proceso de
amparo constitucional de denegarse ese acceso.

Por el contrario, si se considera la accién procesal previa al pro-
ceso, medio de iniciarlo, para excitar (Fairén) o vincular la actividad
jurisdiccional y ligada al derecho politico y constitucional (Guasp)
seria un medio de acceso abstracto a la jurisdiccién y no concreto.

2) El principio de aportaciéon implica que la parte actora es la
que debe aportar al proceso a través de la accién, fundamentando la
pretension en la demanda los hechos constitutivos de su pretension;
y el demandado a través de la accion al contestar la demanda los he-
chos constitutivos de su excepcién de fondo que seran los impediti-
vos, extintivos o excluyentes para desvirtuar la pretensién del actor.
Esto es asi en el proceso civil, laboral y contencioso administrativo.

3) El juez no puede introducir de oficio los hechos constitutivos
de la pretension del actor en el proceso, aunque los conociera por su
conocimiento privado, es decir por medios ajenos a los escritos pre-
sentados por las partes o a sus declaraciones y que constan en los
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autos. Lo que no esta en los autos no esta en el mundo. Igual sucede
con los hechos constitutivos de la excepciéon material de fondo, si
bien aqui seguin el supuesto concreto del tipo de hecho se debe dis-
tinguir si deban proceder de los escritos o las declaraciones aporta-
das por el demandado o también si resultan de los hechos aportados
por el actor. Incluso aunque sean notorios no puede el juez hacerlo
de oficio, pues se vulneraria el derecho de defensa de las partes y la
independencia judicial, aunque estén por su notoriedad exentos de
prueba y baste su alegacién por las partes.

Sin embargo, en el proceso penal y en el sumario esa aportaciéon
puede corresponder al juez instructor por iniciativa propia o porque
se lo pida el Ministerio Fiscal o las partes acusadoras e incluso acu-
sadas. En el juicio oral, concluido el sumario por auto firme, parece
que los hechos esenciales (accién antijuridica y culpable y el resul-
tado de esta accién delictiva) no se pueden modificar en lo sustan-
cial. Aunque existe la iniciativa probatoria del érgano jurisdiccional
de oficio (Art. 729-2 LECRIM) o a instancia de las partes acusadoras
(probar los hechos constitutivos del delito, art. 650-4 y 656 LECRIM)
y de las acusadas los hechos (art. 650-4 y 656 LECRIM) que lo im-
piden (causas de justificacién), extinguen el delito o su pena (pres-
cripcién del delito o de la pena) o excluyen el delito o su pena (excu-
sas absolutorias en el primer caso o las inmunidades personales de
jurisdiccion, art. 666-1 LECRIM en el segundo).

Lo afirmado en parrafos anteriores es una consecuencia del de-
recho de defensa y de la proscripcion de la indefension, art. 24-1 y 2
CE.

4) Pero no basta con aportar y alegar los hechos de forma nuda,
como sucedieron en la realidad, sino que es conveniente que se cali-
fiquen juridicamente al fundamentarlos (en cuanto puede incidir la
teoria de la sustanciacién o de la individualizacién en su determina-
cién (o en lo penal art. 650 en el supuesto del concurso ideal de deli-
tos), y que es una consecuencia del derecho de defensa y asi su mo-
tivacién y fundamentacién juridica es una garantia del derecho de
defensa de la parte y de la contraparte y garantia de la motivacién y
fundamentacion de la ulterior sentencia que dicte el 6rgano jurisdic-
cional.

La demanda, vehiculo de la accién debe estar fundamentada en
los hechos y el derecho aplicable y motivada. Debe motivarse la con-
secuencia juridica solicitada en la pretension, o en la excepcion de
fondo material a través de su fundamentacién -factica y juridica-
mente- por la que se pide la misma. O en el escrito de calificacién ju-
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ridica o de acusacion y defensa (650). Y concretar la causa petendi,
que de ser varias (en el proceso civil, laboral y contencioso adminis-
trativo) deben sefialarse todas en el mismo momento al estar some-
tidas por la vigente LEC 2000 a diferencia con la LEC 1881 al princi-
pio de preclusion rigida. En el proceso penal, igualmente, pero en tal
caso si hay varias causas y derivan de unos mismos hechos estaria-
mos ante un concurso ideal de delitos, es decir un concurso de califi-
caciones juridicas para unos mismos hechos.

5) Motivacién y fundamentacion factica y juridica supone subsu-
mir los hechos y la consecuencia juridica solicitada -en la pretensién
o excepcion material- en una norma. Y dentro de ella en el presu-
puesto factico y la consecuencia juridica prevista en la misma. O en
el escrito de calificacién juridica denominado también de acusacién
y defensa.

6) Y si dentro de esa misma norma (precepto legal) o en otras
normas (preceptos legales) se prevén distintos efectos juridicos res-
pecto a unos mismos hechos (causa petendi) deben solicitarse todos
ellos a la vez (especificando el precepto juridico en que se contienen)
y en el mismo momento al no caber otro momento para hacerlo por
el principio de preclusion rigida de causas petendi que establece la
vigente LEC 2000 (y por analogia a la LPL y LICA); a diferencia con
la LECRIM que si lo permite al poderse hacer primero en el escrito
de calificaciones provisionales o de acusacién provisional de la parte
actora y de defensa provisional de la pasiva, y después en el escrito
de calificaciones definitivas de ambos (o de acusacion y defensa de-
finitiva) e incluso en los informes.

Con otras palabras, queda prohibido el goteo de causas petendi
en las leyes citadas, salvo en la LECRIM. Todo ello es consecuencia
del derecho de defensa, si bien la prohibicién del goteo de pretensio-
nes en el mismo o en ulterior proceso supone un limite al derecho de
accién, aun considerandose constitucional.

7) La aportacion de los hechos constitutivos de la pretensién y la
peticion del efecto juridico pretendido por el actor conlleva varios
efectos juridicos de la litispendencia. Asi la prohibicion de la trans-
formacién del objeto del proceso en lo sustancial, art. 412-1 LEC (di-
gase de la demanda o de la pretensién) y su permisién en lo acciden-
tal, art. 412-2 LEC tanto en el proceso civil, laboral y contencioso
administrativo (aunque en éste el objeto quedo fijado en la instancia
anterior administrativa del procedimiento administrativo cuando se
exige la via previa administrativa). Y todo ello es una garantia para
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el ejercicio del derecho de defensa del demandado (art. 24 CE y 412
LEC).

Lo mismo sucede respecto al demandado que no podra modificar
los hechos esenciales en que funda su excepcién material, ni la peti-
cién juridica en que se ampara (art. 412-1 LEC), pero si los acciden-
tales, 412-2 LEC. Es una garantia para el ejercicio del derecho de de-
fensa del actor (art. 24 CE y 412 LEC).

Queda determinado por la litispendencia el procedimiento legal
aplicable hasta la sentencia de instancia o hasta la cosa juzgada se-
gun se siga el sistema procesal de la irretroactividad flexible o la ri-
gida (Art. 2 CCy 2 LEC). Y queda determinada de igual forma, la ju-
risdiccién del 6rgano nacional o extranjero, el orden jurisdiccional
competente, asi como su competencia objetiva, funcional y territo-
rial. Y en su caso el 6rgano unipersonal especifico o la seccion del
colegiado que conoce del asunto por virtud de reparto de existir mas
de uno-a en esa demarcacion territorial con igual competencia obje-
tiva, funcional y territorial. Art. 24-2 y 117-3 CE y 411 LEC.

Sin embargo, esto no sucede siempre en el proceso penal, pues
los hechos en virtud de los cuales se acordé la conclusién del suma-
rio pueden perfilarse o concretarse en el escrito de calificaciones
provisionales o definitivas. Siempre que los hechos sustanciales por
los que se dict6 el auto firme de conclusién (mientras no sea firme
se puede impugnar) se mantengan o respeten, pues de lo contrario
podria conculcarse el derecho de defensa del acusado en el juicio
oral.

8) El ejercicio de la pretensién por el actor en el proceso civil y
laboral (hechos sustanciales de la demanda, peticién concreta o su-
plica, y causa petendi que la justifica) determina la legitimacién pro-
cesal del actor o actores; pero también la del demandado o deman-
dados. Es decir, la parte actora determina su legitimacién (prima
facie) y ademas la del demandado. Perpetua la litispendencia la le-
gitimacién activa y pasiva que ya no podra modificarse salvo en los
casos expresamente previstos por la ley que ademas resultan excep-
cionales (asi para integrar un litisconsorcio pasivo necesario). Por
tanto, prohibicion del cambio subjetivo de partes en el proceso tras
la litispendencia (413 LEC) en cuanto es una garantia del derecho de
defensa del actor y demandado (art. 24 CE).

Salvo que la parte pasiva adujese su falta de legitimacién como
excepcion procesal, que de prosperar pone fin al proceso con una re-
solucién que no se pronuncia sobre el fondo.
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En el proceso contencioso administrativo sucede lo mismo
cuando las dos partes son dos Administraciones. En otro caso, la le-
gitimacion sustentada por el administrado con base en los hechos
sustanciales, la peticion juridica y la causa petendi habra quedado
determinada en la instancia anterior que es administrativa (procedi-
miento administrativo).

En el proceso penal parte, propiamente dicha, es sélo la pasiva.
La actora no es parte material si no procesal, sin perjuicio de su de-
recho de defensa que se manifiesta acusando en el juicio oral o so-
licitando antes actuaciones el sumario y puede dejar de serlo (re-
nuncia) cuando lo desee en cuyo caso puede continuar ejerciendo la
accién el MF cuando proceda o si es delito sujeto a procedibilidad
privada termina el proceso penal.

La parte pasiva lo es desde el momento en que se adoptan medi-
das cautelares contra él (detencion, prisién), desde que como inves-
tigado (o imputado, procesado si la sospecha es mas intensa) se le
insta que nombre un abogado y ejercite su derecho de defensa con
base a unos hechos delictivos de los que resulta sospechoso de su co-
mision o desde que él por propia iniciativa acompafniado de su abo-
gado desea declarar de forma voluntaria en un proceso penal. Art.
118 LECRIM y 24-2 CE.

Tres garantias procesales de la parte pasiva penal desde que se
dirige un proceso penal contra él coexisten. Derecho a la defensa,
Derecho a la asistencia letrada (para el ejercicio de su derecho de de-
fensa), a la asistencia de un intérprete (en cuanto estd comprendido
dentro del ejercicio de su derecho de defensa si no conoce el idioma
del pais en cuestién). Derecho a ser informado de la acusacion for-
mulada contra la parte pasiva, (entendida la acusaciéon no sélo la
formulada antes del juicio oral en el escrito de acusacion o califica-
ciones provisionales o en el propio acto del juicio oral en las califica-
ciones definitivas tras el auto de conclusién del sumario si no en el
propio sumario desde que aparece como sospechosa la parte pasiva
para que ejercite su derecho de defensa, segtin el art. 118 LECRIM).
Desde ese momento nace su derecho de defensa.

Y ademas segun el art. 24 CE, desde ese momento (cuando se le
comunica que se sigue un proceso penal contra él por unos hechos
en la fase de sumario), incluso siendo “un simple investigado” y sin
que se hayan adoptado todavia medidas cautelares contra €l ni se
haya llegado al juicio oral), nacen para €l otras garantias procesales
asi el derecho a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpa-
ble y a la presuncién de inocencia.
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Es posible el cambio de parte pasiva durante el sumario. Dictado
el auto de conclusién, su responsabilidad se perfilara en las califica-
ciones provisionales que pueden modificarse por las definitivas. Si
durante el juicio oral se comprueba que no participé en los hechos
y lo fueron otras personas se produce una crisis procesal que puede
justificar la suspension o interrupcién (paralizacién) de las sesiones
del juicio oral.

9) El deber de motivar y fundamentar la pretensién y la excep-
cién que es consecuencia del derecho de defensa conlleva que la sen-
tencia que en su dia se dicte tenga que ser congruente con la preten-
si6én y la excepcion.

Para determinar si es congruente o incongruente la sentencia,
caso de impugnarse la misma por concurrir el vicio de incongruen-
cia, para ser estimado el recurso (es un vicio procesal de la propia
sentencia y no del procedimiento en que se dicté y por ello seria
nula la sentencia). El art. 24-1 y 2 CE permite como garantia proce-
sal acudir, agotados los recursos ordinarios al proceso de amparo.
(Vulnera el derecho a obtener la tutela judicial efectiva pues en este
caso seria inefectiva la obtenida; y el derecho a la defensa juridica
que en este caso serfa una indefensién juridica). Debe ser clara y ter-
minante.

Ademas, el derecho de las partes y del 6rgano jurisdiccional (en
especial del superior jerarquico que conoce del recurso por este mo-
tivo) a la motivaciéon de las sentencias, sirve para concretar la con-
gruencia o incongruencia de la sentencia, aunque la falta de motiva-
cién dificultara determinar si la sentencia es o no congruente.

Para determinar la congruencia o incongruencia de la sentencia
es necesario comparar su fallo con lo solicitado en la suplica de la
demanda (pretensién) y de la contestacién (respecto a la excepcién);
comparar la fundamentacion factica y juridica de la sentencia con la
de la pretensién y la excepcién; y la causa o causas petendi estima-
das en la sentencia con las que fundan la demanda y la contestacién
a ella caso de la excepcion.

Debe estar la sentencia debidamente motivada en sus anteceden-
tes y fundamentos facticos y juridicos y el fallo. Su motivaciéon en
todo caso facilitard la determinacién o concrecién de la congruencia
o incongruencia de la sentencia (sea ésta por conceder mas de lo so-
licitado y resistido -exceso-, séalo por defecto si concede menos de lo
pedido por una parte y de lo reconocido por la contraparte, por con-
ceder cosa distinta, o por omisién de alguna pretensién o excepciéon

584 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 26, 2020



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO SIGUIENDO ENSENANZAS...

o de alguno de los pedimentos que conformen una tinica pretension
0 excepcion).

10) Incluso, una sentencia congruente carente de toda motiva-
cién factica o juridica es susceptible del recurso de amparo por vul-
neracion del art. 24-1 y 2 CE (derecho a la tutela judicial efectiva y a
la defensa juridica) y 120-3 CE, (derecho a la motivacién de las sen-
tencias) en tanto en cuanto impide o dificulta el derecho al recurso
de la parte actora o pasiva que sufre el gravamen (diferencia entre
lo solicitado y concedido) y por ello de esa forma impide o limita
su derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa de la
parte legitimada para recurrir. Pero igualmente dificulta la labor ju-
risdiccional y enjuiciadora del 6rgano “ad quem” competente para
conocer del recurso ordinario o extraordinario de que se trate pues
dicho 6rgano desconoce por falta de motivacién la razén de ser esti-
matoria o desestimatoria del recurso del 6rgano “ad quo”.

El supuesto de los puntos 8 y 9 es una garantia procesal consti-
tucional en funcién del justiciable, art. 24 CE en cuanto permite el
recurso de amparo; como para la propia jurisdiccién en este caso el
organo jurisdiccional “ad quem” que conozca del recurso. En tanto
en cuanto a través del recurso se ve afectado (limitado e incluso im-
pedido) por la falta de motivacién de la sentencia de la instancia an-
terior su cometido jurisdiccional de juzgar y (en su caso) ejecutar lo
juzgado, conforme al art. 117-3 CE.

11) En el proceso penal la congruencia de la sentencia penal con
la acusacion y defensa recibe el nombre de correlaciéon entre acusa-
cién y sentencia. Debe partirse del contenido del auto de conclusién
del sumario (ya que concreta los sujetos que forman la parte pasiva
y el objeto o hechos sustanciales investigados durante la instruccién
y por los que después se califica), de los escritos de acusacién y de-
fensa (calificaciones) provisionales o definitivas e incluso los infor-
mes. Y comparar todo ello con el contenido de la sentencia.

La sentencia debe respetar los hechos a que se refiere el auto
de conclusién del sumario y las personas referidas como parte pa-
siva. Respetar la calificacién juridica mas grave de los escritos de
acusacién o defensa provisionales o definitivas o las calificacio-
nes provisionales o definitivas de las partes actoras y pasivas (salvo
proposicién de tesis para aplicar una pena mas grave si el delito co-
rresponde a uno de entidad diferente comprendido en otro titulo di-
ferente de imputacién del CP y estemos ante un concurso ideal de
delitos por los mismos hechos deberia plantear la tesis, pues si el de-
lito esta dentro del mismo titulo de imputacién puede condenar por
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una pena superior) y la pena solicitada o consecuencia juridica pe-
dida por las partes que en principio, fuera de lo dicho en lo que ante-
cede, no le vincula.

Si el juez en la sentencia penal respeta estos aspectos serda con-
gruente al respetar la correlacién acusacién y sentencia. En otro
caso seria incongruente por no respetarla (salvo la pena pedida que
no le vincula por el principio “iura novit curia” salvo si se debe a un
error en la calificacién juridica del delito segtun lo dicho).

Sobre esta cuestiéon, de lege ferenda, se han mantenido dos tesis
antagoénicas: la primera es la que entiende que la congruencia debe
referirse a los hechos tal como sucedieron y son objeto de la acusa-
cién (historicos o naturales de la accién y el resultado; o de la omi-
sién y su resultado; o de la comisién por omisién), y a la parte pasiva
o sujetos acusados. Sin embargo, la pena solicitada y la calificacién
juridica de esos hechos deberia quedar fuera de la congruencia y del
derecho de defensa con base en el principio “iura novit curia” y de
ser asi no afectaria al derecho de defensa (Viada Puigcerver).

La segunda entiende que el derecho de defensa (art. 24 CE) no
s6lo cubre el elemento subjetivo (acusado) y el elemento objetivo o
factico (hechos de la accién y su resultado en el sentido expuesto),
sino también la calificacion juridica mas grave de los hechos por la
acusacion (aunque esto suponga negar la viabilidad o efectividad del
principio “iura novit curia” respecto al juez en tanto en cuanto de
apartarse el 6rgano jurisdiccional de esa calificacion juridica (y de
no utilizar la tesis, o forzar al MF a modificar su acusacién por esos
hechos con base a otra calificacién juridica, o si el MF se niega a in-
formarle de la razon de la calificacién juridica en que funda la acu-
sacion -733- o la refiera a un titulo de imputacién distinto caso de
concurso ideal de delitos) origina indefensién al acusado.

Es la mas acorde con el sentido del art. 24 CE o garantia procesal
del derecho a la defensa juridica del acusado. Pero no afecta a este
derecho si impone una pena mas grave a la solicitada si esos hechos
calificados de otra forma estan contenidos en el mismo titulo de im-
putacién. Afecta pues a la correlacion entre acusacién y sentencia.

Esta segunda tesis tiene su importancia en el proceso de jurado
puro, mantenido en la Ley de Jurado, en los delitos de que es com-
petente, en tanto en cuanto los jurados (sistema de jurado puro) de-
ciden sobre la cuestién factica y no sobre la juridica. De seguirse el
sistema de escabinado la cuestién sobre la correlacion entre acusa-
cién y sentencia seria mucho mas compleja cuando el mismo hecho
es susceptible de distintas calificaciones juridicas.
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XI. GARANTIAS DE LA PRUEBA. LA INDEPENDENCIA DEL
JUEZ.

1) El art. 24 CE reconoce como garantia procesal el derecho de
las partes a utilizar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa. Y viene precedido del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias. Por lo tanto, se hace referencia a dos garantias procesales de
la prueba: utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa
excluyéndose los innecesarios o impertinentes; y derecho al proceso
y procedimiento legal debido al realizarse la prueba con todas las
garantias para la defensa (incluidos los actos de comunicacién a las
partes para la practica de la prueba, estar presentes durante su prac-
tica, hacer preguntas al practicarse y contradecir su actividad y re-
sultado).

2) Medios de prueba para probar el objeto probatorio (es decir
los hechos sustanciales o accidentales aportados al proceso por cada
parte respectiva, que ademas son hechos contradictorios y suelen ser
desconocidos por el juez destinatario de la prueba; o la exploracion
de una persona que también puede ser objeto de prueba e incluso las
normas juridicas si -como excepcién- deben ser objeto de prueba,
art. 281 LEC).

Los hechos admitidos en cuanto dejan de ser contradictorios
no necesitan probarse en el proceso civil dispositivo, laboral o con-
tencioso. Si el objeto es indisponible el reconocimiento de por si
no produce efectos juridicos. En el primer caso se busca la verdad
formal y en el segundo la real. Otra cosa sucede con la persona o
norma juridica objeto de prueba, pues el hecho de que el objeto deje
de ser contradictorio no lo excluye.

Respecto a los hechos contradictorios (Art. 281), lo légico es que
la carga probatoria recaiga sobre la parte que los aporté al proceso.
Asi el actor debe probar los hechos constitutivos de su pretensién
y el demandado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes a
los de la pretension del actor al plantear la excepcién material o de
fondo fundada en tales hechos (art. 217 LEC).

Quedan a salvo de esta distribucion de la carga, (también deno-
minada regla de juicio a la hora de dictar y motivar la sentencia,
en tanto en cuanto determina los efectos que la parte que asume la
carga de la prueba debe soportar en la sentencia del juez en caso de
falta de actividad probatoria o falta de un resultado probatorio posi-
tivo). Hay distintos supuestos y referidos al proceso civil disponible,
sea civil, laboral o contencioso administrativo.
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El primero, cuando se permite, en virtud de una norma, al juez
la facultad de la iniciativa probatoria oficial o de oficio. Art 281-282
LEC respecto a dicho objeto de prueba.

El segundo, cuando se permite al juez que se pronuncie sobre la
conveniencia de que las partes le propongan otros medios de prueba
diferentes a los propuestos; o que el juez determine que sean los
mismos medios de prueba propuestos por las partes, pero su ob-
jeto recaiga sobre otros hechos para que el resultado probatorio
pueda ser positivo sugiriéndoselo asi a las partes (principio de su-
gerencia procesal) dentro de unos poderes materiales de direccién
del juez que podrian considerarse excesivos si suponen la quiebra de
la independencia del 6rgano jurisdiccional y en su virtud se limita
o restringe el principio de igualdad de armas en la practica de las
pruebas judiciales lo que puede afectar al derecho de defensa de la
contraparte que se veria mermado y donde el juez -mas que “juez’-
asume una posicion parcial o de parte.

El tercero, cuando la propia norma procesal modifica la carga de
la prueba, art. 217 LEC, incluso llegandola a invertir, sobre la base
del principio de la dificultad probatoria o sobre la base del principio
de proporcionalidad de dicha carga probatoria (art. 217) en tanto en
cuanto afecte o pueda afectar al derecho de defensa. Art. 24 CE. O se
lleva a cabo la inversién o la modificacién de la carga en una norma
material.

En estos casos no solo estamos ante supuestos en que se modi-
fica la carga de la prueba si no que entramos también en el campo
de la prueba de oficio y su valoracién (se asemeja en parte a la
prueba legal) y por tanto parece que es discutible si la prueba de ofi-
cio por el juez de los hechos debe estar -o no- sometida a la libre
apreciacion de la prueba y en su caso sometida a la apreciacién con-
junta de la prueba. En tales casos la violacién de una norma legal
referida a la carga y valoracién de la prueba por el juez, que es im-
puesta por el legislador representante directo de la soberania popu-
lar podria originar indefensién a una parte si al motivar la sentencia
(como luego veremos) omite esta cuestiéon o se aparta de la norma.
E incluso podria motivar un conflicto directo entre los poderes del
Estado, el legislativo y judicial objeto de un proceso constitucional
competencia del Tribunal Constitucional. Al margen del conflicto
de intereses entre lo que es la jurisdiccién y tutela judicial (art. 117
CE), y la accién y la “efectiva” tutela judicial (art. 24 CE).

Lo hasta aqui expuesto para la modificacién e inversién de la
carga de la prueba, es aplicable a la valoracién tasada y legal de cier-
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tas pruebas (cuarto supuesto), impuesta por el legislador en la LEC
y por su supletoriedad (art. 4 LEC) -al permitir la analogia directa-
a la LPL y LJCA. Me refiero a la declaracién de una parte sobre he-
chos que le perjudican en el proceso civil disponible; y al documento
publico y privado en cualquier proceso disponible a salvo de la im-
pugnacién legal del documento aportado y que prospere (asi false-
dad del documento declarado asi en un proceso penal).

Queda fuera de la valoracion legal de las pruebas, el proceso pe-
nal, sometido a la presuncién de inocencia y donde las pruebas
practicadas y las presunciones judiciales (indicio) se valoran libre-
mente (y ello es consustancial a las garantias procesales del derecho
de defensa en lo juridico penal, del derecho a no declarar contra si
mismo, del derecho a no confesarse culpable y del derecho a la pre-
suncién de inocencia, art. 24 CE).

Ademas, la presuncién de inocencia exige que las pruebas prac-
ticadas en el proceso penal produzcan un resultado positivo y su-
ficiente de cargo (prueba de cargo, incluso mediante la prueba del
indicio consistente en una presuncién judicial) para desvirtuar la
presuncion de inocencia y asi se hara constar al motivar y funda-
mentar factica y juridicamente los hechos probados (accién y resul-
tado penal y causas de su exclusion) y las personas que los cometie-
ron (antijuridicidad y culpabilidad o causas de exclusién de ellas).

En quinto lugar, cuando en virtud de una presuncién legal iuris
et de iure se tenga por probado un hecho como acaecido (o no acae-
cido), pues no admite prueba en contrario de la contraparte (y ello
podria originar indefensiéon a una parte, art. 24 CE); o se trate de
una presuncién legal iuris tantum (se presume ese hecho como acae-
cido, o no, salvo que la contraparte pruebe lo contrario, asumiendo
en este caso la carga de la inversién de la prueba es decir probar lo
contrario a lo que se presume. Pero la prueba del hecho negativo o
no acaecido puede suponer una prueba diabélica que origine inde-
fension a la contraparte (art. 24 CE). Obsérvese la importancia del
garantismo procesal respecto al derecho de defensa en las pruebas,
sobre todo las sujetas a valoracién legal, como las presunciones.

Si el ambito de la carga de la prueba respecto al hecho que es su
objeto no es total, si no parcial y esto se permite legal o jurispruden-
cialmente, estamos en el supuesto de las presunciones judiciales o
prueba indiciaria. El resultado probatorio positivo del indicio su-
pone la del hecho presumido (aunque éste no se pruebe), salvo que
la contraparte pruebe lo contrario, es decir pese a que se probé el in-
dicio por la parte, la contraria demuestre que el hecho presumido
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por la presuncién judicial o indicio no acaecié. Se limita pues el de-
recho de defensa de la contraparte si quiere evitar la virtualidad de
la prueba indiciaria.

En sexto lugar no se olvide que la contraparte tiene la facultad de
probar los hechos que conforme a la carga de la prueba correspon-
den a la otra que los aporté (aunque esto pueda ir contra sus intere-
ses).

Los hechos, ademas de ser contradictorios deben ser desconoci-
dos para el juez (se supone que los conoce la parte que los aporta o
invoca en el proceso, incluso cuando miente si son inexistentes), en
tanto en cuanto sucedieron o se produjeron fuera del proceso y el
juez es su destinario. Si el destinatario del objeto de la prueba es el
juez para lograr su conviccién y formada ésta dictar sentencia, pa-
rece a primera vista una contradiccion (o al menos una tautologia)
tener que probar hechos que el juez conoce. (Otra cosa son las nor-
mas juridicas, que deben ser objeto de prueba por las partes cuya
aplicacién reclaman, y que el juez conozca por su conocimiento pri-
vado o de otros procesos en que las aplico).

Sin embargo, la necesaria independencia del juez (art. 117 CE)
frente a las partes, evitar su parcialidad o que se convierta en parte,
y el derecho de defensa de las partes deberia suponer lo contrario, es
decir que, aunque el juez conozca los hechos de forma previa al pro-
ceso y fuera de los autos estos deben probarse segun la distribucién
que establece la norma de la carga de la prueba o las que la modifi-
can o invierten.

Incluso cuando se autoriza al juez a practicar de oficio la prueba,
esta actividad probatoria suya al menos parece o debe parecer con-
sustancial al derecho de defensa de ambas partes, aunque los co-
nozca privadamente; y por esa actividad oficial evitar que una parte
se vea favorecida por ella y la otra perjudicada, cuando el objeto es
disponible. O no disponible, aunque existan intereses superiores
para su defensa que justifiquen su prueba de oficio. Incluso en este
caso no puede el juez introducir su conocimiento privado sin esa mi-
nima actividad probatoria (principio de minima actividad probato-
ria) y qué de practicarla el juez de oficio, impide que introduzca (de
oficio) su conocimiento privado en el proceso.

Otra cosa es que ese conocimiento resulte de los autos, pero en
dicho caso estamos ante la prueba documental. Ya dijimos, que el
juez tampoco puede aportar los hechos al proceso; pero en el su-
puesto que abordamos ahora estaban aportados, mas no probados
y si el juez los conocia por su conocimiento privado, debe probarlos
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de oficio cuando proceda mediante la prueba por él acordada, y con
la participacion de las partes en su practica garantia de su derecho
de defensa (art. 24 CE). Incluso en el caso de los hechos notorios no
puede el juez aportarlos de oficio al proceso (salvo si constan en au-
tos) pero si tenerlos por probados de oficio una vez aportados por
las partes, pues lo contrario dejaria sin efecto el derecho a la defensa
(art. 24 CE) de las partes del proceso.

El principio de defensa juridica justifica que el juez no puede en
el proceso, respecto a los hechos aportados, respectivamente por
cada parte (el juez en ningin caso puede aportarlos a los autos su-
pliendo esa actividad de las partes que es una carga procesal justifi-
candolo en su conocimiento privado, pues pasaria a ser parte y origi-
naria indefensién a la contraparte) tenerlos por probados con base a
su conocimiento privado, salvo los notorios ya aportados, por tanto
sin una minima actividad probatoria instada por la parte interesada
y sin la minima actividad probatoria que deriva de la intervencién
oficial del juez en la prueba cuando tiene esa facultad jurisdiccional
concedida por las normas materiales o las procesales (art. 281-282
LEC).

Pues vulneraria el derecho de defensa de la contraparte e incluso
su derecho a la contradicciéon de la prueba en la fase conclusiva del
proceso respecto a la prueba por el juez de oficio practicada y su re-
sultado.

Siempre a salvo de los hechos notorios, pues por su notoriedad
puede conocerlos el juez de oficio y tenerlos por acaecidos si esta-
ban ya aportados. O incluso sin estar obligado a conocerlos (v. gr.
Si sucedieron en la localidad donde tiene su sede y no se encontraba
en la misma cuando sucedieron), en este caso puede ser innecesaria
toda actividad probatoria de los mismos; pero si los desconoce, tam-
bién el juez, al ser el destinatario de la prueba puede exigir a las par-
tes su prueba si no los considerase notorios; o exigir a las partes que
los reconozcan como sucedidos; o incluso sin conocerlos puede el
juez investigar de oficio su existencia (supliendo la falta de su cono-
cimiento privado) exonerando asi a las partes de toda actividad pro-
batoria respecto a los mismos.

De todas formas, la contraparte en el ejercicio de su derecho de
defensa puede negar la notoriedad del hecho o el hecho en si de-
biendo decidir el juez si es o no notorio, e incluso podria la con-
traparte negar y probar su falta de notoriedad o incluso probar su
inexistencia, cuando se tenian por notorios hechos inexistentes y
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que eran por tanto manifiestamente falsos, pero se tenian por ciertos
por la fama o rumor publico.

El derecho de defensa en el ambito del proceso civil, laboral y
contencioso administrativo tiene su base en el principio dispositivo y
en el ambito de la prueba se busca la verdad formal (de ahi los efec-
tos de los hechos admitidos, las presunciones legales iuris et de iure
o iuris tantum, las presunciones judiciales o que se admitan medios
de prueba sujetos a valoracion tasada o legal) salvo en supuestos re-
gidos por el principio de indisponibilidad del objeto en que se busca
la verdad real con la prueba. El proceso penal busca la verdad real
y los hechos reconocidos o admitidos no producen los efectos juri-
dicos del proceso dispositivo o lo hacen de otra forma sin vincular
la conviccién del 6rgano jurisdiccional. A salvo de la conformidad,
conforme al principio de oportunidad y en lo que respecta a la pena
que es la consecuencia juridica penal.

Al buscarse la verdad formal en el proceso disponible civil, labo-
ral o contencioso es admisible la valoracién legal de la prueba en los
supuestos dichos. Junto a otras pruebas que estan sometidas a la li-
bre valoracién del juez dentro de las maximas de la experiencia o del
criterio racional o humano.

La motivacion de las sentencias, art. 120 CE conforme a las leyes
procesales es fundamental y exige que dentro de dicha motivacién
se haga una valoracion separada de la prueba legal y de la libre res-
pecto a los hechos que se consideran probados y segtn el designio
de la prueba legal o libre. Por supuesto la prueba libre esta sometida
a las maximas de la experiencia o del criterio racional o humano que
limitan la discrecionalidad o arbitrariedad del juez. Ademas, esa mo-
tivacién facilitara, en su caso, la motivacién del recurso si la parte
que sufre gravamen por la sentencia decide recurrirla. Y una mejor
comprension del contenido de la sentencia impugnada por el juez
“ad quem” del recurso.

3) La presuncion de inocencia, es antagénica con las presuncio-
nes legales iuris et de iure o iuris tantum por cuya virtud se presume
la comisién de un delito y sobre todo cuando el proceso penal no
busca la verdad formal, si no la real; y contraria a las presunciones
judiciales salvo cuando el indicio es suficiente y supone una prueba
de cargo de que se cometio el delito por alguien y con base en una
actividad probatoria que siendo mas escasa o simple es suficiente
para llevar a un resultado probatorio positivo en la conviccién del
juez de la comision del delito y asi desvirtiie y deje sin efecto la pre-
suncion de inocencia Art. 24-2 CE. Lo mismo debe decirse respecto
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a los hechos penales “notorios” no probados y el conocimiento pri-
vado del juez, no admisibles y para los que el art. 729-2 LECRIM ad-
mite la prueba de oficio.

La declaracion o el reconocimiento de la comision de hechos de-
lictivos no es suficiente para condenar a una persona de no exis-
tir pruebas de cargo en contrario. Pero existiendo sélo sirve de base
a los efectos juridicos de la conformidad si dentro del principio de
oportunidad reglada o discrecional es admisible.

En el proceso penal no cabe la prueba legal en cuanto es contra-
ria a la presuncion de inocencia y no se busca la verdad formal si no
la real. Siempre la prueba estd sometida a la libre valoracién del juez
segin las maximas de la experiencia o el criterio racional o humano
y estar debidamente motivada en la sentencia, art. 120 CE y 741 y
742 LECRIM y sobre la base de las garantias procesales de la prueba
referidas en el art. 24-2 CE.

En el proceso penal, en el sumario, la actividad investigadora
acordada de oficio o a instancia de las partes actoras (en especial
del MF) o de las pasivas y practicada ante el instructor no tiene pro-
piamente el caracter de prueba y debe ser reproducida para alcan-
zar ese caracter en el juicio oral salvo el caso de la prueba anticipada
practicada en el sumario con todas las garantias legales. Dicha in-
vestigacion esta sometida a los limites que dichas garantias procesa-
les determinan respecto a la defensa de la parte pasiva.

Se habla de actividad investigadora mas que probatoria, pues
esta se realiza en el juicio oral con todas las garantias salvo el su-
puesto de la prueba anticipada que deba realizarse durante el suma-
rio si no se puede reproducir en el juicio oral y en tal caso se practi-
card con las mismas garantias (art. 24 CE) que en el juicio oral. En
el juicio oral puede el juez o tribunal acordar pruebas de oficio Art.
729-2 para probar el objeto del auto de conclusién del sumario y de
las calificaciones provisionales o definitivas.

4) La prueba debe practicarse, en todo proceso, a instancia de las
partes o del juez, cuando es de oficio y se le permite (art. 281 y 282
LEC); y con todas las garantias que determinan las normas procesa-
les, en el momento oportuno sea o no anticipada, y conforme a los
medios de prueba pertinentes para su defensa. Art. 24-2 CE.

Vulnerar las garantias de la prueba durante el procedimiento
probatorio, o las garantias que derivan de los actos de comunica-
cién referidos al dia de la practica de la prueba en cuanto garanti-
cen el derecho de contradiccién de la prueba durante su practica,
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del hecho mismo al que se refiere su objeto si no resulta prohibido o
si se precisa previa autorizacion, la adecuacién y proporcionalidad
del medio de prueba utilizado, o que el fin pretendido con la prueba
no esté permitido puede suponer la nulidad de la prueba practicada
en cuanto pueda incluirse dentro de la categoria de la prueba prohi-

bida.

O si el juez deniega indebidamente el objeto de prueba o los me-
dios de prueba pretendidos que tiendan a ese fin. Entra en juego en-
tonces la cuestién de la denegacién del medio de prueba solicitado,
el objeto al que se refiere, la valoracién del resultado probatorio ob-
tenido indebidamente, incluso el ambito al que puede alcanzar la
valoracién de la prueba prohibida practicada (es decir, si es total o
parcial). Son pues garantias procesales referidas a la practica y valo-
racion de la prueba.

No son iguales por tanto los efectos de la prueba en el proceso
civil, laboral y administrativo, que en el penal. Asi la prueba penal
practicada sin las garantias procesales o prohibida, puede afectar al
principio constitucional de la presuncién de inocencia o al princi-
pio “in dubio pro reo” a la hora de dictarse la sentencia penal de pri-
mera instancia o en caso de impugnarse después, por este motivo, a
la sentencia de la segunda instancia o a la de casacién.

De todas formas, la valoracién de la prueba legal o libre y su po-
sible vulneracién (si fuera irracional) en el proceso de objeto dispo-
nible y fuera del d&mbito de la necesaria motivaciéon de la sentencia
puede determinar la efectiva o inefectiva tutela judicial y afectar al
propio derecho de defensa y permitir en su caso el recurso de am-
paro. Garantia procesal constitucionalizada. La apreciacién con-
junta de la prueba no debe ser la excusa que ponga limite al derecho
de defensa de las partes.

5) La prueba debe ajustarse a las garantias procesales para que
pueda considerarse adecuada, valida, y licita. Es adecuada cuando
el medio de prueba resulta apropiado para probar su objeto. En otro
caso no tendria un resultado probatorio positivo. Valida si se prac-
tica segun lo previsto en la ley y comunicandose a las partes el lugar,
dia y hora de su practica para asegurar el principio contradictorio y
su posterior valoracién por las partes. Licita por su fin y formalida-
des. La prueba en otro caso puede ser inadecuada, irregular, inva-
lida, ilicita o prohibida si su objeto no se adecua a la misma, a sus
formalidades y garantias procesales y sus efectos dependeran de su
posible subsanacién o no; o del ambito de su infraccién.
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XII. GARANTIAS PROCESALES EN LA CONCLUSION DEL
PROCESO.

Se tratan de garantias de caracter instrumental a la prueba prac-
ticada -o a la no practicada- por causas ajenas a las partes e incluso
ajenas a la acordada por el 6rgano jurisdiccional cuando éste tenga
la facultad de acordarlas de oficio y pese a ello no se pudieron prac-
ticar. Son una manifestacion del derecho de defensa de las partes en
lo que se refiere a la prueba practicada e incluso no practicada por
causas ajenas a las partes o al propio 6rgano jurisdiccional o trami-
tador procesal. Trata de evitarse que por dicha causa se pueda origi-
nar indefensién a una o ambas partes respecto a la prueba oportuna
de su pretensién o de su excepcidn.

1) La conclusiéon puede ser oral o escrita. Consiste en un resumen
de la prueba practicada por la parte y la contraparte y del resultado
positivo o negativo alcanzado y el valor concedido (en la practica
quien la propuso da una valoracién positiva a la suya practicada y
negativa a la practicada por la contraria). Asi se prevé en el proceso
civil, laboral y el contencioso. Su razén de ser se refiere a la prueba
practicada en el proceso en la fase probatoria propuesta a instancia
de cualquiera de las partes o la oficial del juez. No tiene sentido si
no se practicé prueba en esta fase del juicio.

Es discutible si la conclusién debe servir para valorar la prueba
documental aportada por cada parte con la demanda o contesta-
ciéon de la demanda, aunque lo légico es que al inicio de la compa-
recencia se hubiera discutido sobre el particular. Sin embargo, si se
impugné como falso el documento aportado por la contraparte y se
inicia un proceso penal a esos efectos podria valorarse en la conclu-
sion.

2) En el proceso penal, el equivalente a la conclusién son los in-
formes que hacen los abogados de las partes, referidos en los art.
735 y 738 LECRIM. Incluso puede tener ese fin conclusivo la dltima
palabra del acusado, art. 739, si justifica su presuncion de inocencia,
previo el asesoramiento legal del letrado encargado de su defensa.

3) Como senalé al inicio de este epigrafe, en el proceso civil y por
extension el laboral y contencioso administrativo, es posible que si
la prueba, admitida como procedente por el 6rgano jurisdiccional,
no se pudo practicar por causas ajenas a las partes puedan éstas so-
licitar al juez (e incluso en casos muy excepcionales de oficio el 6r-
gano jurisdiccional) que acuerde diligencias finales. Incluso la acor-
dada por el juez de oficio, si no pudo practicarse. Se Justifica en el
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derecho a la defensa juridica de las partes por la prueba. A diferen-
cia con las diligencias para mejor proveer del antiguo art. 340 LEC
(su ambito se ampli6 en la reforma urgente de la LEC -de 1881-, en
1984) y su objeto era ampliar el plazo (asi el dicho popular “diligen-
cias para mejor retardar”) del juez para dictar sentencia y asi acor-
dadas considerar su conducta diligente y que no fuera objeto de re-
proche alguno.

En el proceso penal no existen diligencias finales. Su fin se susti-
tuye con la suspension del juicio oral (o su simple interrupcion si es
posible) por motivos tasados. Art. 744 y ss. LECRIM vy el poder ofi-
cial en la direccién de la prueba por el 6rgano jurisdiccional (si es
colegiado, su presidente) o acordando pruebas de oficio el Juez o
Tribunal. 683 y 729-2.

XIII. GARANTIAS PROCESALES DE LA SENTENCIA.

Remito a lo dicho en la prueba sobre su motivacion en la senten-
cia a que se refiere la CE art. 120. Al orden con que se debe expo-
nerse el resultado de la prueba a que se refieren los preceptos de la
LOPJ, la LEC y la LECRIM. La motivacién exige claridad y precision
en el lenguaje juridico. Remito también a lo expuesto en el principio
dispositivo, respecto a la congruencia de las sentencias civiles, labo-
rales y contencioso administrativas.

Motivaciéon y congruencia subjetiva de la sentencia respecto a
las partes que actuaron en el proceso. Objetiva respecto a los he-
chos alegados por ellas al fundamentar la pretensién y la excepcién
y si resultaron o no probados segtn la regla de juicio y la valora-
cién de cada prueba practicada (a ser posible de forma individua-
lizada y no en su conjunto); respecto a la causa o causas petendi si
son varias las invocadas por parte del demandante o del demandado
y que incide sobre la fundamentacién juridica de la pretension, ex-
cepcién y sentencia; y la peticién concreta o suplica de la pretension
(demanda), de la excepcion material (contestacién de la demanda) y
el fallo criterios, pues, con los que se determina la congruencia o in-
congruencia de la sentencia.

Incluso en el proceso indisponible la congruencia debe guar-
dar relacién con lo que fue objeto del proceso que incumbe introdu-
cir al MF y las partes. Incluso de permitirse “alguna” aportacion al
juez, algo extrafio en un proceso que no sea penal (en este cabe en
el sumario, por el instructor) y que excede con mucho a que el juez
pueda acordar la prueba de oficio sobre lo ya aportado por las par-
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tes, art. 282 LEC, la sentencia para respetar el derecho de defensa y
la congruencia deberia incidir en este particular.

Una sentencia carente de toda motivacion o que sea totalmente
ilégica, irrazonada, carente de toda fundamentacion factica y juri-
dica, o sin fallo, sin perjuicio de su nulidad vulnera el art 24 CE es
decir el derecho que todos tienen a la tutela judicial efectiva y que es
la razén de ser del art. 117 CE, de la jurisdiccién y funcién de juzgar
al caso concreto.

En el proceso penal ya me referi a la motivaciéon y a la correla-
cién entre acusacion, defensa y sentencia. (Es decir a las partes pa-
sivas objeto de la acusacién penal y en qué concepto lo son; hechos
penales -accién, omisién y resultado- aportados y probados por la
acusacion y por la defensa; calificacion juridica de los hechos por la
acusacion y la defensa -asi los hechos impeditivos, extintivos o ex-
cluyentes del delito o la pena-; y la pena solicitada por la acusacion y
defensa).

No entramos por la extensién del trabajo en la motivacién y con-
gruencia en las sentencias de mera declaracién, constitutivas o de
condena del proceso civil, laboral y contencioso administrativo.
Tampoco en la sentencia penal condenatoria o absolutoria. Ni en el
motivo especifico que debe invocarse para justificar el recurso de ca-
sacién o el de infraccién procesal en los 6rdenes civil, laboral, penal
y contencioso administrativo.

XIV. GARANTIAS PROCESALES DE LOS RECURSOS. ACCESO A
LOS MISMOS. PERMISION O PROHIBICION DE LA
“REFORMATIO IN PEIUS”.

Una garantia procesal de suma importancia es el derecho de ac-
ceso a los recursos. A través de ellos se consagra la proteccién legal
y jurisdiccional de estas garantias que es una consecuencia del dere-
cho a los recursos. No estamos ante un juego de palabras para decir
lo mismo, si no ante dos cosas diferentes (una es material, otra for-
mal). A la vez del derecho a los recursos surgen otros efectos y con-
secuencias que son garantias procesales.

1) La garantia procesal del derecho a la doble instancia. En el or-
den jurisdiccional civil, laboral, penal y contencioso administrativo
estd reconocido con caracter general el derecho a la segunda instan-
cia, es decir (en sentido estricto) el derecho a recurrir las sentencias
(o resoluciones que ponen fin a la instancia pronunciandose sobre
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el fondo) siempre que al recurrente le originen un gravamen mate-
rial (diferencia entre lo solicitado en su pretensién o en su excepcién
material y lo realmente concedido en la sentencia). Es presupuesto
de la segunda instancia la existencia de un gravamen material, pues
si una sentencia concede lo pedido no existe gravamen y es irrecurri-
ble como principio general.

En el ambito penal se considera, la doble instancia, un derecho
fundamental y una garantia procesal segtn la declaracién del Conve-
nio Europeo de Derechos humanos y el TEDH.

La segunda instancia se lleva a cabo a través del recurso de ape-
lacién y como recurso que es no supone una reproduccion de la pri-
mera instancia, pero admite -en su caso- actividad probatoria res-
pecto a los hechos nuevos o desconocidos que no fueron objeto de
prueba, ni podian serlo, en la primera instancia por ser nuevos o
desconocidos en el momento en que podian aportarse al proceso.

Sin embargo, existen supuestos de personas aforadas (orden ci-
vil, contencioso y penal) o que sin ser aforadas participan en un de-
lito con aforados, o si se trata de un delito conexo (para no dividir
la continencia de la causa) en que conoce el Tribunal Supremo en
primera instancia y contra su sentencia no cabe recurso alguno por
tanto ni la apelacién ordinaria ni el recurso de casacién extraordina-
rio. (V.gr. al ser notoria la sentencia del “progés”).

En este caso la justificaciéon se funda en que conocié de la pri-
mera instancia el 6érgano superior que ostenta el vértice de la pira-
mide de la jurisdiccién ordinaria: el TS y ser colegiado al integrarlo
varios magistrados. No es 6bice afirmar que en este caso no esta re-
conocido en nuestro derecho positivo el derecho a la doble instancia
en el orden penal que si reconoce el CEDH y el TEDH, al no admi-
tirse como parece l6gico un recurso de apelacién (¢...?) contra una
sentencia del TS y ante el mismo TS. Pero tampoco existe el recurso
de casacion ante el propio TS si éste dict6 la sentencia de instancia.
(Deberia admitirse el recurso de casacion con cierta amplitud, al ser
mas limitado que la apelacién, contra la sentencia del TS, en este
caso ante una Sala especial del TS que actuara en Pleno y de la que
no formaran parte los magistrados que lo fueron en la primera ins-
tancia).

En este caso no prevé nuestro proceso penal el derecho a la doble
instancia y por tanto no existe la garantia procesal penal de la doble
instancia penal, ni la del derecho al recurso contra toda sentencia
penal (la casacién es mas restrictiva que la apelacién). Existen mu-
chas SS. del TEDH. que critican duramente la falta de esta garantia
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en el ambito penal. No parece que la justificacion organica (el TS es
el vértice de la jurisdiccién ordinaria) de quién dict6 la sentencia en
este caso, art. 123 CE, sea suficiente para impedir que no exista la
garantia procesal del derecho a la doble instancia penal o al recurso
penal tal como proclama el art.10-2 CE que remite al CEDH y a la
jurisprudencia del TEDH.

También en el orden jurisdiccional penal se criticé que la LE-
CRIM originaria admitiera la apelacién para el juicio de faltas (hoy
desaparecido tras su despenalizacion) y no cupiera el de apelaciéon
para los delitos y si el de casacién en su caso. Reformas posteriores
de la LECRIM admitieron el recurso de apelacién para los delitos
menos graves (asi desde 1967 en que se creé el proceso de “urgen-
cia” por la ley reguladora de las infracciones penales derivadas del
uso y circulacion de vehiculos de motor; la reforma de 1980 respecto
a delitos graves, menos graves y flagrantes...; la del proceso penal
abreviado en sus diversas variantes; y la del proceso penal de jurado
con un ambito limitado) y sin embargo para los delitos graves no ca-
bia el recurso de apelacion si no el de casacién. (Casacion algo mas
amplia que la del proceso civil para adecuarla al derecho de defensa
consagrado en el art. 24 CE).

Pues bien, la tltima reforma de la LECRIM, en 2015, admite con
caracter general la doble instancia penal admitiendo sin cortapisas
el recurso de apelaciéon en el proceso por delitos graves. Y ademas
se amplia el ambito del recurso de casacién siguiendo las lineas del
TEDH conforme al Convenio Europeo Derechos Humanos para su
defensa dotandolo de garantias publicas procesales Art. 10 CE. Esto
a priori es positivo. Sin embargo, la critica a la reforma de 2015, por
los procesalistas, no es porqué se establezca la doble instancia pe-
nal y el derecho al recurso contra la sentencia penal si no por el ré-
gimen procedimental establecido para estos recursos y la posible so-
brecarga de trabajo en los TSJCCA en su Sala Penal. Llevan razén en
muchas de sus criticas. También es cierto, como dice el dicho popu-
lar, “que no siempre es oro todo lo que reluce”.

2) Este derecho a la doble instancia en el orden civil, laboral y
contencioso administrativo se reconoci6 desde las leyes originales de
enjuiciamiento (LEC 1855, 1881 y 2000; LPL 1995; y LJCA de 1956
y 1998)). Hoy sin embargo en lo civil, empieza a ser cuestionado. Si
debe seguirse manteniendo para cuantias minimas o por el contra-
rio debe suprimirse o limitarse. De suprimirse se acabaria con esta
garantia procesal en procesos de poca importancia o cuantia eco-
némica. Otros proponen que en estos casos se limite el acceso al re-
curso exigiendo que recaiga sobre ciertas materias (para unas si y
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otras no y limitarse en cuantias pequenas), o qué se restrinja exi-
giendo cauciones altas para poder recurrir que serian desproporcio-
nadas respecto a la cuantia del recurso... De ser asi se impediria o li-
mitaria el acceso al mismo.

Este derecho a la doble instancia es una garantia procesal para
evitar la injusticia de una sentencia sujeta a errores de forma o de
fondo al aplicar inadecuadamente el derecho procesal o material al
caso concreto.

3) El derecho a la doble instancia (apelacién) no supone sin mas
el derecho de acceso a los recursos extraordinarios como son el de
infraccion procesal y casacion en el ambito civil, laboral y conten-
cioso administrativo. El acceso a éstos, su supresion o restriccion
es compatible con esta garantia. En los érdenes jurisdiccionales ci-
vil y contencioso administrativo existen los recursos extraordinarios,
aunque se ha limitado su acceso hasta extremos incomprensibles e
insospechados.

Se exigen cuantias desmesuradas como caucién, para poder in-
terponer los recursos extraordinarios en el orden civil (sobre todo
en los que son competencia del TS) y laboral; hay que justificar pre-
viamente el depésito de la caucién en todos los 6rdenes jurisdiccio-
nales para que se tenga por preparado e interpuesto; no existe un re-
curso de casacién especial (o un motivo dentro de éste) en el orden
civil cuyo objeto sea la defensa de la legalidad y doctrina legal del TS
aunque solo estuviera legitimado para ello el MF y aunque no se mo-
difique la sentencia de apelacién que es firme desde que se dicta y al
s6lo efecto de crear doctrina legal del TS.

Se admite en el orden civil en algunas materias cierta amplitud
en su permisibilidad (asi en caso de vulneracién de los derechos fun-
damentales de los art. 14 y ss. CE, admitiéndose aunque la cuantia
econdémica sea baja); y si el objeto del recurso no se funda en su vul-
neracién es casi imposible o muy restrictivo por la cuantia econé-
mica exigida para poder recurrir de 600.000 €; incluso en algunas
materias especificas ni siquiera se admite aunque la misma exceda
de 600.000€ de impugnarse sentencias dictadas en apelacién de pro-
cesos plenarios especiales o tramitados por el juicio verbal.

En el &mbito contencioso administrativo cada vez es mas restric-
tivo el recurso de casacién, aunque haya desaparecido el requisito
excesivamente formalista de tener que fundamentarse para poder re-
currirse en casacion el “juicio de relevancia” respecto a la sentencia
dictada en apelacion y la futura que se dicte en casacion.
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Mucho de lo afirmado para el recurso de casacion, es reproduci-
ble para el recurso extraordinario de infraccién procesal, en el orden
civil (si el derecho privado aplicado es el comun general y no el au-
tonémico o foral pues conoceria entonces el TSJICCAA), pues conoce
del mismo el TS y no los TSICA como preveia la LEC 2000, en su re-
daccién originaria y cuyo marco legal esta suspendido. Pues segun
los Acuerdos del TS -que determinan el régimen de aplicacién modi-
ficado (de los articulos originarios de la LEC que estan suspendidos
de aplicacion, mas no derogados al carecer el TS de esta competen-
cia)-, se exigen requisitos comunes muy semejantes -para el recurso
de infraccién procesal seguido ante el TS dado su caracter restric-
tivo- a los de la casacion, para la interposiciéon de dicho recurso.

Sélo se ha ampliado el ambito al recurso de casacién en el orden
penal, con lo que el acceso al mismo tiene una mayor dimensién y
conlleva una ampliacién de esa garantia procesal. Tras el recurso de
apelacion penal cumple pues un fin material (justicia material frente
a la violacion material de la norma penal) y procesal (justicia formal
ante violaciones de las garantias procesales).

4) Los recursos son el medio de proteccién de las garantias pro-
cesales pues a través de ellos se canalizan e instrumentan; de forma
que a medida que los requisitos exigidos para prepararlos o interpo-
nerlos sean menores, mayor sera el ambito y la facilidad de protec-
cién y viceversa. Pero el recurso no es el inico medio para su protec-
cion.

Estamos en supuestos de vicios procesales (inexistencia si bien
con cierta apariencia de existencia, nulidad absoluta, o relativa ver-
sus anulabilidad, irregularidad, e incluso respecto a actos validos y
regulares) que limiten, cercenan o impiden las garantias procesales.
Incluso, dichas garantias procesales pueden afectar a los presupues-
tos procesales (6bices procesales) o a las condiciones de procedibi-
lidad (6bices de procedibilidad) o al propio derecho de defensa (art.
24 CE). Cuanto antes se subsanen estos vicios mejor para la viabili-
dad adecuada del proceso.

e) Como recursos, en el orden civil, para la proteccién de las ga-
rantias procesales merecen citarse el de reposicién (providencias,
autos, diligencias de ordenacién) siempre en la misma instancia en
que se produjeron. De ahi que no sea un recurso devolutivo y se de-
nomine por otros, remedio.

El de apelacién devolutivo ante el superior, contra autos y sen-
tencias, por vicios cometidos en la primera instancia anterior, donde
se denuncio el vicio tras su comisién. Es el medio maés efectivo para
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dejar sin efecto los vicios, (inexistencia con apariencia de acto, nuli-
dad absoluta o relativa), y que se proceda a su subsanacion repitién-
dolo de nuevo o no (v.gr. si el vicio se cometi6 en la propia sentencia
recurrida) en una nueva primera instancia desde que se cometieron
y haciendo asi efectivas las garantias procesales vulneradas.

El recurso extraordinario de infraccién procesal contra senten-
cias cuando el vicio se cometié en primera o segunda instancia,
siempre que se denunciara en su momento y sin perjuicio del re-
curso de reposicion en la instancia respectiva.

En los otros érdenes jurisdiccionales (laboral, penal y conten-
cioso) existen recursos semejantes reciban esa denominacion u otra
diferente. V.gr casacién por defectos de forma. Ademas, esta el inci-
dente extraordinario de nulidad de actuaciones cuando no se pue-
dan interponer los recursos antes vistos.

Firme la sentencia cabe el proceso de amparo ante el TC, con
base en cualquiera de los motivos previstos en el art. 24 CE y en la
LOTC reguladora del recurso de amparo. Y tras esta sentencia (que
es constitutiva y vincula a todos los poderes del Estado) se puede
acudir al TEDH siempre que esa garantia procesal sea reconducible
a los supuestos en que produzca indefension.

Cuando una resolucién judicial o una sentencia no sea clara, pre-
cisa, o no esté suficientemente motivada (art. 24 dentro del derecho
a la tutela judicial efectiva y 120 CE, 218 LEC y concordantes LOPJ),
contenga errores materiales a instancia de parte o del MF, o incluso
de oficio (art. 214 LEC) puede pedirse o llevarse a cabo su aclara-
cién y correccion. O subsanarse, de igual forma, art. 215 LEC.

5) El principio de contradiccién y de congruencia en los recursos
y la garantia procesal de la prohibicién de la “reformatio in peius” o
su admisibilidad tienen consecuencias. Cuando una sentencia es im-
pugnada por una parte porque la misma le origina un gravamen ma-
terial (e incluso procesal) tiene legitimacién para recurrirla. El re-
curso puede ser ordinario o extraordinario (apelaciéon o casacién) y
referirse al orden civil, laboral, penal o contencioso administrativo.

Pues bien, si la contraparte (actor o demandado; apelante o ape-
lado del recurso) no la recurre de forma independiente, o no se ad-
hiere al recurso del recurrente, esto supone para el recurrente una
garantia procesal y que es una consecuencia del principio de contra-
diccién que el 6rgano jurisdiccional no podra dictar una sentencia
mas gravosa que la de la instancia impugnada, aunque fuese proce-
dente. Por el contrario, si la contraparte recurre de forma indepen-
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diente o se adhiere al recurso del recurrente podra ser mas gravosa,
perjudicial, suponerle mas gravamen que la dictada en la instancia
anterior, siempre que proceda segin la norma material.

Si se tratara de un recurso de apelacion penal, siendo esto cierto,
el 6rgano penal que conozca del recurso de apelacién (o casacién)
debera respetar ademas la necesaria correlacién entre acusaciéon, de-
fensa y sentencia penal de la primera instancia desde el plano de la
tipificacion subjetiva y objetiva y la calificacién juridica mas grave
objeto de acusacién si no se plante6 en la primera instancia en el
acto de juicio oral la tesis respecto a un titulo de imputacién diverso
y en otro titulo del cédigo penal del que fue objeto del mismo.

V.gr. En primera instancia se califico el delito como trafico de
drogas y estupefacientes, por la acusacién y defensa y por este se
condend en la sentencia de primera instancia; no podra el recurrente
en segunda instancia aducir que existe un concurso ideal de delitos
para que sea condenado ademas de por ese delito por el que lo fue,
por el delito de contrabando (concurso ideal de delitos al ser los mis-
mos hechos) imponiéndosele ademas por ello una pena superior.
Ello es asi porque en nuestro sistema el derecho de defensa penal
(art. 24 CE) no supone necesariamente una “cuestio facti” por los
mismos hechos, si no que puede suponer ademas una “cuestio iuris”
de entidad suficiente para desvirtuar el derecho de defensa en los su-
puestos de concurso ideal de delitos que implique un concurso de
normas o preceptos penales.

6) El derecho a los recursos lo es dentro del ambito permitido
por las leyes procesales para las garantias procesales. Asi la apela-
cién puede permitir, sin ser una nueva instancia (no es una repro-
duccién de la primera), una actividad probatoria respecto a los he-
chos nuevos o desconocidos que no fueron objeto de la primera. Sin
embargo, la casacién por su esencia no lo permite. (A salvo que el le-
gislador, pretendiera bajo el techo y la forma de la casacién crear un
recurso hibrido de apelacion y casacion).

XV. LA GARANTIA PROCESAL DE LA COSA JUZGADA.

Mediante ella se hace efectivo, en sede jurisdiccional (como reza
de su nombre y es la manifestacion exclusiva y genuina de la juris-
diccidn; aunque existen institutos equivalentes cuyos efectos juri-
dicos se asimilan, pero su origen no esta en la jurisdiccién si no en
el acuerdo comun de las partes materiales como sucede con la tran-
saccion, la conciliacion, el arbitraje, la mediacién procesal o extra-
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procesal o los acuerdos procesales...) el valor comuin a todo orde-
namiento juridico cual es la certeza y seguridad juridica (art. 1, 9-3
CE). Solo en ocasiones el valor justicia en detrimento de la certeza
y seguridad juridica puede justificar la revisiéon de una sentencia
firme, si fuera considerada por el legislador como injusta con base
en unos motivos concurrentes cuando se dicta.

El art. 117-3 CE se refiere a ella, de forma implicita, como una
manifestacién de la potestad jurisdiccional con la expresion juz-
gando (presuponiendo que es definitiva e irrevocable la sentencia).
El art. 118 CE, explicitamente a la firmeza, “Es obligado cumplir las
sentencias y demas resoluciones (de fondo, por tanto; no lo son las
que no se pronuncian sobre el fondo en caso de incumplimiento de
los presupuestos procesales) firmes de los jueces y tribunales. Y en
el art. 24 CE, implicitamente, en la expresion tutela efectiva, lo que
supone que una tutela judicial que no es firme no puede ser efectiva
en su plenitud en tanto en cuanto puede ser revocada; de ahi el art.
118 CE referida a la misma. Igualmente, los art. 222 LEC y 666-2
LECRIM abordan la cosa juzgada.

Se justifica como una garantia procesal, que la cosa juzgada for-
mal impida que puedan acceder al curso de un proceso de declara-
cién finalizado nuevas actuaciones procesales (salvo las referidas a
la ejecucidn si la pretension era declarativa de condena). Y que las
referidas a la pieza de ejecucién procesal, firme la sentencia y con-
cluida la ejecucion procesal (cosa ejecutada segtin Carnelutti) se ten-
gan por concluidas sin poderse afiadir nuevas actuaciones a dichos
autos. (Efecto interno).

Y como efecto externo que no se puede iniciar un nuevo proceso
idéntico al ya finalizado por sentencia firme entre las mismas par-
tes y con el mismo objeto (efecto negativo o non bis in idem). Y si
asi fuera que se pueda de oficio o a instancia de parte (excepciéon de
cosa juzgada) dejar sin efecto el segundo proceso (y sus correspon-
dientes actuaciones) en el curso en que se hallen. O incluso, qué si
el segundo proceso terminé por sentencia firme, que ésta sea nula
en todo caso (ya en lo que contradiga a la primera en cuanto discor-
dante; como en lo que confirme a la primera por ser entonces intitil
e innecesaria).

Y ademas como efecto positivo, que si se inicia un nuevo proceso
entre las mismas partes pero con distinto objeto, si el segundo ob-
jeto fuera prejudicial del primero que la sentencia del segundo pro-
ceso tenga que respetar la del primero en todo lo que la condiciona,
vincula, prejuzga o le es prejudicial.
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La cosa juzgada es una consecuencia de la jurisdicciéon conten-
ciosa, pero no sélo de ella. También lo es del proceso contradictorio
y del principio de contradicciéon. En los equivalentes jurisdicciona-
les ese efecto llamado “cosa juzgada” no es tal. Si no la consecuen-
cia de tal equivalente, el acuerdo comun de las partes, en el que no
interviene la jurisdiccién como tal si no un tercero que es un arbitro
o las propias partes (conciliacion, arbitraje, mediacién, transaccion,
acuerdos procesales). Las garantias en estos casos no son procesales
o jurisdiccionales, si no materiales en cuanto derivan del acuerdo de
las partes para resolver sus diferencias o para acudir al arbitraje, sin
perjuicio que se proscriba la indefensién (art. 24 CE) o que el con-
sentimiento que da origen a tales figuras esté viciado (1811 y ss. CC.
y su equivalente en la LIV para la conciliacién).

Cuando no existe contradiccién (es decir dos partes enfrentadas),
sino una que reclama la constitucion de un efecto juridico o sélo su
declaracién como en la jurisdicciéon voluntaria (donde no se puede
solicitar una peticion de condena frente a nadie que no es parte,
donde sélo existe una parte, y cuando se pide algo frente a alguien
s6lo cabe el proceso) carece de sentido hablar de cosa juzgada ma-
terial. Y en cuanto a la cosa juzgada formal supone el cierre de ese
procedimiento y de sus actuaciones.

Es pues una garantia, en este sentido, que una resolucién dictada
en sede de jurisdiccién voluntaria no pueda afectar a quienes no fue-
ron parte para evitar su indefensién, art. 24 CE. Interesados son los
que coadyuvan a ese interés con los solicitantes del acto de juris-
diccién voluntaria; o se oponen -pero sin hacer contencioso el ex-
pediente- para que la resolucién que se dicte no sea estimatoria del
acto en si solicitado.

XVI. LAS GARANTIAS PROCESALES DE LA EJECUCION.

Dispone el art. 118 CE que “es obligado cumplir las sentencias y
demas resoluciones firmes de los jueces y tribunales, asi como pres-
tar la colaboracion requerida por estos... en la ejecucién de lo re-
suelto”.

Igualmente tiene su justificaciéon en el art. 24 CE, pues la tutela
judicial efectiva para serlo requiere la ejecucién propia o especifica
de las sentencias que son declarativas de condena (asi en el orden ci-
vil, laboral, penal y contencioso administrativo) es decir condenen a
una prestacion. Sea al pago de una cantidad de dinero, a la entrega
de cosas sean genéricas o especificas, a un hacer o a un no hacer
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sean ambos genéricos o especificos. Incluso las constitutivas pueden
exigir la ejecucion “impropia” consistente en la inscripcién del con-
tenido de la sentencia en registros publicos para preservar el valor
de certeza y seguridad juridica comuin a todo ordenamiento juridico.

Quedan fuera de la ejecucién las sentencias meramente declara-
tivas porque agotan en si mismas el objeto de la tutela judicial efec-
tiva haciendo innecesaria toda ejecucién voluntaria o forzosa.

La ejecuciéon voluntaria o forzosa exige para ser efectiva la co-
rrelacion entre la sentencia firme que la acuerda y el auto o autos
en que se concreta y materializa la ejecucién. Por lo tanto, la con-
gruencia de la sentencia debe ser puesta en relaciéon con el auto que
acuerda la ejecucion. En otro caso se vulneraria esta garantia proce-
sal y ante su incumplimiento proceden los recursos ordinarios o ex-
traordinarios respectivos. La claridad, precisién, concrecién, funda-
mentaciéon y motivacion de las sentencias; su aclaracion, concrecion
para salvar algtan error (Art. 215 y 218 LEC) es fundamental sobre
todo cuando el 6rgano que tiene que ejecutar la sentencia no es el
que la dict6 en primera instancia. (Asi cuando se dict6 la sentencia
firme objeto de ejecucién en apelacion o casacién).

Pero ademas el derecho a la tutela judicial efectiva exige que la
ejecucion se lleve a cabo en los propios términos establecidos en la
sentencia firme que la acuerda (ejecucién comun) o en los de la sen-
tencia todavia no firme cuando se trata de la ejecucién provisional
0 que es anticipada en el tiempo. Esta tltima puede exigir cautelas
para evitar los efectos de que la sentencia pendiente de recurso fuera
revocada o modificada en su contenido por la ulterior firme.

En sus propios términos quiere decir que sélo en casos limites
la ejecucion especifica o propia pueda sustituirse por una ejecucién
dineraria (a los danos y perjuicios irrogados) cuando la condena a
dar una cosa especifica (por tanto que no pertenezca a un género in-
cluso aunque fuese un género especifico; V.gr. condena a entregar
100 Kg de lentejas del tipo X como semilla de siembra Z) no pueda
sustituirse por otra (v.gr. un cuadro determinado de un concreto
pintor), o se trate de un hacer personal especifico (v.gr. una escul-
tura por un determinado escultor) no sustituible por otro o de con-
dena a un no hacer especifico.

Pero incluso en estos casos deben optarse por la imposicién de
multas coercitivas al obligado a la ejecucién especifica para que se
pueda llevar en sus propios términos y no se tenga que optar por la
condena sustitutiva. Esta coaccién psicolégica, la colaboracién con
los jueces, en suma, la “coertio” o la coaccién de la jurisdiccién en el
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proceso de ejecucion deberia estar al servicio de la ejecucion especi-
fica tanto en el proceso civil, laboral o contencioso y en este ultimo
sobre todo cuando la Administracién sea la parte condenada al cum-
plimiento especifico.

XVIIL. LA GARANTIA DEL DERECHO DE DEFENSA EN LAS
MEDIDAS CAUTELARES, EN JUICIOS SUMARIOS Y EN
LOS PLENARIOS RAPIDOS.

1) El proceso y el respeto a las garantias procesales necesita de
un tiempo determinado para que se pueda dictar una sentencia de
fondo justa. Pero, ese tiempo imprescindible y necesario que nece-
sita el proceso para que se dicte una sentencia justa (“periculum in
mora” o urgencia especifica) puede ser utilizado por la parte deman-
dada para hacer inefectiva la sentencia que en su dia se dicte con
actos especificos propios mientras se tramita; o aprovecharse de la
urgencia especifica del proceso, dilatando su curso. Son pues ins-
trumentales a esa sentencia, responden a una finalidad de asegura-
miento y son temporales pues duran hasta que se dicte la sentencia
salvo que se disponga otra cosa.

A ese fin responden las medidas cautelares. Resolver pronto en
favor del demandante para solventar ese peligro o urgencia especi-
fica y hacerlo siempre que el actor demuestre la probabilidad de que
es titular del derecho reclamado en el proceso (“fumus boni iuris”)
y ademas si presta una caucion (contracautela) que asegure al de-
mandado los dafios y perjuicios que la adopcién de esas medidas le
puede causar. Una vez acordadas estas medidas cautelares y antes
de su adopcién puede el demandado prestar cauciones sustitutivas
para evitarlas. O si ya fueron adoptadas prestarlas para que se alcen.

Deben adoptarse, estas medidas cautelares o la caucién sustitu-
tiva, bajo el principio de contradicciéon procesal tanto si son previas
o coetaneas al inicio del proceso. Y ser proporcional la medida adop-
tada con el peligro que trata de evitar al actor, el dafio posible que su
adopcién puede originar al demandado, la contracautela que presta
el actor y el fumus o derecho hipotético del actor. Garantias proce-
sales para actor y demandado que aseguran los riesgos de la adop-
cién de la medida y el peligro de su no adopcién; poder sustituir el
demandado la medida cautelar adoptada por otra menos gravosa
igual de efectiva o segura.

Las medidas cautelares aseguran por tanto el contenido de la
sentencia declarativa de condena civil, laboral o contenciosa admi-
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nistrativa (e incluso de la constitutiva si la anticipa en el tiempo,
mediante la técnica de la anticipacion) que se dicte y a su vez que
su ejecucion sea posible en sus propios términos. O la sentencia pe-
nal que se pronuncia sobre la accién civil derivada del delito que se
tiene por ejercitada por el MF en el proceso penal, salvo reserva o re-
nuncia del perjudicado.

En el proceso penal, las medidas cautelares personales estan su-
jetas al principio de legalidad, art. 25 CE, al principio de propor-
cionalidad, art. 25 CE, al fin a que tienden conforme a las maximas
garantias procesales que establecen los art. 17 y 25 de la CE y que
complementa la LECRIM. (libertad provisional, detencién, prisiéon
provisional). Se afiade el habeas corpus, art. 17-2 CE y su L.O. para
evitar detenciones que pudieran resultar ilegales. Se afiaden las ga-
rantias procesales de las medidas restrictivas de derechos que suelen
ser consecuencia de su adopcioén y a las que se refieren los art. 18,
19,20-3,4vy5,22,23,24,28 CE

2) En los procesos sumarios -la contradiccién esta limitada o no
se permite en ciertas parcelas (en el ejercicio de la pretension, de la
excepcion material de fondo, todos o algiin medios de prueba ad-
misibles para probarlas)-, existe la garantia de que no se produce la
cosa juzgada; o la cosa juzgada se limita a un ambito y no se pro-
duce en todo lo que esta excluido del principio de contradiccién per-
mitido a la pretensién o excepcién material de fondo o dentro de los
medios de prueba admisibles para probarla. Por ello se permite acu-
dir después al juicio plenario sin limite en el ejercicio del derecho
de defensa (art. 24 CE), en el contradictorio (pretensién y excepciéon
material de fondo) y con todos los medios de prueba admisibles para
probarlo y poder asi salvar el limite impuesto por la sumariedad del
contradictorio que le es consustancial por razones de urgencia espe-
cifica.

3) El proceso plenario rapido es aquél en que se acortan los tra-
mites procesales y los plazos para llevarlos a cabo, pero en ellos no
se limita el derecho de contradiccion (de la pretension y de la excep-
cién de fondo) ni el derecho de defensa respecto a las partes, ni se li-
mitan los medios de prueba para demostrar el derecho material de
fondo. Produce los efectos propios de la cosa juzgada. Esa reduccién
de tramites y plazos no debe impedir el derecho de contradiccién y
de defensa de las partes (art. 24 CE). Lo contrario podria conllevar
la indefensién que prohibe la CE. Exige proporcionalidad entre esa
reduccion de tramites y plazos y el derecho de defensa para que la
tutela judicial sea realmente efectiva. Art. 24 CE.
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XVIII. LA GARANTIA PROCESAL DE LA RESPONSABILIDAD
JUDICIAL POR DILACIONES INDEBIDAS Y ERRORES
JUDICIALES.

Hemos visto que las medidas cautelares son un remedio a la ne-
cesaria tardanza del proceso (“periculum in mora”) o a su urgencia
especifica (en este caso mediante la técnica de la anticipacién). Y en
este sentido a toda dilacién debida o indebida. Dilacién debida que
se justifica en que el transcurso temporal de los actos procesales es
algo necesario para realizar los tramites previstos por la ley en todo
proceso, incluso los imprevistos y aquellos de los que no sean res-
ponsables el 6rgano jurisdiccional, sus colaboradores o la Adminis-
traciéon de Justicia, si no las partes. Ya me referi a la responsabilidad
judicial sea gubernativa, civil o incluso penal Art. 117-3 CE y concor-
dantes LOPJ.

Dilaciones indebidas son las debidas al funcionamiento anormal
de la Administracién de justicia y de ahi que el Estado asuma su res-
ponsabilidad directa por ellas. (Art. 24 CE y 121). No deben ser im-
putables a la parte perjudicada por ellas, o a su contraparte. La di-
lacién indebida puede ser consecuencia del retraso de un proceso
especifico desde su inicio a fin; o que se produzca en una instancia
(primera, segunda o casacién); o por la realizaciéon de determinados
actos especificos. Y siempre que esto sea imputable a la Administra-
cién de Justicia y no al justiciable por su mal (si es general y comun)
o anormal (en casos especificos) funcionamiento (y siempre por una
relacién causa efecto).

Lo mismo debe decirse del error judicial, sobre todo en el ambito
penal, donde existe una copiosa jurisprudencia reconociéndolo a
personas que fueron encarceladas con ocasién de una medida caute-
lar que acuerda su prisién provisional o por sentencia firme de con-
dena y que luego se descubre que lo fueron por un error judicial tras
ser comprobada su inocencia. Pero la CE (art. 121) y la LO que la
desarrolla no limita su ambito s6lo al proceso penal. Cabe la indem-
nizacion por ellos en otros 6rdenes jurisdiccionales (civil, laboral y
contencioso administrativo) de existir el error judicial.

XIX. LA SALVAGUARDA DE LAS GARANTIAS PROCESALES A
TRAVES DE LOS PROCESOS ESPECIALES DE
IMPUGNACION.

Existen procesos especiales, extraordinarios de impugnacién, en
los que bajo la denominacién y apariencia formal de “recursos” su
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objeto se funda en diversos motivos a través de los que se deduce
una nueva pretension auténoma y diferente de la que se dedujo en
el proceso cuya sentencia firme es objeto de impugnacién. De ahi su
denominacion.

Estos motivos, que fundamentan factica o juridicamente la pre-
tensién impugnativa, tienen su base en la vulneracion, en ocasiones,
de algunas garantias procesales a las que nos hemos referido en este
trabajo. En tal caso, el valor justicia debe sobreponerse al valor cer-
teza y seguridad juridica que la cosa juzgada formal y material pro-
porciona en cuanto efecto de la sentencia firme. Se trata de impug-
nar la cosa juzgada; e impugnada la misma de ser nula la sentencia
asi obtenida (si lo fue por fraude procesal o provocando la indefen-
sion de una parte, art. 24 CE) debe repetirse de nuevo el proceso,
para que éste se realice respetando integramente dichas garantias
procesales y se obtenga una sentencia firme no viciada procesal-
mente y que no origine indefension.

Asi sucede en el proceso de audiencia al rebelde, cuando el de-
mandado no tuvo conocimiento del proceso seguido contra él por
imposibilidad de serle comunicado o defectos en esta (por ejemplo,
hecha en otro domicilio) lo que le origina indefensién.

También, en el proceso de revisiéon cuando la sentencia se ob-
tuvo mediante actos de prueba que suponen fraude procesal. Asi en
virtud de documentos presentados que luego fueron declarados fal-
sos, declaraciones de testigos después condenados por delito de falso
testimonio, dictamenes de peritos falsos (el documento que lo con-
tiene) o que declararon en falso (asi su declaracion al ratificar el dic-
tamen o aclararlo y concretarlo) o falsa pericia. Se anaden otros su-
puestos de fraude procesal (prevaricacion del juez en la sentencia).
Afectan pues estos casos a las garantias procesales y en su virtud
por vulnerarlas deviene nula la sentencia de fondo firme en que se

funda.

O en el proceso de amparo constitucional respecto a garantias
procesales fundadas en vulneraciones del art. 24 CE. A diferencia
con el proceso de amparo para la defensa de otros derechos funda-
mentales de los art. 14 y ss. que se refiere al fondo (y que permiten
antes ser tratados como motivo de un recurso de casacidon, -no su-
jeto a la cuantia establecida para el proceso civil de 600000 €- y por
tanto con mayor amplitud defensiva).

Y finalmente en el proceso de amparo internacional ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, con base en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos por violacién de las garantias procesa-
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les que reconoce dicho Convenio (o por violar los derechos humanos
de contenido material si se refiere al fondo).

XX. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD FRENTE AL
GARANTISMO PROCESAL.

A lo largo de este trabajo me referi a las garantias procesales.
También me referi a sus limitaciones y a su exclusion. Defendi su
virtualidad y su méaxima extensién o amplitud como medio instru-
mental para obtener la tutela judicial efectiva dentro del preceptivo
derecho de defensa. Estan al servicio de ambas partes procesales y
no de una. Al servicio de todas las personas, de todo ser humano por
el hecho de serlo, en tanto en cuanto necesita demandar, o sea de-
mandado. Su respeto supone un coste econémico, mayor o menor
para el erario publico. Siempre segin se mire ¢...? y que todos paga-
mos con los impuestos. No las podemos, en ningtin caso, minusvalo-
rar y mucho menos despreciar.

Frente al garantismo ha surgido un movimiento procesal que so-
bre la base de la defensa del principio de oportunidad trata de impe-
dir el nacimiento del proceso o ponerle fin anticipadamente por me-
dios extraordinarios sobre la base del consenso o acuerdo logrado
entre las partes al margen de €l (extraprocesal) o dentro de €l (intra-
procesal).

Esta forma de pensar, de sentir, de manifestacién, muy respeta-
ble como todas, me produce cierta congoja, pesar, tristeza... pues
implica que no merece la pena luchar por la existencia del proceso,
por sus garantias procesales para mejorarlas o acentuarlas, por la
defensa de la propia jurisdiccién contenciosa en su justa medida, en
suma, por nuestra disciplina el Derecho Procesal.

Es cierto que el coste del proceso, su duracioén, en ocasiones su
ineficacia, la escasez de jueces y magistrados, la politizacién de la
justicia, la judicializacion de la politica, reformas procesales recien-
tes quiza poco afortunadas... pueden poner en peligro todas esas ga-
rantias procesales logradas, muchas de ellas todavia muy recientes y
que nos fueron concedidas por la vigente CE, en 1978.

Hay que ser optimistas, tener esperanza, ilusion; los inconvenien-
tes sefialados no justifican que se tire la toalla renunciando a la ac-
cién procesal, a la jurisdiccion y al propio proceso, sustituyendo ese
“tripode desvencijado” por los medios alternativos al proceso, donde
estas garantias son menores, minimas o brillan por su ausencia y
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por tanto esos medios alternativos lo serian en perjuicio de quienes
a ellos se acojan.

XXI. CONCLUSION.

La relacion de garantias procesales hasta aqui expuestas viene re-
ferida a las que consideramos mas importantes. Ni es exhaustiva su
lista ni pretendié serlo, pues este trabajo seria muy extenso. El es-
tudio de estas garantias procesales es una consecuencia del garan-
tismo procesal que siempre me inculc6 mi Maestro José Almagro.
Forman parte de lo que era el objeto de “su Escuela Garantista”.

Para terminar, quiero pedir disculpas al amable y paciente lec-
tor interesado por las garantias procesales, pues soy consciente que
a través de esta exposiciéon no podia alcanzar el grado de precision y
de maestria de mi “Maestro” José Almagro. No lo pretendi pues era
consciente desde un principio que era inalcanzable o insuperable, al
menos a quien este trabajo escribe.

El objeto de este trabajo era respetar y recordar su memoria con
este homenaje, y hacerlo recordando “sus” garantias procesales. Y
sobre todo incentivar a los estudiosos del Derecho procesal recor-
dando a José Almagro Nosete, para que se animen, persistan y sepan
valorar el garantismo procesal, es decir el valor de las garantias pro-
cesales. Pues no es s6lo importante, si no es vital para la existencia,
el desarrollo, la actualizacién y la continuidad de nuestro Derecho
Procesal.
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