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			PRÓLOGO


			TODO EMPEZÓ LA MAÑANA del martes 7 de febrero de 2023, cuando el profesor Pedro Paulino Grández, un ilustre jurista peruano, catedrático de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Católica del Perú, entró en mi despacho de la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona). Vino a verme no tanto en su condición académica, sino como director fundador de la editorial jurídica Palestra Editores, que ya conocía por su magnífica “Biblioteca de Derecho Procesal” iniciada por el amigo Juan Monroy Gálvez. Y me formuló un proyecto que nunca me había propuesto: recopilar mis principales trabajos realizados en estos más de treinta años de dedicación al estudio del derecho procesal. Nunca pensé que ello fuera necesario, pues están fácilmente al alcance de cualquier jurista, acudiendo a un lugar que desgraciadamente cada vez se frecuenta menos: las bibliotecas. Pero me razonó que ello era cierto para los juristas europeos, pero no tanto para los latinoamericanos, a los que en demasiadas ocasiones les es costoso acceder a las fuentes bibliográficas originales. Además, la pasión y empeño que puso en su proyecto acabó de convencerme. A partir de ahí, inicié un trabajo de búsqueda y selección de estudios que consideré podían ser de interés y preparé un listado de trabajos científicos que la editorial Palestra valoró publicar en esta nueva colección que se inaugura “Diálogos Europa-América”, pensada para juristas que ofrecen obras que se pueden leer en ambos lados del Atlántico. Mis “Estudios sobre el proceso y la justicia” se agrupan en tres volúmenes: el primero, dedicado a los principios del proceso y a la formación de los abogados; el segundo, destinado al examen de diversos aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva; y el tercero, sobre derecho probatorio.


			En este segundo volumen que, como he indicado, se dedica a estudios sobre diversos aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva, aparecen treinta y una aportaciones científicas en torno a cinco ejes temáticos: la organización del proceso y tutela judicial, las tutelas cautelares y ejecutiva, la tutela judicial del crédito y del derecho societario y el arbitraje. 


			Con referencia al primero ellos, debo destacar el estudio “Ideología y proceso... in medio virtus”, que aborda uno de los temas clave del derecho procesal: el erróneo planteamiento ideológico que sobre el rol del juez en la dirección del proceso se formularon por dos posturas académicas extremas italianas —la “revisionista” iniciada por Franco Cipriani; y la “publicista” desarrollada por Michele Taruffo—, al objeto de permitir el diálogo entre ambas. El resultado final es la formulación de una tesis que pretende dar contenido a la efectividad de la tutela judicial —una garantía fundamental del art. 24.1 de la Constitución española— permitiendo toda aquella iniciativa ex oficcio iudicis que no colisione con otro derecho fundamental ex art. 24 de la misma Constitución. Este estudio es fruto del debate creado en diversos congresos internacionales en los que defendí esta tesis. Entre otros, debo destacar mi ponencia al Congreso Internacional “Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: il problema della relazione tra giudice e prova”, en la Università degli Studi di Genova, el 11 de noviembre de 2016; mi conferencia inaugural de las “XXV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal” del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal celebradas en Porto de Galinhas (Brasil), el 14 de septiembre de 2016; o mi ponencia “La iniciativa probatoria del juez civil” en el “Seminario Internacional sobre Prueba y Proceso”, del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y la Asociación Uruguaya de Derecho Procesal, realizado en Montevideo (Uruguay) el 6 de mayo de 2016. Además, se publican diversos estudios sobre principios constitucionales de los diversos sujetos procesales, tanto los referentes al juez (con su debida independencia, imparcialidad y responsabilidad) como a las partes (dualidad, igualdad, audiencia y probidad), y sobre las reformas procesales 
—cómo y cuándo hacerlas—,


			Mi preocupación por la tutela cautelar y ejecutiva se la debo a mi maestro en el derecho procesal, el querido profesor Manuel Cachón Cadenas, catedrático de Derecho Procesal de la Universitat Autònoma de Barcelona, que ha dedicado gran parte de su vida académica al estudio de la ejecución civil. Aquí debo destacar distintos trabajos que tienen por objeto meditar sobre cómo obtener la máxima eficacia de las medidas cautelares y de la ejecución procesal civil sin desproteger indebidamente al demandado (ejecutado). Además, en esta obra se recoge un reciente estudio que efectúe sobre la tutelar en tiempo de crisis —tanto sanitaria como económica, y que desgraciadamente todavía estamos sufriendo—.


			El tercer bloque temático incide en la tutela judicial del derecho societario. Todo surgió de mi interés por el estudio de los nuevos “Juzgados de lo Mercantil” en España, que deben resolver, de manera especializada, toda la litigiosidad sobre propiedad industrial, cuestiones societarias y derecho concursal. Ello me llevó no solo al examen de la problemática que plantea esta especialización de los tribunales, sino al estudio de los procesos típicos de los “Juzgados de lo Mercantil”, a saber, los referentes a la disolución judicial de sociedades y a la impugnación de los acuerdos adoptados por los órganos decisorios de las empresas, así como a los juicios concursales, y al complejo rompecabezas de la acumulación de acciones mercantiles (cuya competencia se atribuye a estos juzgados de lo mercantil) y acciones civiles (atribuidas a los juzgados de primera instancia civil), que todavía se mantiene en España.


			El juicio monitorio es el proceso judicial más utilizado en España y en Europa (según las últimas estadísticas judiciales en España, de 2022, en el año anterior, el 50,6 % del total de los procesos contenciosos civiles en España fueron juicios monitorios). Ello justifica plenamente que haya dedicado muchas horas a su estudio, y ahora tengo el honor de compartirlo con los lectores. En esta obra se efectúa un análisis internacional de este tipo de proceso, pues partiendo de su configuración en España, se entra en el análisis de su regulación en Europa y su reciente expansión en Latinoamérica.


			Finalmente, el quinto bloque temático que conforma este segundo volumen se dedica al arbitraje, que siempre ha centrado la atención de mis estudios, y buena muestra de ello es el reciente trabajo sobre la nueva Ley Modelo de Arbitraje Comercial Iberoamericana de 2023. Uno de los problemas que me ha preocupado siempre ha sido el posible abuso del arbitraje por parte de ciertas instituciones arbitrales: como mecanismo de resolución jurisdiccional de conflictos, el arbitraje se encuentra sometido a las mínimas garantías constitucionales del debido proceso y a los mismos límites legales que se establecen para el correcto ejercicio de los derechos, esto es, al abuso del derecho, el fraude de ley y la mala fe. Si bien es cierto que la libertad constituye el pilar básico de las relaciones entre las personas, por lo que, en caso de conflicto, son plenamente libres de someter su resolución al arbitraje (vocatio arbitralis), no es menos cierto que el uso del arbitraje no puede amparar estrategias abusivas o fraudulentas o el menosprecio de los derechos fundamentales de algunas de las partes o de terceros. Aun reconociendo que lo habitual en el arbitraje es encontrarnos con la plena confianza de las partes con la institución arbitral, en ocasiones la uberrima fides se traiciona por una o ambas partes, actuando de forma abusiva o fraudulenta. Por ello, otra aportación de esta obra es el estudio que examina toda la compleja problemática del uso abusivo del arbitraje. Y otro ámbito que me interesa especialmente del arbitraje, y sobre el que el lector también encontrará diversos trabajos, es la práctica de la prueba cuando para ello se quiere la intervención estatal o de terceras personas ajenas al arbitraje.


			Barcelona, 8 de julio de 2023


			Joan Picó i Junoy


			Catedrático de Derecho Procesal


			Universitat Pompeu Fabra


		


	

		

			A. ORGANIZACIÓN DEL PROCESO Y TUTELA JUDICIAL


		


	

		

			IDEOLOGÍA Y PROCESO… IN MEDIO VIRTUS1


			1. 	Ideología y proceso: introducción


			El tema de la ideología y su relación con el proceso es especialmente complejo y admite multitud de enfoques o planteamientos, todos ellos más o menos admisibles —menos uno al que luego me referiré—. En este sentido, el “Diccionario de Política” de Bobbio y Matteucci inicia el concepto de “ideología” destacando que “Tanto en el lenguaje político práctico, como en el de la filosofía, de la sociología y de la ciencia política no existe quizás ninguna palabra que esté a la par de ideología por la frecuencia con que es empleada y, sobre todo, por la gama de significados distintos que le son atribuidos”2.


			En mi enfoque del tema, voy a partir de dos de estas posibles relaciones entre ideología y proceso: (a) uno, desde la perspectiva del contenido de la eventual regulación legal de los procesos; (b) y otro, desde la perspectiva de sus reformas:


			

					Desde el punto de vista del contenido concreto de la regulación de los procesos, esto es, de cómo deberían articularse, es habitual distinguir dos grandes modelos ideológicos teóricos que parten del mundo de las ideas políticas de lo que es una ideología. Me refiero al liberalismo y al intervencionismo.


			


			Podríamos discutir qué puntos o aspectos del proceso son propios de una ideología o de otra. Podríamos hacer un listado de puntos y, probablemente, en más de uno de ellos no nos pondríamos de acuerdo. Hay una enumeración muy interesante de elementos procesales propios de una ideología liberal y de otra intervencionista de Proto Pisani3, en el que indica cerca de treinta y cinco posibles elementos identificadores de cada modelo ideológico del proceso, aunque rápidamente admite, y no podía ser de otro modo, que no hay un “ordenamiento puro” que adopte un sistema procesal íntegramente inspirado en la ideología liberal o la intervencionista.


			La constitucionalización del proceso ha incidido especialmente en las garantías procesales de las partes4, y no tanto sobre los modelos o sistemas procesales. Sobre este último punto, las Constituciones de mediados del siglo pasado suelen reconocer el derecho de propiedad y la economía libre de mercado como medio de funcionamiento económico de la sociedad; y también la “justicia” como valor esencial de nuestras sociedades junto a la efectividad de la tutela judicial como derecho de los justiciables: lo primero, nos conduciría a dar más valor a las ideas o postulados más liberales, caracterizados por la disponibilidad de los derechos; mientras que los segundo nos conduciría a dar más valor a las ideas o postulados más publicistas. Bien, pienso que, como regla general, es bueno buscar siempre el punto medio de equilibrio y evitar planteamientos ideológicos radicales. Los siguientes epígrafes dedicaré mi atención a alcanzar esta in medio virtus entre el liberalismo y el intervencionismo en dos aspectos conflictivos del derecho procesal.


			

					En segundo lugar, desde el punto de vista de las reformas procesales, me parece muy interesante destacar el concepto de “ideología” que nos da el reciente “Diccionario Jurídico del español” que ha elaborado la Real Academia de la Lengua Española, según el cual estamos ante un “Conjunto de ideas sobre la realidad social, política, económica, religiosa, etc., que pretende la conservación del sistema (ideologías conservadoras); su transformación, que puede ser radical y súbita (ideología revolucionaria) o paulatina (ideología reformista); o la restauración de un sistema previamente existente (ideologías reaccionarias)”5. Lo primero que pensé al leer la definición de ideología “reaccionaria” es lo certero que es para identificar el verdadero alcance de lo que en los últimos años se ha venido a autodenominar el “garantismo procesal” pues, en la medida en que nos vuelve a situar en los postulados ideológicos de finales del siglo XIX, debería llamarse, forzando el uso correcto del lenguaje, “reaccionismo procesal”.


			


			Quiero acabar esta breve aproximación al tema de la relación entre ideología y proceso denunciando algo que ha provocado una desgraciada “ruptura” entre los procesalistas por motivos ideológicos: me estoy refiriendo a la polémica entre el citado autodenominado “garantismo procesal” —que postula un “minimalismo judicial”6— y el “activismo procesal” —caracterizado por el intervencionismo del juez en el desarrollo del proceso—. El método de estudio más importante que utiliza el autodenominado “garantismo procesal” es estrictamente el histórico, para hacer coincidir determinadas figuras o instituciones jurídicas propias del intervencionismo judicial que se encuentran en códigos procesales de épocas autoritarias con el propio carácter autoritario de la figura misma. Esto es, se identifica con la ideología imperante en la época histórica del Código Procesal vigente. En consecuencia, si te auto colocas la etiqueta de “garantista” e inmediatamente dices que el postulado contrario al tuyo es propio del pensamiento autoritario o fascista, rompes toda posibilidad de debate o diálogo con quien no piensa como tú porque, automáticamente, lo conviertes, aunque sea de forma indirecta, en “no garantista” y en “fascista o autoritario”. Por ello, ya denuncié este planteamiento “perverso” del debate ideológico del proceso en los “Studi di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia”, con un trabajo que tenía un título muy ilustrativo: “Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un dibattito mal impostado”7.


			Volviendo a los dos modelos ideológicos “puros” del proceso (el liberal y el intervencionista), ambos tienen inconvenientes:


			

					El primero, el liberal, que niega todo tipo de iniciativa material del juez, supone restar eficacia al proceso como instrumento del Estado para la justa tutela judicial de los intereses litigiosos. Creo que no debe buscarse el pleno liberalismo sin tener en cuenta la función que cumple el proceso en nuestro marco constitucional, a saber, como he indicado, la más justa tutela judicial de los intereses litigiosos.


					Pero el segundo modelo, el intervencionista, que potencia al máximo la actuación procesal del juez al objeto de dar la mayor eficacia a su tutela judicial, en ocasiones olvida, o puede poner en peligro, fundamentales garantías del proceso, y muy especialmente el derecho de defensa de los litigantes.


			


			Esto es, en mi modesta opinión, el liberalismo exacerbado puede originar la ineficacia del proceso; pero la eficacia extrema puede propiciar la vulneración de garantías básicas de la actividad del juez —con su deber de imparcialidad— y de las partes —con sus derechos a la defensa—.


			Por ello, sinceramente, creo que el debate liberalismo/intervencionismo, esto es, libertad-eficacia, no debe plantearse en términos de prevalencia de uno sobre otro, sino como búsqueda de sus posibles compatibilidades. Solamente una visión muy limitada examina los fenómenos en blanco y negro desdeñando los grises y las áreas de armonización. Debería buscarse la máxima eficacia del proceso respetando siempre las garantías procesales del juez y de las partes.


			En definitiva, entiendo que en la polémica ideológica del proceso lo verdaderamente relevante no es buscar el origen histórico de una institución, esto es, cuál era el régimen político en el que surgió, sino analizar si esta institución es o no válida para lograr la mejor justicia posible en la resolución del conflicto sin sacrificar ninguna garantía procesal.


			En este trabajo voy a centrarme solo en dos aspectos básicos del derecho procesal, que ya han sido objeto de estudio por mi parte, y que admiten un in medio virtus. Como es bien sabido, in medio virtus es una expresión aristotélica que destaca la virtud de alcanzar el necesario punto de equilibrio entre posturas radicales8. En el derecho procesal encontramos doctrinas contradictorias que admiten un acercamiento en orden a lograr el justo punto de equilibrio entre ambas, y aquí solo, a modo de ejemplo, voy a centrarme en dos de ellas.


			Al inicio de cada uno de los siguientes epígrafes expondré mi tesis personal para, seguidamente, justificarla.


			2. 	La buena fe procesal: ¿rechazo o admisión?


			2.1. 	Tesis personal


			Todo justiciable puede ejercer plenamente su derecho a la defensa y hacerlo de la forma estratégica que estime más oportuno. Pero ello tiene un importante límite: el principio de la buena fe procesal, entendido este en su sentido restrictivo, esto es, aquel que limita su alcance a la vulneración de los derechos fundamentales de contenido procesal de la parte contraria a la que presuntamente actúa de mala fe.


			2.2. 	Justificación


			2.2.1. Introducción


			Uno de los temas clásicos que periódicamente adquiere protagonismo en la doctrina procesal es el de la necesidad o conveniencia de reconocer legalmente la exigencia de las partes de actuar de buena fe9, limitándose así el ejercicio de su derecho fundamental a la defensa, lo que ha llevado a cierta doctrina a mantener que estamos en presencia de un principio con un fundamento autoritario10.


			Para el correcto planteamiento del tema creo que debemos partir de la base de que toda actuación procesal de las partes se presume que es fruto del legítimo ejercicio de su derecho fundamental a la defensa. Por ello, cualquier límite a dicha actuación debe ser interpretado de forma restrictiva. De ahí que considero acertada la idea de que el abuso del proceso —y en general, la apreciación judicial de la mala fe procesal— es una figura de aplicación necesariamente restrictiva. Dicho esto, ello no significa que todo valga en el proceso, y que el derecho de defensa lo justifique todo. Ni mucho menos supone que la exigencia legal de actuar con buena fe procesal sea propia de un sistema procesal de corte autoritario o inquisitivo, idea esta que algunos autores están manteniendo, como seguidamente paso a exponer, y que me gustaría valorar críticamente.


			2.2.2. Configuración de la buena fe procesal como una manifestación del autoritarismo judicial


			El principio de la buena fe procesal es la manifestación en el ámbito jurisdiccional del principio general de la buena fe. Este, no solo debe desplegar su eficacia en el campo del derecho privado sino también en el público11, en orden a preservar un mínimo de conducta ética en todas las relaciones jurídicas. Por ello, no debe existir temor alguno en su aplicación también en el ámbito procesal siempre en sus más estrictos y justos límites. Sin embargo, para cierta doctrina, detrás de este principio se esconde el autoritarismo judicial de los códigos procesales fascistas. Así, por ejemplo, Montero Aroca al examinar este principio, destaca que se trata de “un mito con orígenes muy claros en la historia de las normas procesales”, y cita los códigos de enjuiciamiento civil italiano y soviético, realizados en regímenes totalitarios, para concluir su reflexión indicando que “las repetidas alusiones a que el proceso es un medio para que las partes y sus abogados colaboren con el juez en la obtención de lo más justo, en el descubrimiento de la verdad o de la justicia material, sólo se comprenden en un contexto ideológico que parte de dar como sobreentendido que los ciudadanos no tienen derecho a “pelear” por lo que crean que es suyo y a hacerlo con todas las armas que les proporciona el ordenamiento jurídico. Sólo el juez autoritario, fascista o comunista, lo mismo da, es el juez que se cree ungido, por no se sabe muy bien qué fuerza de la divinidad o del destino, para hacer justicia entre los hombres. El juez liberal y garantista se limita, más modestamente, a pretender hacer efectivo el derecho positivo entre los ciudadanos, a aplicar la ley”12.


			2.2.3. El desacierto metodológico13


			El hecho de que la exigencia de actuar con probidad o buena fe procesal aparezca en algunos códigos fascistas no tiene por qué necesariamente hacerla partícipe del carácter autoritario que se pretende. La bondad o no de una norma depende de su propio contenido y alcance, más que de la época en que haya sido redactada, de la ideología de su autor o de la forma en que se aplique en la práctica forense, por lo que pueden existir códigos procesales de gran rigor científico o técnicamente incorrectos con independencia de su origen más o menos liberal o social14. Y, así por ejemplo, podemos destacar cuatro hechos que evidencian mi posición:


			

					El principio de la buena fe procesal si bien había sido acogido en el § 138 párr.1 de la Zivilprozeßordnung alemana (ZPO), fruto de la reforma del 27 de octubre de 193315, realizada por el poder autoritario del momento, su contenido, casi literalmente, fue ya reclamado insistentemente mucho antes del Terzo Reich, en concreto, como apunta el excelente estudio de Grossmann16, en tres ocasiones: en el Proyecto relativo a la “Simplificación de la vía judicial” de 1923, en el Proyecto para la “Reforma del Procedimiento Alemán”, de 1928, y en el Proyecto oficial de “Nuevo Código Procesal Civil”, de 1931; por lo que como indica esta autora “sería erróneo suponer en la introducción de la norma [el § 138 párr.1 ZPO] una creación de la legislación nacionalsocialista, dado que fue sencillamente tomada de los trabajos legislativos anteriores, casi sin alteración del texto”17.


					La ZPO ha tenido diversas y profundas reformas desde 1933 y a pesar de ello se ha mantenido intacto su § 138 párr.1, hecho que vuelve a ratificar la validez “democrática” de su contenido.


					La buena fe procesal se recoge actualmente en los códigos de enjuiciamiento civil europeos más avanzados, como en el art. 542 del nuevo Código de Processo Civil portugués —aprobado mediante la Ley 41/2013, de 26 de junio18; el art. 32.1 del Nouveau Code de Procédure Civile francés —reformado el 28 de diciembre de 2005—19; el art. 247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil española —en su redacción de 3 de noviembre de 2009—20; o la regla 3.4.2.b de las nuevas Civil Procedure Rules inglesas, de 26 de abril de 199921 22. Y de igual modo, el respeto a la buena fe procesal también se prevé en los diversos proyectos de armonización internacional del proceso civil, como los Principles of Transnational Civil Procedure, aprobados por el American Law Institute y la UNIDROIT en 200423; y el art. 5 del “Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica” de 198824; sin que por ello todos estos códigos puedan calificarse de fascistas o totalitarios, o no cuenten con una adecuación elaboración.


					Y, finalmente, debo destacar que si en el ámbito del derecho privado se ha reconocido, ya desde el derecho romano, el principio de la buena fe como base de las relaciones privadas y el lícito ejercicio de los derechos subjetivos y, de igual modo, se recoge en el art. 1:201 de los “Principios de derecho europeo de los contratos” de 199825 —que se configuran como los verdaderos fundamentos de la futura legislación común europea del derecho de los contratos— no se entiende por qué lo correcto y válido en el ámbito del derecho privado no lo es también en el público, y más concretamente, en la actuación procesal de las partes. Por este motivo, ya Chiovenda destacó que “como cualquier relación jurídica y social, la relación procesal debe estar gobernada por la buena fe”26.


			


			En definitiva, como puede comprobarse, en los códigos procesales civiles modernos y de estados totalmente democráticos se recoge la exigencia de actuar con probidad o buena fe procesal, lo que nos conduce a la evidente conclusión metodológica de que la vigencia de dicho principio no puede asociarse a una determinada ideología política autoritaria o dictatorial. Quizás por este motivo, dentro de la misma corriente autodenominada “garantista” del proceso —en la que se sitúa Montero Aroca—, existen autores que mantienen la plena vigencia del principio de buena fe procesal o moralidad, hasta considerar que estamos ante un principio básico o fundamental de todo ordenamiento procesal: así, por ejemplo, Alvarado Velloso afirma que “la regla moral ha de presidir siempre el desarrollo del proceso y el de los actos procedimentales que lo componen, al igual que debe hacerlo en todos los demás actos de la vida jurídica”27.


			Además de este desacierto metodológico, desde un punto de vista histórico es discutible que la exigencia de actuar con buena fe procesal deba equipararse a una determinada —y desgraciada— etapa histórica. Así, en la regulación de los procesos mercantiles surgidos en distintos consulados del reino de Castilla de los siglos XVII y XVIII —en pleno apogeo comercial— literalmente se indicaba que “en los juicios se ha de proceder siempre a estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada”28. No parece claro qué se pretendió con la expresión “buena fe guardada”: si bien es cierto que parte de la doctrina la asocia a la necesidad de que el juez resolviese en equidad29, no lo es menos que uno de los principios informadores de esta normativa fue la “concesión al Juez de la dirección del proceso para poder repeler actuaciones superfluas […] consecuencia de esta necesidad de rapidez, es […] la oposición rígida a todo intento de prolongar el procedimiento”30, por lo que la exigencia de actuar de buena fe se enmarca en la línea de los objetivos de estos nuevos procesos. Efectivamente, tras constatarse la ineficacia del solemnis ordo iudiciarius para hacer frente a las nuevas exigencias del tráfico mercantil, surge la necesidad de establecer los que se denominaron “procesos plenarios rápidos”, caracterizados por su brevedad31. Y en contrapartida, es posible que se desease dejar expresa constancia de que la rapidez no podía justificar en ningún caso las actuaciones maliciosas o atentatorias a la buena fe procesal. En todo caso, serán necesarias futuras investigaciones para definir con precisión el verdadero alcance histórico de dicha expresión y constatar la voluntad normativa de evitar cualquier intervención maliciosa de las partes en tales procesos.


			2.2.4. Límites en la actuación del principio de la buena fe procesal: in medio virtus


			Una vez superada la visión bélica o agonística del proceso, este se configura como un modo más civilizado de resolución de conflictos en el que la intervención de las partes debe estar presidida por la buena fe32. De este modo, además, pretende evitarse la existencia de dos instituciones que se fundamentan en el actuar malicioso de los litigantes: el abuso del proceso y el fraude de ley procesal.


			Sin embargo, no podemos olvidar que en el marco de un proceso el ejercicio de las facultades que las leyes de enjuiciamiento atribuyen a las partes se encuentra amparado, prima facie, por el derecho fundamental a la defensa, por lo que el abogado puede utilizar todas las estrategias procesales que estime más adecuadas para la defensa de sus intereses. Dicho en otros términos, la estimación judicial de la mala fe procesal comporta la limitación del ejercicio del derecho a la defensa de la parte que presuntamente actúa con mala fe procesal. Al estar en juego un derecho fundamental, entiendo que su limitación sólo puede justificarse por la necesidad de proteger otro derecho fundamental, valor o bien constitucionalmente protegido. Sólo desde la técnica de la ponderación de los intereses en conflicto (balancing) puede resolverse la colisión entre derechos o bienes constitucionales. Por ello, al margen de los fundamentos éticos o morales del principio de la buena fe, debe determinarse en última instancia el fundamento constitucional de este principio susceptible de legitimar la limitación del derecho a la defensa. Y como he destacado en otros trabajos33, este principio tiene diversos fundamentos constitucionales: así, la buena fe procesal puede considerarse como límite inmanente o intrínseco del ejercicio de cualquier derecho fundamental —incluso el de defensa—; puede perfilarse como un límite inmanente derivado de forma mediata de la necesidad de proteger los derechos y garantías constitucionales del proceso —recogidas básicamente en el art. 24 de la Constitución— (con especial referencia a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad y a un proceso con todas las garantías); y finalmente, podemos encontrar un fundamento constitucional explícito, pero indirecto, del principio de la buena fe procesal, en el art. 17 del Convenio Europeo de Derecho Humanos34: es explícito ya que en dicha norma se establece directamente la prohibición del abuso del derecho35; y es indirecto porque su aplicación se deriva del art. 10.2 de la Constitución española, según el cual las normas relativas a los derechos fundamentales que la Constitución reconoce deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ratificados por España, y evidentemente dicho convenio es el más relevante al respecto36. Sin duda, el argumento de peso más relevante para justificar el control judicial de la mala fe procesal es el de la necesidad de salvaguardar los derechos fundamentales de la parte que se puede ver perjudicada por la actuación maliciosa del litigante contrario. Dado que la mala fe puede materializarse en una infinidad de actos procesales, es imposible reducir a uno sólo los derechos fundamentales que deben protegerse acudiendo al criterio o fundamento justificador de la buena fe procesal, si bien, por regla general, estos serán los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad procesal y a un proceso con un plazo razonable:


			

					Con referencia al derecho a la tutela judicial efectiva, debo destacar que el proceso jurisdiccional es el mecanismo jurídico que el Estado pone a disposición de las personas para solucionar de forma pacífica y justa sus conflictos, evitando así el recurso a la autotutela. Si ello es así, el Estado tiene un especial interés en procurar que el proceso se desarrolle de la forma legalmente prevista, no pudiéndose utilizar con fines distintos y en perjuicio de alguna de las partes. Por ello, la efectividad de la tutela judicial impone el rechazo a la actuación maliciosa o temeraria de las partes, o dicho en otros términos, la mala fe procesal puede poner en peligro el otorgamiento de una efectiva tutela judicial, por lo que debe en todo momento proscribirse. Así, por ejemplo, puede destacarse el pretender la nulidad de actuaciones de aquel proceso seguido en rebeldía del demandado cuando, a pesar de existir un vicio en el acto de notificación de la demanda que justificaría dicha nulidad, el demandado tenía conocimiento de la litispendencia por un conocimiento extraprocesal de la misma (que evidentemente deberá probarse en el incidente de nulidad de actuaciones) y no se personó en el procedimiento. En este caso, de permitirse la nulidad de actuaciones —maliciosamente formulada— se perjudicaría la efectividad de la tutela judicial lograda por el actor.


					La actuación maliciosa de un litigante suele, en la mayoría de las ocasiones, estar dirigida a perjudicar el derecho de defensa de la parte contraria, por lo que si se desea proteger este derecho fundamental deberá rechazarse la citada forma de actuación procesal. Son innumerables las situaciones susceptibles de evidenciar este hecho. Así, por ejemplo, el actor que introduce extemporánea y dolosamente un documento en el proceso perjudica gravemente la estrategia defensiva de demandado que habrá efectuado toda su argumentación fáctica y jurídica en función de los documentos que constaban en la causa al momento de formular su contestación a la demanda; o el litigante que al negarse a aportar un documento requerido judicialmente impide la práctica de una prueba que puede ser básica para la defensa de los intereses de la parte que lo solicita.


					El derecho a la igualdad de armas procesales es fundamental dentro del sistema constitucional de garantías procesales. Este derecho exige que los litigantes tengan los mismos medios de ataque y defensa, ya que para evitar el desequilibrio entre las partes es necesario que ambas dispongan de las mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación. En consecuencia, una actuación maliciosa es susceptible de romper este equilibrio de intereses que las leyes procesales establecen para hacer respetar la plena igualdad de trato entre todos los litigantes, por lo que la vigencia del derecho a la igualdad de armas procesales obliga al juez a evitar cualquier obstáculo que dificulte gravemente la situación de una parte respecto de la otra. Así, en la legislación procesal nos encontramos con numerosas manifestaciones de este derecho que, directa o indirectamente, pretenden evitar que la mala fe en la actuación de alguna de las partes rompa la debida igualdad: así, por ejemplo, la prohibición de modificar sustancialmente el objeto del proceso más allá del momento procesal legalmente previsto37. 


					Con referencia al derecho a un proceso con un plazo razonable, debo advertir que el libre ejercicio de un derecho de contenido procesal no puede denegarse bajo la excusa del retraso que ello provocará para la resolución del litigio. Cuando un justiciable ejercita un derecho legalmente previsto, el juez debe limitarse a analizar la concurrencia de los requisitos previstos para su ejercicio y, en consecuencia, permitir su realización, al margen de que ello dilate la duración del proceso. Sin embargo, el uso de ciertas instituciones procesales puede no tener por objeto el legalmente previsto, sino tan solo retrasar el curso normal de las actuaciones. En estos casos, ciertamente excepcionales, de intervención maliciosa de alguna de las partes, el juez debe rechazar la petición que se le formule si no quiere infringir a la parte contraria su derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas38. Así podemos pensar en el abuso de solicitar nulidades procesales respecto de vicios o defectos subsanables que no son denunciados en su momento con el objeto de lograr maliciosamente en el futuro el máximo retraso en la resolución de la cuestión litigiosa, o la formulación de reiteradas recusaciones —que tienen efecto suspensivo— contra el mismo juez sin el grado de motivación legal respecto de la causa que prima facie justifique su existencia.


			


			2.2.5. Reflexión final


			Soy plenamente consciente de que en este tema nos encontramos con dos realidades difíciles de conciliar: (a) por un lado, el derecho fundamental de todo litigante a defenderse como estime más conveniente, incluyendo aquí todo tipo de estrategia procesal; y (b), por otro, la de exigir que su actuación se ajuste a la buena fe procesal o, dicho en otros términos, no admitir conductas maliciosas, abusivas o fraudulentas. Pero el problema, claro está, es ¿Dónde está el límite? ¿Hasta dónde llega la estrategia defensiva —admisible y válida— y dónde empieza una conducta procesalmente reprochable por infringir el principio de la buena fe procesal y, en consecuencia, debe ser controlada por el juez? 


			En otro estudio he formulado un concepto necesariamente genérico de la buena fe procesal —porque no olvidemos que estamos ante un concepto jurídico indeterminado— como “aquella conducta exigible a toda persona interviniente en el proceso por ser socialmente admitida como correcta”39. Y rápidamente manifesté que en un estado democrático y de derecho, para determinar el límite de la “conducta socialmente correcta” en el proceso, es necesario acudir a la Constitución, es decir, a sus derechos fundamentales, valores e intereses protegidos, de tal forma, que toda actividad defensiva que no vulnere ninguno de estos derechos no puede entenderse como actuación maliciosa. Limitado así el alcance de este principio se evita frustrar las estrategias procesales totalmente lícitas de las partes, y que se encuadran dentro de sus derechos de defensas. 


			En mi opinión, para que entren en juego las consecuencias de la mala fe procesal40 debe haber un conflicto de intereses entre derechos fundamentales: el de defensa —de la parte que pretende efectuar una determinada actuación procesal de forma reprobable— y los derechos a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad de armas procesales, a un proceso sin dilaciones indebidas —entre otros— de la contraparte. Este conflicto, de muy difícil solución41, que debe encontrarse en todos los supuestos de infracción de las reglas de la buena fe procesal, sólo puede resolverse atendiendo a las peculiaridades de cada caso concreto, por lo que toda solución apriorística resulta inadecuada. En consecuencia, solo a la luz de las circunstancias concretas de cada actuación de las partes estaremos en condiciones de analizar si ha habido o no una vulneración de la buena fe procesal, planteamiento nada extraño del tema que estamos estudiando pues, insisto, no podemos olvidar el carácter de concepto jurídico indeterminado de la expresión “buena fe procesal” (o similares).


			También aquí es posible una in medio virtus. Ni es acertada la formulación general —propia de una ideología liberal— de rechazar siempre la vigencia de este deber por entender que estamos ante otra manifestación del intolerable activismo judicial propio de ideologías autoritarias; ni tampoco lo es la idea —propia de una ideología intervencionista— de exigir al juez el control ilimitado del deber de las partes de actuar con buena fe procesal susceptible de comprometer su derecho a la defensa. Ambos planteamientos son incorrectos: 


			

					El primero, por restrictivo, porque obvia que junto al derecho de defensa de la parte que actúa en el proceso la contraria tiene otros derechos fundamentales que pueden verse vulnerados por la actuación contraria a la buena fe procesal.


					El segundo, por excesivo, porque no nos da pautas o criterios que permitan concretar cuándo una actuación procesal atenta el principio de la buena fe procesal. 


			


			En mi opinión, en línea de principio, como he indicado, es válido reconocer la necesidad de las partes de actuar con buena fe procesal, pero debe limitarse su alcance al supuesto en el que el actuar de la parte —presuntamente maliciosa— provoque una vulneración de otro derecho fundamental en la parte contraria: su propia defensa, o los derechos a la tutela judicial efectiva, a la igualdad de armas procesales, a un proceso sin dilaciones indebidas, o cualquier otro derecho fundamental. Es, en este momento, cuando debe intervenir el control de oficio del juez y ver, en cada caso concreto, qué derecho fundamental en conflicto debe prevalecer.


			Reconozco que lo que acabo de indicar es fácil de decir, pero es difícil de concretar. Por ello, intentaré ilustrar mi postura con un simple ejemple logrado de algunos recientes códigos procesales civiles latinoamericanos en los que se establece, genéricamente, que la demanda con una pretensión “insostenible” debe inadmitirse o rechazarse por formularse de manera abusiva, esto es, con mala fe procesal. ¿Es correcta esta previsión normativa?:


			

					Un planteamiento ideológico liberal del problema nos diría que no.


					Un planteamiento intervencionista —o publicista— probablemente nos diría que sí.


			


			Pero desde el enfoque metodológico que estoy formulando en este trabajo me preguntaría: ¿Se le vulnera al demandado algún derecho fundamental por admitirse la demanda al actor? En principio, que yo sepa no: si tan “infundada” o “insostenible” es la demanda que no se preocupe porque ganará el proceso y, mediante la condena en costas —que incluso en este caso puede ser agravada— no tendrá ningún perjuicio económico por la existencia del proceso. En consecuencia, mi respuesta a la pregunta que he formulado es que no debería limitarse el derecho de acceso a los tribunales (el derecho a la tutela judicial efectiva) del justiciable que, ejercitando su derecho de defensa, formula una pretensión pretendidamente infundada o insostenible. 


			3. 	La iniciativa probatoria del juez: ni todo ni nada


			3.1. 	Tesis personal


			El juez debe tener iniciativa probatoria, pero limitada a los hechos sometidos a su enjuiciamiento por las partes (en mérito del principio dispositivo), a los elementos probatorios que ya le consten en los autos (al objeto de proteger su debida imparcialidad judicial) y debe garantizarse a las partes poder alegar lo que estimen conveniente sobre esta iniciativa ex officio iudicis y proponer la prueba que consideren conveniente (para respetar, en todo momento, su derecho de defensa).


			3.2. 	Justificación


			3.2.1. Introducción


			Otro tema que recurrentemente se plantea la doctrina procesal es el del papel del juez en materia probatoria y, más concretamente, el de otorgarle o no iniciativa probatoria. En este punto, como es bien sabido, nos encontramos con dos posturas radicalmente opuestas: la restrictiva, representada por la citada doctrina autodenominada “garantista”; y la amplia, defendida por la “doctrina publicista”. En cada una de ellas encontramos ilustres procesalistas que sostienen su opinión en función de una determinada concepción de lo que es el proceso, de la finalidad de la prueba judicial y de las funciones procesales que deben asignarse al juez y a las partes. En este ámbito del debate científico, al igual que el anterior, es perfectamente defendible cualquiera de ambas posiciones. No lo es, sin embargo, “politizar” el debate: con anterioridad me he referido al carácter “perverso” del discurso que ha realizado cierta doctrina “garantista” al equiparar la iniciativa probatoria del juez civil a los postulados propios de pensamientos fascistas, autoritarios o comunistas, ya que con ello se impide el sano diálogo con la doctrina que no opina de igual modo, pues colocan necesariamente a los autores que la integran bajo la indebida e injustificada descalificación —aun indirecta— de ser fascistas o autoritarios.


			3.2.2. Argumentos discutidos en el debate ideológico sobre la iniciativa probatoria ex officio iudicis


			Bajo la configuración amplia del principio dispositivo, y con el fundamento de la plena libertad de actuación procesal de las partes y la consiguiente pasividad del juez —que se limita casi a presenciar la prueba y dictar sentencia, pues cualquier tipo de intervención suya se considera una intromisión ilegítima en el ejercicio de defensa de las partes— suelen formularse argumentos de muy diversa índole para justificar la falta de iniciativa probatoria del juez, debiéndose destacar los siguientes seis: (a) el interés privado discutido en el proceso civil; (b) el interés único de las partes en la obtención de una resolución favorable a sus pretensiones; (c) la incompatibilidad entre el derecho a la prueba de las partes y la iniciativa probatoria del juez; (d) la destrucción de la carga de la prueba; (e) la debida protección de la igualdad procesal de las partes; y (f) la vulneración de la debida imparcialidad judicial42. Conviene recordar aquí que el fundamento del principio dispositivo, en opinión de la doctrina mayoritaria, se encuentra en la propia estructura del modelo económico y jurídico acogido por el ordenamiento español y, especialmente, por la Constitución en la que se reconoce el derecho a la propiedad privada —art. 33— y la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado —art. 38—. En consecuencia, opta por un determinado modelo que implica una distinción clara entre intereses privados y públicos, y la admisión de un amplio margen a la autonomía de la voluntad y a la iniciativa de los particulares.


			Sin embargo, la ideología social emergente a inicios del siglo pasado llevó consigo en Europa el fenómeno de la “publicización o socialización” del proceso civil que, con el objetivo de incorporar a los clásicos principios del liberalismo determinadas exigencias del Estado social de derecho, puso de manifiesto la distinción entre objeto del proceso y proceso como instrumento idóneo para alcanzar la efectiva y real tutela, por parte del Estado, de los intereses litigiosos. Se enfatizó la distinción entre los principios dispositivo y de aportación de parte43 para, sin discutir la vigencia del primero de ellos, ponerse en tela de juicio el segundo, al menos por lo que respecta al reparto de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento de facultades probatorias del órgano jurisdiccional, indicándose que si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, o sea del objeto del proceso, no lo son respecto del proceso mismo, es decir, de su desarrollo, al concebirse no sólo como instrumento dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino además como función pública del Estado, interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta función. La virtualidad de esta distinción de principios procesales se encuentra en el hecho de diferenciar con precisión el esencial y básico principio dispositivo, del eventual principio de aportación de parte. Así, mientras el legislador no puede, sin comprometer el carácter disponible del interés discutido en el proceso civil, consentir al juez tutelar dicho interés en ausencia de una demanda de parte o extralimitarse en tal tutela más allá de lo dispuesto por los litigantes, si puede sustraerles el poder monopolístico de iniciativa probatoria incrementando, viceversa, los poderes del juez44. Por todo ello, los seis argumentos frecuentemente utilizados para justificar la pasividad del juez civil en materia probatoria fueron sometidos duramente a crítica45. Además, y especialmente a través de la obra de Taruffo, se introdujo la idea de la búsqueda de la verdad como el fin último al que debe tender cualquier sentencia que pretenda ser lo más justa posible, por lo que, a tal efecto, el juez siempre debe tener libertad de iniciativa probatoria46.


			3.2.3. Límites a la iniciativa probatoria del juez: in medio virtus


			El estado social de derecho —consagrado en la mayoría de las constituciones, como la española— prevé un sistema procesal proclive a otorgar iniciativa probatoria al juez. Además, a ello ayuda el reconocimiento de la “justicia” como valor superior del ordenamiento jurídico al que debe tender toda actividad judicial: en este sentido, si la “Justicia” de la decisión —fin último de la función jurisdiccional— representa un ideal de la sociedad de derecho, un objetivo a alcanzar por el ordenamiento jurídico, esto es, existe un interés público en que el resultado del proceso sea lo más “justo” posible, el Estado debe poner al servicio de quienes la imparten los medios y poderes necesarios para que pueda alcanzarse dicho fin. Evidentemente, el problema radica en dotar de contenido o significado al valor “justicia”, pues su ambigüedad y falta de concreción pueden propiciar cierto decisionismo judicial. Kelsen concluye su ensayo “¿Qué es Justicia?”47 formulando su concepción de la “Justicia” con estas palabras: “la Justicia, para mí, se da en aquel orden social bajo cuya protección puede progresar la búsqueda de la verdad”. En esta búsqueda de la “verdad” dentro del proceso —“verdad” mediatizada, en virtud del principio dispositivo, por los relatos fácticos de las respectivas partes— encuentra su justificación la iniciativa probatoria al juez.


			Es cierto que las limitaciones propias del hombre hacen que no siempre pueda alcanzarse la tan preciada “justicia”, pero no lo es menos que ello no debe ser obstáculo para que el legislador ponga en manos del juzgador los medios suficientes al objeto de que esta pueda lograrse en el mayor número de ocasiones, máxime si con ello no se infringe precepto constitucional alguno. Como ha indicado Taruffo, al estudiar el concepto de “justicia de la decisión judicial” esta no es nunca justa si se fundamenta sobre una determinación errónea o inexacta de los hechos, por lo que concluye que la certeza del juicio sobre los hechos es una condición necesaria para que pueda afirmarse que la decisión judicial es justa48. Además —como advierte el citado autor49— todo ello es compatible con la teoría según la cual el proceso únicamente sirve para resolver conflictos: si no se acepta como válida cualquier solución del conflicto, y en su lugar se piensa que este debe ser resuelto sobre la base de algún criterio de justicia, entonces ciertamente nos encontramos con el deber de reconocer que la declaración judicial certera de los hechos es una condición necesaria para lograr la solución justa del proceso.


			Siguiendo con esta argumentación, observamos que la Constitución española recoge en su art. 24.2 el derecho fundamental de toda persona a obtener una efectiva tutela judicial. Para otorgar esta tutela, haciendo realidad la justicia demandada por los particulares cuando se ven compelidos a acudir a la solución judicial de sus conflictos, el órgano jurisdiccional necesita la prueba de los hechos discutidos y a los cuales aplicará el ordenamiento jurídico. En consecuencia, si el objetivo de todo proceso es que los jueces y magistrados apliquen la ley a unos determinados hechos, de cuya certeza deben estar convencidos, coartarles o restringirles, de un modo absoluto, la iniciativa probatoria supone, a nuestro entender, una limitación a la efectividad de la tutela judicial y a la postre a la búsqueda de la justicia50. 


			Dicho esto, también debo admitir que una ilimitada iniciativa probatoria ex officio iudicis puede entrar en conflicto con derechos o valores constitucionales que merecen ser igualmente protegidos. Por ello, debemos buscar la in medio virtus, esto es, aquella postura que permita la mayor iniciativa probatoria del juez civil sin hacer peligrar ningún derecho o garantía constitucional del proceso. Por ello, como tuve de analizar en otro lugar51,debe tener tres relevantes límites:


			

					En primer lugar, en virtud del principio dispositivo, la prueba practicada por el juez debe, necesariamente, limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por las partes que configuran la causa petendi. En consecuencia, son los litigantes quienes deben traer al proceso el material fáctico que fundamenta sus respectivas pretensiones, no pudiendo el órgano jurisdiccional llevar a cabo ninguna actividad tendente a investigar o aportar hechos esenciales no alegados por las partes, ni fallar alterándolos, so pena de incurrir la sentencia en un vicio de incongruencia.


					En segundo lugar, es necesario que consten en el proceso las fuentes de prueba sobre las cuales tiene lugar la posterior actividad probatoria del juez (así, por ejemplo, la identidad del testigo que deberá declarar). Solo de esta forma se evita que el juez actúe inquisitivamente o utilice su “conocimiento privado” al margen de los resultados que figuran en los autos. Este límite tiende a garantizar la debida imparcialidad del juzgador, en la medida en que su actuación se restringe únicamente a las fuentes probatorias que ya constan en los autos y nunca a investigar nuevas fuentes. Al margen del uso de estas fuentes probatorias, entendemos que el juez no puede tener iniciativa probatoria, pues sería incontrolable su fuente de conocimiento respecto de los elementos probatorios por él utilizados, lo que puede comprometer la debida confianza que objetivamente el juez debe merecer al justiciable52.


					Y finalmente, en tercer lugar, es necesario que se respete, en todo momento, el principio de contradicción que cualquier litigante posee en el desarrollo de la prueba, por lo que debe permitírsele proponer nuevas pruebas y, evidentemente, participar en la práctica de toda la actividad probatoria. De este modo, no se vulnera el derecho de defensa constitucionalizado en el art. 24 de nuestra Norma Fundamental.


			


			En definitiva, como podemos comprobar, cada objeto protegido incide en un ámbito distinto de la actividad jurisdiccional: el primero, en el propio proceso y los hechos en él discutidos; el segundo, en el juez y su debida imparcialidad; y el tercero, en las partes y su derecho constitucional a la defensa.


			Afortunadamente, la LEC española ha introducido una norma que en cierta medida acoge esta iniciativa judicial, el art. 429.1.III y IV, según el cual:


			Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrá de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrían verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestación, el tribunal, ciñéndose a los elementos probatorios, cuya existencia resulte de los autos, podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente.


			En el caso a que se refiere el párrafo anterior, las partes podrán completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal.


			Como podemos comprobar, la LEC ha alcanzado una solución de compromiso entre las tendencias liberal e intervencionista. La propia literalidad de esta norma conduce a sostener que en ella nos encontramos, en cuanto a la indicación de la insuficiencia de la prueba solicitada, ante un deber; y respecto a la indicación de la concreta prueba para acreditar tales hechos, ante una facultad judicial. En concreto:


			

					Por un lado, nos encontramos ante un verdadero deber, en función del cual el juez ha de advertir a las partes, en la audiencia donde se propone la prueba, de la insuficiencia de las pruebas propuestas para el esclarecimiento de los hechos litigiosos. Así, establece que: “Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos lo pondrá de manifiesto a las partes [...]”. Dicha norma no utiliza el condicional “podrá”, como si lo hace por ejemplo cuando otorga al juez la posibilidad de ordenar diligencias finales en el art. 435.2 LEC, sino la forma verbal imperativa “lo pondrá”. No obstante, estamos en presencia de un deber judicial de difícil control, en la medida en que su aplicación depende de la valoración subjetiva que efectúe el propio juez sobre la “insuficiencia” de la prueba. Por ello, para analizar la infracción de este deber, necesariamente, será preciso estudiar las particularidades de cada caso concreto para, a partir de tales datos, determinar su infracción.


					Y, por otro lado, atribuye una facultad al juez cuando, después de obligarle a efectuar la mencionada advertencia de insuficiencia probatoria, además le permite que pueda señalar aquella prueba que considera que puede colmar dicha insuficiencia. Aquí, el propio art. 429.1.II LEC abandona los términos imperativos para acoger las formas verbales condicionales, indicando que el tribunal: “[…] podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente”. En mi opinión, en aras a ofrecer la tutela judicial más justa posible, el juez debería procurar siempre actuar esta facultad, con los límites indicados anteriormente, y que se prevén en esta misma norma, y muy especialmente en aquellos juicios en los que no interviene abogado debido a su falta de preceptividad.


			


			La mayoría de los autores y la doctrina judicial sostienen que el art. 429.1.II LEC no recoge una iniciativa probatoria del juez, sino tan sólo la posibilidad de que este, ante una eventual insuficiencia probatoria, indique, aconseje o advierta a las partes los hechos afectados por dicha insuficiencia y la prueba que resulta conveniente para acreditar tales hechos, sin que esta advertencia suponga una iniciativa probatoria. De esta manera, sin atentar formalmente al principio de aportación de parte, ya que son siempre los litigantes quienes en última instancia asumen o no la sugerencia probatoria, permite al juez canalizar su iniciativa en orden a lograr que su resolución pueda ser lo más justa posible.


			Como es obvio, y así lo he indicado con anterioridad, la iniciativa probatoria ex officio iudicis no puede ser ilimitada, y por ello son del todo correcto los tres límites que al respecto establece el art. 429.1.II LEC: en primer lugar, la imposibilidad de introducir hechos no alegados por las partes53; en segundo lugar, la imposibilidad de utilizar fuentes probatorias distintas de las existentes en el proceso54; y finalmente, en tercer lugar, la necesidad de garantizar el derecho de defensa de las partes, por lo que se les permiten completar o modificar sus proposiciones probatorias.


			Reconozco que se trata de una interpretación literal de la norma, fundada en una argumentación constitucional —pues tiende a garantizar la plena eficacia de la tutela judicial—, que evita las diversas críticas que pueden formularse a la iniciativa probatoria del juez: no supone una quiebra del principio dispositivo, alma mater del proceso civil, en la medida en que las partes conservan la exclusividad en la determinación del objeto litigioso; soslaya la eventual pérdida de la imparcialidad del juez, pues este al llevar a cabo su iniciativa probatoria no está efectuando una actividad inquisitiva, de investigación o averiguación de hechos no alegados por los litigantes, que podría poner en duda su debida imparcialidad, sino una actividad de verificación de los mismos; y garantiza plenamente el derecho de defensa de las partes. Además, permite que la prueba cumpla su función, pues si esta tiene por finalidad lograr el convencimiento del juez acerca de la existencia de los hechos discutidos en el proceso, resulta contradictorio sostener que la prueba es una actividad que exclusiva y excluyentemente interesa a las partes, y prohibir en consecuencia al juez practicar por propia iniciativa el medio probatorio que considere necesario para alcanzar su debida convicción, y en este sentido es como entendemos puede interpretarse el art. 429.1.II LEC55.


			En cualquier caso, desde un punto de vista práctico, probablemente resulta estéril discutir si el art. 429.1.II LEC recoge una mera sugerencia o una verdadera iniciativa judicial, pues cuando se produce esta manifestación del tribunal, por regla general, las partes la asumen como propia.


			Finalmente, para concluir, debo admitir que en la práctica judicial se está haciendo un escaso uso de la facultad del art. 429.1.II LEC, o al menos no se utiliza como sería deseable. Ello se debe, básicamente, a dos motivos de muy diferente naturaleza:


			

					Por un lado, al habitual desconocimiento que, en el propio acto de la audiencia previa, suele tener el juez sobre las cuestiones fácticas debatidas, lo que le coloca en una posición de lejanía respecto de los hechos discutidos y la prueba propuesta al respecto. A dicho acto debería asistir con un conocimiento exhaustivo del caso —al menos, con una lectura de la demanda y contestación y un estudio previo de las excepciones formuladas— pues ello permitiría a la audiencia previa alcanzar los resultados deseados por el legislador. Sin embargo, el excesivo trabajo en nuestros juzgados de primera instancia o la “rutina funcionarial” provoca en ocasiones dicha desidia judicial en la audiencia previa; 


					Y por otro lado, el escaso empleo de la facultad del art. 429.1.II LEC se debe a ciertos prejuicios de que su uso puede suponer la pérdida de la debida imparcialidad judicial que, como hemos analizado, es del todo inadmisible si dicha facultad se utiliza dentro de los límites legalmente establecidos. 


			


			3.2.4. Reflexión final


			Al igual que indiqué respecto de la polémica sobre la vigencia del principio de la buena fe procesal, en el de la iniciativa probatoria del juez deberían evitarse posturas radicales o maximalistas para buscar el punto de equilibrio que permita al proceso ser lo más eficaz posible sin sacrificar ninguna garantía constitucional de las partes. La postura radical de corte liberal, negando todo tipo de iniciativa judicial, supone restar eficacia al proceso como instrumento del Estado para la justa tutela de los intereses litigiosos. Y la otra postura radical de inspiración intervencionista, permitiendo cualquier iniciativa probatoria ex officio iudicis, también puede comprometer ciertas garantías constitucionales del proceso civil. En mi opinión, no debe buscarse el pleno liberalismo (o “garantismo” en los términos que ya he expuesto) sin tener en cuenta la función que cumple el proceso, ni tampoco la eficacia olvidándose las garantías constitucionales del proceso. El liberalismo exacerbado puede originar la ineficacia del proceso, pero la eficacia extrema puede propiciar la vulneración de las garantías básicas de la actividad del juez —con su deber de imparcialidad— y de las partes —con sus derechos a la defensa—. Por ello, creo que el justo punto de equilibrio puede alcanzarse permitiendo al juez iniciativa probatoria si bien limitada a los hechos discutidos en el proceso, sobre la base de las fuentes probatorias que ya le consten en las actuaciones, y permitiendo a las partes la plena contradicción en la práctica de la prueba ex officio iudicis, pudiendo ampliar su inicial proposición de pruebas. De esta forma, se atribuye al juez civil un mecanismo válido para intentar lograr la máxima eficacia del proceso respetando escrupulosamente el principio dispositivo, asegurando su debida imparcialidad, y respetando el derecho de defensa de las partes.


			

				

					1  Conferencia inaugural de las “XXV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal” del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, celebradas en Porto de Galinhas (Brasil), el 14 de septiembre de 2016. Publicada en Justicia: revista de derecho procesal, N.° 2 (2016): 79-114.


				


				

					2  M. Stoppino, “Ideología”, en Diccionario de Política, A-J, dirigido por Norberto Bobbio y Nicola Matteucci (México: Siglo Veintiuno, 1982), 785. 


				


				

					3  Publicado en “Il Foro italiano” con el título Il Codice di Procedura Civile del 1940 fra pubblico e privato, parte V-4 (2000), 73-87.


				


				

					4  Al respecto, me remito más ampliamente a J. Picó i Junoy, Las garantías constitucionales del proceso (Barcelona: J. M.ª Bosch Editor, 2011), la primera edición es de 1997.


				


				

					5  Diccionario jurídico del español, editado por la Real Academia Española de la Lengua y el CGPJ, dirigido por Santiago Muñoz Machado (Barcelona: S.L.U. Espasa, 2016), 891.


				


				

					6  En términos de J. Peyrano, “Acerca de los ‘ismos’ en materia procesal civil”, en Herramientas procesales (Santa Fe: Nova Tesis, 2013), 404.


				


				

					7  Tomo I (Milano: Giuffrè, 2005), 213-230, la versión en castellano se publicó en la Revista del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, N.° 4 (2004): 253-271; y en la obra Proceso civil e ideología, coordinada por Juan Montero Aroca (Valencia: Tirant lo Blanch, 2005), 117-135.


				


				

					8  Aristóteles, Ética a Nicómaco, Libro segundo, Capítulo 6. Con dicha expresión viene a significarse que la medida justa de las cosas está en el medio, siendo el exceso o el defecto lo que destruye la virtud, por lo que siempre hay que buscar el punto medio entre ambos extremos.


				


				

					9  Al respecto, me remito a mi trabajo El principio de la buena fe procesal, 2.ª ed. (Barcelona: J. M.ª Bosch Editor, 2013), la primera edición es de 2003. Y en la más reciente doctrina italiana vid. M. Taruffo, “L’abuso del processo: profili generali”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, N.° 1 (2012): 117-140 (que constituye su última aportación a una de sus principales líneas de investigación), así como las numerosas monografías publicadas sobre la misma tanto en el proceso civil; cfr. M. F. Ghirga, Abuso del processo e sanzioni (Milano, 2012); id., La meritevolezza della tutela richiesta. Contributo allo studio sull’abuso dell’azione giuzidiale (Milano, 2004); G. Nicòtina, L’abuso nel processo civile (Roma, 2005); o F. Macioce, La lealtà. Una filosofia del comportamento processuale (Torino, 2005); L. P. Comoglio, Etica e tecnica del giusto processo (Torino, 2004); C. Buzzacchi, L’abuso del processo nel diritto romano, (Milano, 2002); y la completa y exhaustiva obra de F. Cordopatri, L’abuso del processo, vol. I y II, (Padova, 2000), como del proceso penal; así, vid. F. M. Catalano, L’abuso del processo (Milano, 2004). 


				


				

					10  Este tema lo analicé en profundidad en mi estudio “La buona fede processuale: una manifestazione dell’autoritarismo giurisdizionale”, Rivista di Diritto Processuale, N.° 1 (2013): 171-181.


				


				

					11  Así ya lo destacó F. Gorphe, Le principe de la bonne foi (Paris, 1928), 106.


				


				

					12  J. Montero Aroca, Los principios políticos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad (Valencia: Tirant lo Blanch, 2001), 106 y 108. Para este autor, la ley debería limitarse a sancionar la mala fe procesal y no establecer la exigencia genérica de actuar con buena fe procesal, en “Sobre el mito autoritario de la ‘buena fe procesal’”, en Proceso civil e ideología, coordinador J. Montero Aroca (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 349. No obstante, siguiendo a Cachón Cadenas, entiendo que es un debate estéril discutir si lo correcto, desde una perspectiva puramente lógica o semántica, es exigir a las partes que actúen con buena fe procesal o prohibirles la mala fe procesal, “por la sencilla razón de que, siendo lo bueno lo contrario de lo malo, no hay zonas intermedias entre, por un lado, el deber genérico de actuar con buena fe procesal, y, por otro lado, la prohibición, también genérica, de obrar con mala fe procesal”, en “La buena fe en el proceso civil”, Justicia, núm 1-2 (2005): 30. En consecuencia, en todo proceso es exigible que cualquier interviniente actúe con buena fe procesal o, si se quiere en otras palabras, se le prohíba actuar con mala fe procesal.


				


				

					13  Sobre este aspecto, me remito a mi trabajo La buona fede processuale: una manifestazione dell’autoritarismo giurisdizionale?, ob. cit., 172-176.


				


				

					14  Respecto del erróneo planteamiento de enjuiciar una institución jurídica solo en función de la época histórica en la que surgió, me remito a mis estudios Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un dibattito mal impostato, ob. cit., 228-230; e “I principi del nuovo processo civile spagnolo”, en Studi in memoria di Angelo Bonsignori (Giuffré, 2004), 554-555; y en Rivista di Diritto Processuale, N.° 1 (2003), 69-70.


				


				

					15  La doctrina alemana, probablemente debido al reconocimiento legal en el § 138, párr. 1 ZPO de los deberes de integridad o plenitud (Vollständigkeitspflicht) y veracidad (Wahrheitspflicht), pronto asumió el principio de la buena de procesal, y así por ejemplo Lent, refiriéndose a la probidad o buena fe, indica que estamos ante uno de los principios “cardinales de todo sistema procesal sano”, en Diritto processuale civile tedesco, traduzione di Eduardo F. Ricci (Napoli, 1962), 106.


				


				

					16  “El deber de veracidad de las partes litigantes en los juicios civiles. Exposición de Derecho Comparado”, Jurisprudencia argentina 71 (Buenos Aires, 1940): 11.


				


				

					17  K. Grossmann, ob. cit., 12.


				


				

					18  Que indica: “Responsabilidade no caso de má fé – Noção de má fé. 1 - Tendo litigado de má fé, a parte será condenada em multa e numa indemnização à parte contrária, se esta a pedir. 2 - Diz-se litigante de má fé quem, com dolo ou negligência grave: a) Tiver deduzido pretensão ou oposição cuja falta de fundamento não devia ignorar; b) Tiver alterado a verdade dos factos ou omitido factos relevantes para a decisão da causa; c) Tiver praticado omissão grave do dever de cooperação; d) Tiver feito do processo ou dos meios processuais um uso manifestamente reprovável, com o fim de conseguir um objetivo ilegal, impedir a descoberta da verdade, entorpecer a ação da justiça ou protelar, sem fundamento sério, o trânsito em julgado da decisão. 3 - Independentemente do valor da causa e da sucumbência, é sempre admitido recurso, em um grau, da decisão que condene por litigância de má fé”.


				


				

					19  Que establece: Celui qui agit en justice de manière dilatoire ou abusive peut être condamné à une amende civile d’un maximum de 3.000 euros, sans préjudice des dommages-intérêts qui seraient réclamés”.


				


				

					20  Esta norma establece: “Respeto a las reglas de la buena fe procesal. Multas por su incumplimiento. 1. Los intervinientes en todo tipo de procesos deberán ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. 2. Los tribunales rechazarán fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o procesal. 3. Si los Tribunales estimaren que alguna de las partes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal, podrán imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado, y respetando el principio de proporcionalidad, una multa que podrá oscilar de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en ningún caso pueda superar la tercera parte de la cuantía del litigio. Para determinar la cuantía de la multa el Tribunal deberá tener en cuenta las circunstancias del hecho de que se trate, así como los perjuicios que al procedimiento o a la otra parte se hubieren podido causar. En todo caso, por el Secretario judicial se hará constar el hecho que motive la actuación correctora, las alegaciones del implicado y el acuerdo que se adopte por el Juez o la Sala. 4. Si los tribunales entendieren que la actuación contraria a las reglas de la buena fe podría ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes en el proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, darán traslado de tal circunstancia a los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder la imposición de algún tipo de sanción disciplinaria […]”.


				


				

					21  Según la cual: “The court may strike out a statement of case if it appears to the court […] that the statement of case is an abuse of the court’s process or is otherwise likely to obstruct the just disposal of the proceedings”.


				


				

					22  También en los Estados Unidos de Norteamérica existen diferentes Federal Rules que tienden a evitar el abuso en el proceso; cfr. al respecto, A. Dondi, “Cultura dell’abuso e riforma del processo civile negli Stati Uniti”, Rivista di Diritto Processuale (1997): 787 y ss. —y las obras ahí citadas—.


				


				

					23  De forma rotunda, el principio 11 establece: “Obligations of the Parties and Lawyers. 11.1 The parties and their lawyers must conduct themselves in good faith in dealing with the court and other parties. 11.2 The parties share with the court the responsibility to promote a fair, efficient, and reasonably speedy resolution of the proceeding. The parties must refrain from procedural abuse, such as interference with witnesses or destruction of evidence. 11.3 In the pleading phase, the parties must present in reasonable detail the relevant facts, their contentions of law, and the relief requested, and describe with sufficient specification the available evidence to be offered in support of their allegations […]. 11.4 A party’s unjustified failure to make a timely response to an opposing party’s contention may be taken by the court, after warning the party, as a sufficient basis for considering that contention to be admitted or accepted. 11.5 Lawyers for parties have a professional obligation to assist the parties in observing their procedural obligations.”.


				


				

					24  Que indica: “Buena fe y lealtad procesal.- Las partes, sus representantes o asistentes y, en general, todos los partícipes del proceso, ajustarán su conducta a la dignidad de la Justicia, al respeto que se deben los litigantes y a la lealtad y buena fe”.


				


				

					25  Dentro de los Principios, esta norma se encuentra en la Sección 2.ª (“Deberes generales”) de su Capítulo I (“Disposiciones generales”), y en ella se establece: “Buena fe contractual. (1) Las partes tienen la obligación de actuar respetando la buena fe contractual. (2) Las partes no pueden excluir o limitar esta obligación”.


				


				

					26  G. Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, 4.ª ed. (Napoli, 1928), 745.


				


				

					27  Garantismo procesal contra actuación judicial de oficio (Valencia, 2005), 266.


				


				

					28  Cfr. la Ordenanza de 9 de febrero de 1632 para el Consulado de Madrid; la Ordenanza de 2 de diciembre de 1737, para el Consulado de Bilbao (parágrafo VI del capítulo I); o la Ordenanza de Buenos Aires, de 30 de enero de 1794, para el Consulado de Buenos Aires (art. 5).


				


				

					29  Así, I. Hevia De Bolaños, en su Curia Philipica, afirma: “La buena fe guardada, se entiende, que se ha guardar equidad de la justicia, templándola con el dulzor de la misericordia” [T. II, L. II, parágrafo 37 (Madrid, 1783), 445]; y esta es la posición mantenida por J. Montero Aroca, “Sobre el mito autoritario de la ‘buena fe procesal’”, en Proceso civil e ideología, 2ª ed., coord. J. Montero Aroca (Valencia, 2011), 293, nota 3. Sin embargo, debo advertir la dura crítica que en ocasiones ha merecido la obra de Hevia de Bolaños: así, por ejemplo, respecto del origen del proceso monitorio en España, dicho autor lo relaciona con dos leyes de las Partidas, opinión esta que para Tomás y Valiente —historiador especialista en el origen de dicho proceso en España— se fundamenta en consideraciones “vagas e imprecisas, sin aportar ninguna prueba, ni siquiera razonamientos a favor de sus palabras”, en “Estudio histórico-jurídico del proceso monitorio”, Revista de Derecho Procesal 1 (1960): 53.


				


				

					30  V. Fairén Guillén, El juicio ordinario y los plenarios rápidos (Barcelona, 1953), 44 y 54.


				


				

					31  Al respecto, es fundamental la introducción a la teoría de los procesos sumarios de H. K. Briegleb, Einleitung in die Theorie der summarischen Processe (Leipzig, 1859), este autor y V. Fairén Guillén —ob. cit. supra— son básicos para comprender la diferencia entre “proceso sumario” y “proceso plenario rápido”.


				


				

					32  En este sentido, respecto a la equiparación entre juego y proceso, y la necesidad de respetar en ambos el “fair play” o “reglas del juego”, Calamandrei destacó que “La lealtà prescritta dall’art. 88 è la lealtà nel giuoco: il giuoco, cioè la gara di abilità, è lecito, ma non è permesso barare. Il processo non è soltanto scienza del diritto processuale, non è soltanto tecnica della sua applicazione pratica, ma è anche leale osservanza delle regole del giuoco, cioè fedeltà a quei canoni non scritti di correttezza professionale, che segnano il confine tra la elegante e pregevole maestria dello schermitore accorto e i goffi tranelli del truffatore”, en “Il processo come giuoco”, Rivista di Diritto Processuale (1950): 30-31. Y, en la misma línea, si bien respecto de la equiparación entre la lucha y el proceso, Liebman indica que “sebbene nel processo si svolga una lotta in cui ciasuno si vale liberamente delle armi disponibili, questa libertà trova un limite nell’obbligo di osservare le ‘regole del giuoco’: queste esigono che i contendenti si rispettino reciprocamente nella loro veste di contraddittori in giudizio, secondo il principio dell’uguaglianza delle loro posizioni rispettive; perciò ciascuna parte deve evitare di ricorrere a manovre od artifici, che potrebbero impedire all’altra di far valere le sue ragioni dinanzi al giudice, in tutti i modi e con tutte le garanzie stabilite dalla legge”, en Manuale di diritto processuale civile, 2.ª ed., vol. I, (Milano, 1957), 163-164.


				


				

					33  Vid. J. Picó i Junoy, El principio de la buena fe procesal, ob. cit., 72-91; ídem, “El principio de moralidad en el proceso civil actual”, en Principios procesales, vol. I, director J. Peyrano, 765-800 (Buenos Aires, 2011).


				


				

					34  “Artículo 17. Prohibición del abuso de derecho. Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrá ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destrucción de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones más amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo”. 


				


				

					35  Cfr. L. P. Comoglio, “Abuso del processo e garanzie costituzionali”, Rivista di diritto processuale (2008): 320.


				


				

					36  Así, vid. M. Cachón Cadenas, La buena fe en el proceso civil, ob. cit., 11; y M. Lozano-Higuero Pinto, “La buena fe procesal: consideraciones doctrinales y jurisprudenciales”, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal (Madrid: CGPJ, 2006), 64.


				


				

					37  Al respecto, me remito a J. Picó i Junoy, La modificación de la demanda en el proceso civil (Valencia, 2006).


				


				

					38  Respecto a la necesidad de inadmitir toda maniobra dilatoria, entendida como el “acto o comportamiento que viene a perturbar el curso normal del procedimiento para alargar su duración” y su justificación, vid. específicamente S. Amrani-Mekki, Le temps et le procés civil (Paris, 2002), 230-231.


				


				

					39  Vid. mi El principio de la buena fe procesal, ob. cit. 69.


				


				

					40  En mi monografía sobre la buena fe procesal sistematicé hasta trece posibles consecuencias, clasificándolas entre procesales y extraprocesales: en el primer grupo, nos encontramos con la inadmisión del acto procesal solicitado, la ineficacia del acto procesal realizado, la pérdida de las cantidades económicas depositadas judicialmente para la realización de actos procesales, la imposición de los daños y perjuicios ocasionados por la actuación maliciosa, la valoración intraprocesal de la conducta de las partes, la notificación de la pendencia del proceso a terceras personas, las multas, las costas procesales, la nulidad de actuaciones, la pérdida del pleito, el uso de la coacción física para contrarrestar la mala fe procesal, y la posibilidad de “revisar” la sentencia firme “fraudulenta”. Y, en el segundo grupo de consecuencias, la responsabilidad disciplinaria, civil y penal en la que puede incurrir el abogado que actúe con mala fe procesal (J. Picó i Junoy, El principio de la buena fe procesal, ob. cit., 265-296).


				


				

					41  Ya en este sentido, en el clásico trabajo de Calamandrei que analiza comparativamente el proceso como un juego, destaca que “è assai difficile stabilire fin dove arrivino i diritti di una accorta difesa e dove cominci il riprovevole ignanno (mala fede)”, en Il processo come giuoco, ob. cit., 31.


				


				

					42  Diferentes trabajos en la línea aquí apuntada pueden consultarse en la obra colectiva Proceso civil e ideología, coordinador Juan Montero Aroca, 2.ª ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011).


				


				

					43  El principio de aportación de parte hace referencia a que son las partes las que deben introducir los hechos secundarios al proceso [los principales, en la medida en que conforman la causa petendi, se integran dentro del principio dispositivo] y aportar al mismo toda la prueba necesaria para acreditar los elementos fácticos discutidos en el proceso. La errónea formulación de la regla iudex iudicare debet secumdum allegata et probata partium, expresa en toda su extensión el significado del mencionado principio (sobre la errónea formulación de este brocardo y su repercusión en las legislaciones procesales actuales me remito a mi libro El juez y la prueba…, ob. cit.).


				


				

					44  S. Satta y C. Punzi, Diritto processuale civile, 11.ª ed. (Padova: CEDAM, 1992), 188. Para un estudio sobre los eventuales componentes “privatistas” y “publicistas” de un código procesal civil me remito al detenido análisis de A. Proto Pisani, Il codice de procedura civile del 1940 fra pubblico e privato, ob. cit. 


				


				

					45  El lector puede encontrar esta crítica en mis trabajos El derecho a la prueba en el proceso civil (Barcelona: J. M.ª Bosch Editor, 1996), 232-253; y El juez y la prueba…, ob. cit., 104-117.


				


				

					46  Al respecto, es fundamental la lectura de sus libros —por orden cronológico de publicación—: La prova dei fatti giuridici (Milano: Giuffré, 1992), con traducción al castellano de Jordi Ferrer Beltrán, La prueba de los hechos (Madrid: Trotta, 2002); La prueba, traducción de Laura Manríquez y Jordi Ferrer Beltrán (Madrid: Marcial Pons, 2008); Páginas sobre justicia civil, traducción de Maximiliano Aramburo Calle (Madrid: Marcial Pons, 2009); y La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti (Bari: Laterza, 2009), con traducción al castellano de Daniela Accatino Scagliotti, Simplemente la verdad. El juez y la construcción de los hechos (Madrid: Marcial Pons, 2010).


				


				

					47  Este ensayo constituye su conferencia de despedida como profesor de la Universidad de California pronunciada en Berkeley el 27 de mayo de 1952. Junto con otros ensayos del mismo autor se encuentra en la obra ¿Qué es Justicia? (Barcelona: Ariel, 1991), 35-63.


				


				

					48  M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, ob. cit., 43; idem, La semplice verità, ob. cit., 118-119. De igual modo, vid. E. Bulygin, “Sull’interpretazione giuridica”, Analisi e diritto (1992): 25; y J. Parra Quijano, Racionalidad e ideologías en las pruebas de oficio (Bogotá: Temis, 2004): 4-8.
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					50  En esta línea de pensamiento, vid. A. M. Morello, La prueba. Tendencias modernas (Buenos Aires: Librería Editora Platense, Abeledo-Perrot, 1971), 60-64; R. Berizonce, “Los poderes del juez e iniciativa de los abogados en el trámite probatorio”, en Derecho procesal civil actual, ob. cit., 406; O Gozaíni, Problemas actuales del derecho procesal (garantismo vs. activismo judicial) (México: Fundap, 2002), 43; y E. Oteiza, “El juez ante la tensión entre libertad e igualdad”, Revista de derecho procesal, número extraordinario: “Poderes y deberes del juez (homenaje a J. Ramiro Podetti)” (Santa Fe: Rubizal-Culzoni, 2004), 227.
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					53  La iniciativa probatoria del juez se restringe al “hecho o hechos que, a su juicio, podrían verse afectados por la insuficiencia probatoria” y tales hechos vienen delimitados por los escritos iniciales de alegaciones de las partes.


				


				

					54  En este sentido, se exige que el tribunal se ciña “a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos […]”.
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			El sistema español de garantías constitucionales del proceso1


			El presente artículo desarrolla con un notable rigor académico y sin perder de vista la perspectiva histórica, el origen de las garantías procesales en España.


			Encontrando como punto de partida la desaparición de los regímenes totalitarios en Europa tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, el autor analiza las consecuencias de consolidación y constitucionalización de las garantías procesales en la mayoría de los ordenamientos occidentales.


			Así, en base a lo regulado por el artículo 24 de la Constitución española, analiza el alcance jurídico de las garantías constitucionales, su concordancia con la Declaración Universal de los Derechos Humanos, su desarrollo legal existente, los mecanismos procedimentales existentes para su ejercicio y finalmente la posibilidad de discutir su aplicación ante el Tribunal Constitucional vía el recurso de amparo o de inconstitucionalidad.


			1. 	Introducción


			la Constitución española (CE) establece en su artículo 24 toda una serie de garantías procesales otorgándoles el carácter de derechos fundamentales, por lo que se configuran, de este modo, como punto de referencia ineludible de todo el ordenamiento procesal.


			A diferencia de nuestros textos fundamentales históricos, en los que encontramos escasas referencias a derechos de contenido procesal, en la actual carta magna se prevé todo un catálogo de garantías procesales que sintetizan lo que debe constituir el debido proceso en un Estado de derecho.


			Este estudio tiene por objeto poner de relieve el fenómeno de constitucionalización de las garantías procesales surgido tras la Segunda Guerra Mundial; y muy especialmente, analizar las distintas consecuencias que ello ha comportado para el sistema procesal español.


			2. 	El fenómeno de la constitucionalización de las garantías procesales en los recientes textos fundamentales


			Tras la Segunda Guerra Mundial, se produce en Europa y especialmente en aquellos países que en la primera mitad del siglo XX tuvieron regímenes políticos totalitarios, un fenómeno de constitucionalización de los derechos fundamentales de la persona, y dentro de estos, una tutela de las garantías mínimas que debe reunir todo proceso judicial. Se pretendía con ello evitar que el futuro legislador desconociese o violase tales derechos, protegiéndolos, en todo caso, mediante un sistema reforzado de reforma constitucional. La Constitución —como destaca Trocker— aparece como el instrumento idóneo para instaurar un nuevo orden político y social y para dar una respuesta válida a los angustiosos interrogantes del momento histórico de la postguerra2. Y dentro de este orden —advierte Fix Zamudio— la verdadera garantía de los derechos de la persona consiste precisamente en su protección procesal, para lo cual es necesario distinguir entre los derechos del hombre y las garantías de tales derechos, que no son otras que los medios procesales mediante los cuales es posible su realización y eficacia3.


			Claros ejemplos de este fenómeno de constitucionalización de las garantías procesales como derechos fundamentales de las personas, lo constituyen los casos italiano y alemán. Así, el art. 24 de la Constitución italiana de 27 de diciembre de 1947 establece,


			Todos pueden actuar en juicio en defensa de sus propios derechos y sus legítimos intereses. 


			La defensa es un derecho inviolable en cualquier estado o grado del proceso. 


			Mediante institutos especiales se les aseguran a los pobres los medios para actuar y defenderse ante cualquier jurisdicción4. 


			De igual modo, la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 recoge el derecho al acceso a la jurisdicción (art. 19.4), al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 101.1) y a la defensa (art. 103.1).


			El reconocimiento al máximo nivel de los derechos y garantías procesales alcanza en Europa su punto más álgido con el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, en cuyo art. 6 se establece:


			1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada públicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al público durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes en el proceso así lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.


			2. Toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.


			3. Todo acusado tiene, como mínimo, los siguientes derechos:


			

					a ser informado, en el más breve plazo, en una lengua que comprenda y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusación formulada contra él;


					a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparación de su defensa;


					a defenderse por sí mismo o a ser asistido por un defensor de su elección y, si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia así lo exijan;


					a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a obtener la citación e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;


					a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia5.


			


			En España. esta constitucionalización de las mínimas garantías procesales no se ha alcanzado plenamente hasta la Carta Magna de 1978. Así, en concreto, su art. 24 indica:


			Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión.


			Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la acusación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia.


			Este proceso de constitucionalización todavía perdura en la actualidad, y así en recientes constituciones aparecen recogidas como derechos fundamentales de la persona toda una serie de derechos o garantías de carácter procesal, tal como sucede con las constituciones de la República Argentina de 10 de enero de 19956; la de la Federación Rusa de 12 de diciembre de 19937; la andorrana de 28 de abril de 1998; 


			la colombiana de 10 de octubre de 19919; la de Brasil de 5 de octubre de 198810; o la portuguesa de 2 de abril de 197611.


			La finalidad última del fenómeno de constitucionalización de los derechos y garantías procesales no es otro que lograr la tan pretendida Justicia, reconocida en nuestra Carta Magna como valor superior del ordenamiento jurídico (art. 1.1 CE). El proceso se convierte de este modo —como apuntó Couture— “en el medio de realización de la justicia”12.


			3. 	Carácter objetivo y subjetivo de las garantías procesales


			El Tribunal Constitucional (TC) español, siguiendo la doctrina del Bundesverfassungsgericht alemán, mantiene un doble carácter o función, objetivo y subjetivo, de los derechos fundamentales13. Así, la sentencia del Tribunal Constitucional {STC) 51/1985, de 10 de abril, destaca que todos los derechos establecidos en los arts. 14 a 29 CE, presentan una doble línea de proyección de su eficacia, pues son un parámetro para fijar la legitimidad constitucional de las leyes y comportan un derecho (y una norma) directamente ejercitable (aplicable) por el particular.


			El carácter objetivo de los derechos fundamentales comporta su configuración como normas esenciales de nuestro ordenamiento jurídico, como figuras que resumen un valor asumido en el sistema de una comunidad, insertándose con fuerza vinculante en el conjunto normativo14.


			Además, tales derechos tienen una vertiente subjetiva, en la medida en que atribuyen a una persona el poder de ejercitarlos, así como de reclamar su debida protección. Partiendo de este carácter subjetivo, el TC ha estimado que los derechos fundamentales son irrenunciables15. En nuestra opinión, para entender correctamente el tema de Ja irrenunciabilidad de tales derechos debe partirse de la necesaria distinción entre renuncia al ejercido del derecho y renuncia a su contenido16. Respecto de los derechos recogidos en el art. 24 CE, observamos que se trata de derechos cuyo ejercicio en el proceso depende, única y exclusivamente, de la voluntad del justiciable; este es libre de renunciar a su ejercicio. Ello no significa que pueda renunciarse a su contenido, ya que los derechos fundamentales no solo son derechos subjetivos, sino que incorporan además —como hemos expuesto— un elemento objetivo, en el sentido de configurarse como verdaderas normas de aplicación directa, esenciales e informadoras de nuestro ordenamiento jurídico, cuya vigencia y eficacia deben ser amparadas por el juez, quien se encuentra vinculado imperativamente por tales derechos fundamentales (arts. 9.1 y 53 CE). En definitiva, estamos ante normas que se sustraen de la libre disposición a los particulares17, por lo que los pactos contractuales incompatibles con el debido respeto a los derechos fundamentales deben tenerse por nulos18. En este sentido, y de forma concluyente, se pronuncia la STC 19/1985, de 13 de febrero, según la cual:


			[…] el respeto a los derechos fundamentales y libertades públicas garantizados por la Constitución es un componente esencial del orden público, y que, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto.


			4. 	Consecuencias de la constitucionalización como derechos fundamentales de las garantías procesales


			Partiendo de nuestro texto constitucional, las consecuencias más relevantes que comportan los derechos fundamentales son las siguientes:


			4.1. 	Primera. Su aplicación directa e inmediata, esto es, su alcance jurídico-positivo (arts. 9.1 y 53.1 CE)


			El carácter normativo de la Constitución, unánimemente admitido en nuestros días, comporta que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes públicos; requiriendo un adecuado sistema de garantías constitucionales dentro de las cuales se halla la exigencia dirigida a los jueces de aplicar, de modo directo e inmediato, las normas constitucionales. Por este motivo —como he analizado— tales garantías se sustraen de la libre disposición a los particulares, esto es, son irrenunciables.


			Así, la Constitución se introduce plenamente en el ordenamiento jurídico, en su cúspide, dejando de ser una mera norma programática, un simple catálogo de principios. Todo ello se traduce en una tutela jurídica sin necesidad de mediación legal, es decir, en la posibilidad de invocar cualquier precepto constitucional de carácter procesal como fundamento de cualquier actuación procesal.


			En definitiva, la ausencia de un desarrollo legislativo no puede, en ningún caso, servir de excusa para impedir la aplicación directa del art. 24 CE19. 


			El carácter normativo y de su supralegalidad que comporta la Constitución conlleva innegables consecuencias negativas para las leyes contrarias a los mandatos de dicho texto fundamental. En este punto debemos distinguir:


			

					Si la ley es anterior a la fecha de la Constitución, el órgano jurisdiccional puede adoptar dos posiciones: la primera, con eficacia solo al caso concreto, consiste en considerar la ley derogada en virtud de la Disposición Derogatoria 3° CE; la segunda, con eficacia erga omnes, se concreta en la formulación de la cuestión de inconstitucionalidad ante el TC cuando, por vía interpretativa , no sea posible la acomodación de la norma al ordenamiento constitucional20. De prosperar la cuestión, dicha norma deberá de ser inaplicada por todos los órganos jurisdiccionales21; y


					Si la ley es posterior a la fecha de la Constitución, el juzgador que se ve en la necesidad de aplicarla para resolver la litis no puede desconocer su vigencia sin más. Necesariamente, debe formular cuestión de inconstitucionalidad para que el TC se pronuncie acerca de la valides de la norma legal cuestionada, y en función de ello aplicarla o no al caso concreto.


			


			De igual modo, respecto de las disposiciones normativas de rango inferior a la ley, sean pre o postconstitucionales, los jueces y tribunales deben inaplicarlas cuando sean contrarias a la Constitución (art. 6.1 LOPJ)


			Finalmente, y como derivación de esta primera consecuencia, observa reiteradamente el TC la necesidad, siempre y en todo caso, de efectuar en materia de derechos fundamentales una interpretación de la legalidad lo más amplia posible, con objeto de darles la máxima virtualidad y eficacia. Es continua y constante su doctrina según la cual el ordenamiento jurídico debe ser interpretado judicialmente en el sentido más favorable al ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales, por lo que han de ser especialmente tenidos en cuenta por todos los poderes públicos y muy especialmente por los órganos jurisdiccionales en su función de aplicación de las leyes22. Ello exige, en no pocas ocasiones, realizar nuevas lecturas de las actuales normas de enjuiciamiento, buscando y favoreciendo aquella más acorde con el texto fundamental, así como concebir restrictivamente todos los límites que puedan existir en torno a los derechos fundamentales23.


			4.2. 	Segunda. Su interpretación de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España (art. 10.2 CE)


			A través de este precepto constitucional se incorporan expresamente al ordenamiento interno español las declaraciones de derechos de carácter supranacional, quedando nuestro ordenamiento jurídico vinculado a ella24. Dichos convenios o declaraciones incorporan verdaderos catálogos de derechos procesales por lo que —como indica Ramos Méndez25— es posible invocar, por doble vía, la mayoría de las garantías fundamentales del proceso. En este caso, la protección de dichas garantías trasciende las instancias judiciales españolas y se proyecta sobre instancias internacionales.


			En este punto, merece especial atención el citado art. 6 del Convenio de Roma de 1950, cuya última instancia de protección reside en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos [TEDH] (arts. 38 a 56 del Convenio de Roma), quien es el encargado de concretar el significado jurídico de dicho Convenio. Por ello, la jurisprudencia del TEDH tiene naturaleza normativa y entra en el ámbito aplicatorio de nuestro ordenamiento, jugando de similar manera a cómo opera la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional con respecto a los demás órganos aplicadores del Derecho26.


			Sin embargo, no todo el bloque jurisprudencial del TEDH funciona en la aplicación de nuestro ordenamiento con la misma intensidad. Así, siguiendo a Aparicio Pérez27, podemos distinguir en dicho bloque jurisprudencia! los siguientes tres grupos:


			

					Las normas subconvencionales. Se producen cuando la decisión del TEDH define y delimita el contenido de un derecho recogido en la Convención de Roma en la que no se halla de manera expresa: así la definición de “juez imparcial”, el significado de la “asistencia letrada al detenido”, etc.;


					Los principios de interpretación. Se refieren a la utilización estable de determinados parámetros para fijar la operatividad de alguna cláusula abierta de la Convención. Tal ha sucedido, por ejemplo, con el “principio de proporcionalidad”; y


					Las técnicas de interpretación. Hacen referencia tanto al método interpretativo propiamente utilizado (sintáctico-gramatical histórico, sistemático, etc.) como a la fijación de variables aleatorias para delimitar el significado normativo del supuesto de hecho. Los criterios, por ejemplo, utilizados para calificar cuando se ha vulnerado la exigencia del “plazo razonable” en un determinado proceso judicial (actuación de los poderes públicos, comportamiento dilatorio de las partes, complejidad del caso, etc.) son técnicas de interpretación de este tipo.


			


			La fuerza vinculante para nuestro derecho interno va descendiendo en cada uno de los grupos: en el primer caso, nos encontramos ante verdaderas normas materialmente convencionales que tienen eficacia obligatoria no solo ante el Tribunal Constitucional sino también ante los demás poderes del Estado; en el segundo supuesto, se produce también una vinculación general tanto del Tribunal Constitucional como de los tribunales ordinarios; y, finalmente, respecto de las técnicas de interpretación, no tienen más fuerza que la de constituir una importante fuente doctrinal, pero sin capacidad vinculante28.


			4.3. 	Tercera. Su regulación por Ley Orgánica, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial (arts. 53.1, 81.1 y 2 CE)


			En el orden procesal esta consecuencia genérica de los derechos fundamentales no despliega toda su virtualidad, ya que no todas las garantías procesales del art. 24 CE requieren un desarrollo legal posterior. En este orden de ideas, el TC ha restringido el ámbito material de las leyes orgánicas, indicando que a pesar de que una ley tenga relación con un derecho fundamental no por ello debe, necesariamente, tener rango de orgánica29. En otro caso, como indica la STC 6/1982, de 22 de febrero, se convertiría al “ordenamiento jurídico entero en una mayoría de leyes orgánicas, ya que es difícil concebir una norma que no tenga una conexión, al menos remota, con un derecho fundamental”.


			Con referencia a la relación entre los derechos fundamentales de naturaleza procesal del art. 24 CE y el rango de Ley Orgánica de las normas de “desarrollo” de tales derechos (art. 81.1 CE). el TC ha indicado que dichas normas son tan solo preceptos que regulan los cauces a través de los cuales los mencionados derechos deben ejercerse y no normas de desarrollo de los mismos30. El Alto Tribunal analizando, concretamente, el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, en su Sentencia 96/1988, de 26 de mayo, realizó la siguiente afirmación:


			De la interpretación conjunta de los arts. 24.2 y 81.1 CE no puede concluirse que se requiera rango de Ley Orgánica para toda norma atributiva de competencia jurisdiccional a los diversos tribunales ordinarios. La existencia de tales normas constituye un presupuesto para la efectividad del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, pero no representa un “desarrollo” del mismo en los términos del artículo 81.1 C.E. […] (por lo que no requiere) una normativa de desarrollo que especifique sus límites respecto a otros derechos y provea las condiciones para su efectividad.


			En consecuencia, hemos de concluir que la Ley Orgánica como categoría normativa tiene carácter excepcional, no siendo necesario que la regulación referente a la actividad procesal deba tener este rango, al entenderse que los derechos o garantías procesales no requieren normas de desarrollo sino normas de ejercicio. En cualquier caso. en virtud del art. 53.1 CE solo por normas con rango de ley (ordinaria) podrá el legislador proceder a regular el ejercicio de tales derechos o garantías procesales.


			Tan sólo en algún supuesto excepcional, en el que la ley aborde directamente la regulación de los citados derechos o garantías, puede exigirse su regulación por ley orgánica. Ello sucede en materia de creación o composición de nuevos tribunales, en cuyo caso se incide sobre el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, que deberá regularse mediante ley orgánica. Así, podemos destacar la STC 254/1994, de 21 de septiembre, que declaró la inconstitucionalidad del art. 737 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, modificado por la Ley 10/1992, de 30 de abril, debido a su falta de rango orgánico. En dicho precepto se alteraba la composición de la Audiencia Provincial para conocer de los recursos de apelación contra sentencias dictadas en juicios verbales, reduciéndose el número de magistrados de tres a uno. Esta alteración, indica la citada sentencia “afecta decisivamente al tipo abstracto orgánico-funcional de la Audiencia Provincial que ha configurado la Ley Orgánica del Poder Judicial”, por lo que solo una modificación de esta ley por otra de igual rango normativo puede ser válida constitucionalmente31.


			4.4. 	Cuarta. Posibilidad de pedir la tutela de los tribunales ordinarios mediante un procedimiento preferente y sumario (art. 53-2 CE)


			La Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, regula un procedimiento sumario y preferente para su amparo judicial. Los derechos cuya protección puede solicitarse a través de este procedimiento son todos los reconocidos en los arts. 14a 29 CE, de acuerdo al art. 53.2 CE en relación con el párrafo segundo de la Disposición Transitoria 2° de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional LOTC).


			En consecuencia, a priori, la infracción del art. 24 CE debería poderse denunciar mediante este procedimiento. El problema surge debido a que la citada Ley 62/1978 no prevé la aplicación del procedimiento preferente y sumario para la violación de un derecho fundamental por parte de un órgano jurisdiccional, principal sujeto capaz de infringir el citado precepto32. No obstante, lo cierto es que el art. 53.2 CE señala la garantía de este procedimiento ante cualquier vulneración con independencia del sujeto que la realice, por lo que a pesar de que este sea un órgano jurisdiccional no debe desaparecer, en principio, dicha garantía constitucional. Por ello, de acuerdo a las previsiones de nuestra Carta Magna, el legislador podrá instaurar un procedimiento que tutele los derechos fundamentales frente a posibles infracciones provenientes de un Juez o Tribunal.


			Debido a la impropia utilización del término “sumariedad” en el art. 53.2 CE33, podrá establecerse un procedimiento rápido —teniendo en cuenta la voluntad del constituyente— o un procedimiento de cognición limitada —de acuerdo al redactado literal del mencionado artículo y a un concepto estricto del término sumariedad—34.


			Cuestión distinta es la necesidad o no de dicha regulación para el objeto de estudio, esto es, la vulneración de un derecho fundamental por parte de un órgano jurisdiccional. A nuestro entender, no es preciso articular un procedimiento para este fin, en la medida en que el perjudicado tiene a su alcance los distintos recursos, medios de impugnación y demás medios legalmente establecidos para acudir ante el propio juez o tribunal a quo y ante los órganos jerárquicamente superiores. Éstos podrán, en consecuencia, valorar de forma rápida la eventual vulneración del art. 24 CE, y una vez agotada la vía jurisdiccional ordinaria procederá el recurso de amparo ante el TC35.


			Algún autor critica la solución aquí mantenida por considerarla no del todo cierta e insatisfactoria36. Así, se indica en primer lugar, que no procede recurso contra las omisiones de los órganos judiciales que puedan infringir un derecho fundamental al faltar materialmente la res solución a recurrir. Si bien ello es cierto, entendemos que siempre es posible, mediante la presentación de un escrito dirigido a dicho órgano jurisdiccional, originar la necesaria resolución contra la cual iniciar la vía de los recursos. En segundo lugar, se considera que se trata de una solución insatisfactoria porque dista de ofrecer una rápida respuesta a la pretensión y no es, desde luego ni acelerada, ni urgente ni preferente. Sin embargo, creemos que las dificultades procedimentales que se derivarían de dicha regulación (competencia, legitimación, actuaciones judiciales susceptibles de impugnación, suspensión o no del acto impugnado o de procedimiento principal, etc.); así como el ingente número de denuncias que al respecto podrían formularse, comportarían inevitablemente la falta de celeridad y urgencia que pretenden alcanzarse con dicho procedimiento.


			4.5. 	Quinta. Posibilidad de pedir la tutela del Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo (arts. 53.2 y 161.1.b CE)


			El TC, previsto en el Título IX de la Constitución (arts. 159 a 165), creado mediante la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre (LOTC), se configura como el intérprete supremo de la Constitución, independiente de los demás órganos constitucionales y sometido exclusivamente a la Constitución y a la citada Ley Orgánica (arts. 1.1 LOTC)37.


			Aparece así el TC —en términos de Schmitt— como el “der Hüter der Verfassung”38, esto es, en el guardián o defensor de la Constitución. Ello se debe —según Tomás y Valiente39— a dos razones: una histórica y otra política o sociológica. La primera consiste en que dado el escasísimo valor normativo que nuestras constituciones han tenido a lo largo de la historia iniciada en 1812, los jueces españoles han estado ausentes, casi sin excepciones, de una tarea interpretativa y aplicadera de la ley fundamental. La segunda se materializa en la desconfianza del constituyente de 1978 en la conciencia constitucional de los jueces entonces en activo. Como destaca Pérez Tremps40, la falta de tradición de los tribunales ordinarios en la aplicación de la Constitución, conectada a la tolerancia de amplios sectores de la magistratura con el régimen precedente, generó una desconfianza política no expresa hacia jueces y tribunales.


			El recurso de amparo se configura como el mecanismo a través del cual todo ciudadano puede recabar la protección del TC de los derechos recogidos en los arts. 14 a 30 CE, siempre y cuando haya intentado el restablecimiento del derecho que considera infringido ante los tribunales ordinarios mediante los medios de impugnación existentes en las normas procesales.


			El recurso de amparo —como reiteradamente nos recuerda el TC— no es un medio ordinario de protección de los derechos fundamentales y, en consecuencia no cabe acudir directamente a dicho tribunal sin que previamente los órganos jurisdiccionales hayan tenido la oportunidad de reparar la lesión por los cauces que el ordenamiento jurídico ofrece, ya que en otro caso se producirán dos consecuencias no conformes con la Constitución:


			

					En primer lugar, la desnaturalización del recurso de amparo al perder su carácter subsidiario y pasar a la primera línea de defensa de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados en el proceso; y


					En segundo lugar, y en correspondencia con lo anterior, una injustificada alteración de las funciones que respectivamente corresponden a los Tribunales ordinarios y al TC en materia de defensa de los derechos fundamentales con merma de la encomendada por la Constitución a los primeros41.


			


			En la labor interpretativa de la Constitución, básicamente a través de los recursos de amparo, el TC ha ido perfilando y depurando el exacto alcance de la Constitución, y ello ha sido especialmente difícil a la hora de dotar de contenido a expresiones como “tutela judicial efectiva”, “indefensión” o “proceso con todas las garantías”. Así, García Morillo42 entiende que tales expresiones podrían, según la interpretación que de ellos se diese, resultar meras expresiones retóricas o, por el contrario,


			mandatos llenos de contenido. No parece aventurado afirmar que ha sido la jurisprudencia del TC la que ha ido llenando de contenido real todos estos preceptos constitucionales. Esa jurisprudencia ha conducido a que la ambigua expresión tutela judicial efectiva cobre una notable dimensión e implique una elevada suma de derechos efectivos de los justiciables y una correlativa obligación de actuar en determinado sentido por parte de los juzgados y tribunales.


			En este punto, es justo reconocer que la labor del TC ha operado una especie de transición jurídica43. Por ello, Chamorro Bernal44, en relación al derecho a la tutela judicial efectiva, afirma que el trabajo del TC ha dado lugar a la creación de un cuerpo de doctrina que ha supuesto, en líneas generales, una auténtica revolución en el ordenamiento jurídico y especialmente en el campo del derecho procesal. La paciente determinación de las garantías constitucionales derivadas de un derecho tan básico en nuestro actual esquema constitucional, como es el de la tutela judicial efectiva, ha hecho chirriar a veces las estructuras de la administración de justicia. El TC ha sido el motor de la transición jurídica que se está llevando a cabo en nuestro Estado de un ordenamiento jurídico preconstitucional, todavía en gran parte vigente, a otro plenamente constitucional; transición que, sin la existencia del TC hubiera sido mucho más larga y problemática45.


			La indudable trascendencia de las resoluciones del TC ha llevado a algún autor a considerar que el juez se encuentra con una pirámide normativa en la que ya no ocupa la ley el escalafón superior, porque por encima del texto legal puede situarse la interpretación constitucional que de él haga el Alto Tribunal mediante su doctrina46. Así, las sentencias del TC tienen valor normativo cuando anulan la ley —casos de las estimatorias del recurso o la cuestión de inconstitucionalidad— con eficacia erga omnes (art. 164 CE); y también cuando no la anulan pero imponen una determinada interpretación de la misma —sentencias interpretativas—, ya que la ley es declarada constitucional a condición de que se interprete en el sentido que el TC establece. 


			En todo caso, cualquier tipo de resolución del TC vincula a todos los poderes públicos quienes, por mandato del art. 87 LOTC, están obligados al cumplimiento de lo que este Tribunal resuelva. Y así de manera concluyente, el art. 5.1 LOPJ, tras recordar que la Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, establece que “vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”47. 


			El gran problema que plantea hoy en día el recurso de amparo es el de su enorme retraso en la tramitación y resolución, pues no podemos obviar el hecho de que constituyen el principal tipo de asuntos de los que conoce el TC hasta el 31 de junio de 1994, han ingresado en dicho Tribunal 28.361 asuntos, de los cuales 26.684 (esto es, el 94 %) corresponden a recursos de amparo. Dentro del conjunto de estos recursos el art. 24 CE. es, con mucha distancia respecto de los demás, el precepto más invocado por los recurrentes: así, por ejemplo, en el primer cuatrimestre del año 1996, de las 61 sentencias dictadas en recursos de amparo, 40


			incidieron sobre el art. 24 CE (esto es, el 65,5 %)48. Y esta cifra, en algunos casos es superior, como sucedió en el año 1993, en el que de los 3.875 recursos de amparo presentados, 3.349 invocaron este precepto (esto es, el 86,4 %)49.


			Y cada año va aumentando el número de demandas de amparo solicitadas: en 1991 fueron 2.600, en 1992 alcanzaron las 3.226 y en 1993 las 3.87550. Todo ello conduce a un continuo retraso en la conclusión de este recurso, ya que la acumulación de trabajo del TC llega a ser inquietante: así, por ejemplo, en 1990 tenía por resolver 4.323 recursos: 2.893 presentados ese año y 1.430 pendientes del año anterior51; lo que provoca que actualmente entre la interposición del recurso y la sentencia medie más de dos años52.


			Las cifra s no engañan. Por ello no faltan autores que propugnan un cambio en la jurisprudencia del TC dirigido a interpretar restrictivamente el alcance del art. 24.1 CE53; una profunda reforma del recurso de amparo dirigida a restringir el número de demandas de las que debe conocer el Alto Tribunal54; e, incluso, su desaparición55 o la unificación del TC y el Tribunal Supremo en un solo órgano56.


			4.6. 	Sexta. Su especial protección ante el Tribunal Constitucional por la vía del recurso de inconstitucionalidad (art. 161.1.a CE)


			El recurso de inconstitucionalidad aparece como la vía procesal adecuada para asegurar la constitucionalidad de las leyes, esto es, para controlar que la actividad legislativa se adecua a los mandatos constitucionales.


			La función principal de este recurso es la defensa objetiva de la Constitución, al afirmar su primacía y privar de todo efecto a las leyes contrarias a la misma, excluyendo del ordenamiento a las disconformes con el texto fundamental57.
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			Los principios constitucionales referentes a los sujetos del proceso civil en España1


			1. 	Principios referentes al juez


			1.1.	Independencia


			1.1.1. Alcance constitucional de la independencia judicial


			La independencia judicial constituye, hoy en día, un postulado constitucional (art. 117.1 CE) que tiene por objeto garantizar la plena libertad de los jueces y magistrados en el ejercicio de su función jurisdiccional2, estando sometidos únicamente al imperio de la ley. Como apunta Guarnieri, la independencia judicial supone la “posibilidad de decidir los casos particulares ‘según conciencia’ y siguiendo, al menos en línea de máxima, las indicaciones que proporciona el sistema normativo”3.


			Para sistematizar las diversas manifestaciones de este postulado constitucional resulta ineludible partir del propio concepto de independencia. Según el Diccionario de la Lengua Española es independiente el “que no tiene dependencia”, siendo la dependencia la “subordinación a un poder mayor”; depender significa “estar subordinado a una autoridad o jurisdicción”, y es dependiente el “que depende […] el que sirve a otro o es subalterno de una autoridad”4.


			Delimitado así este concepto, y en atención a las fuentes de donde pueden partir la subordinación capaz de subyugar la debida independencia judicial, podemos distinguir dos manifestaciones o aspectos de la misma: 	


			

					La externa, que protege a los jueces y magistrados frente a las intromisiones provenientes del exterior del Poder Judicial, esto es, del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo así como de los denominados “poderes fácticos” o fuerzas sociales (los medios de comunicación o “cuarto poder”, partidos políticos, Iglesia, etc.); y,


					La interna, que ampara a los miembros de la carrera judicial frente a las perturbaciones o intentos de dependencia de los demás órganos jurisdiccionales y sus propios órganos de gobierno5.


			


			Finalmente, debemos destacar la posibilidad de efectuar otras clasificaciones igualmente válidas sobre las manifestaciones de la independencia judicial: así, hay autores que distinguen entre independencia judicial “orgánica” y “funcional”, para destacar en la primera la independencia del Poder Judicial, como órgano que integra a todos los jueces y magistrados, frente a los otros poderes del Estado, y en la segunda la independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional6; hay quienes la analizan partiendo de los sujetos frente a los cuales se dirige la independencia judicial, y así se examina esta frente a los otros poderes del Estado, frente a la sociedad y frente a las propias partes, y frente a los superiores jerárquicos y los órganos de gobierno de la magistratura7. Por último, cierta doctrina distingue tres vertientes de la independencia judicial: la institucional (o estructural) del Poder Judicial frente a los otros Poderes públicos; la organizativa, del conjunto organizado que forman los jueces y magistrados, que tratan de separar a estos de la influencia de otros poderes; y la orgánica o funcional del titular del órgano judicial, que a su vez tiene dos aspectos: uno externo, frente a las injerencias de otros Poderes del Estado ya en el ejercicio concreto de la función jurisdiccional en un proceso concreto; y otro interno, frente a injerencias del interior de la propia organización judicial, y frente a los órganos de gobierno autónomo de la magistratura8.


			1.1.2. La independencia judicial externa


			La independencia judicial, desde su manifestación externa, es aquella que protege a los jueces y magistrados frente a las intromisiones provenientes del exterior del Poder Judicial, esto es, del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo, así como de los denominados “poderes fácticos” o fuerzas sociales (los medios de comunicación o “cuarto poder”, partidos políticos, Iglesia, etc.).


			Para proteger esta independencia judicial nos encontramos con la inamovilidad, el autogobierno de los jueces, la inmunidad judicial y la independencia económica.


			1.1.2.1. La inamovilidad


			El art. 117.1 y 2 CE recoge la inamovilidad como una de las garantías que tratan de proteger a los jueces y magistrados frente al Poder Ejecutivo, indicando que los mismos “no podrán ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantías previstas en la ley”. 


			La LOPJ consagra la inamovilidad, con carácter general, en sus arts. 1 y 15, y le dedica íntegramente todo su capítulo I del título II del libro IV (arts. 378 a 388), destinado a regular:


			

					La pérdida de la condición de juez o magistrado. Esta se puede perderse por renuncia a la carrera judicial; pérdida de la nacionalidad española; sanción disciplinaria; por la condena a pena privativa de libertad por razón de delito doloso (en los casos en que la pena no sea superior a seis meses, el CGPJ, de forma motivada y atendiendo a la entidad del delito cometido, podrá sustituir la pérdida de la condición de juez o magistrado por la sanción de suspensión de hasta tres años); o por haber incurrido en alguna causa de incapacidad (art. 379 LOPJ). En todos los supuestos, excepto el último, se permite al CGPJ la rehabilitación del juez o magistrado, cuando se acredite el cese definitivo o la inexistencia, en su caso, de la causa que dio lugar a la separación (arts. 380 a 382 LOPJ).


					La suspensión temporal o definitiva del ejercicio de la función jurisdiccional al juez o magistrado. Ello puede tener lugar cuando se haya declarado haber lugar a proceder contra ellos por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones; cuando por cualquier otro delito doloso se haya dictado contra ellos auto de prisión, de libertad bajo fianza o de procesamiento; cuando se decrete en expediente disciplinario o de incapacidad; o por sentencia firme condenatoria en que se imponga la pena la suspensión (art. 383 LOPJ). En los dos primeros supuestos, la suspensión durará hasta que no recaiga en la causa sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento, y en los demás casos por todo el tiempo a que se extienda la pena, sanción o medida cautelar (art. 394.3 LOPJ). El CGPJ hará efectiva la suspensión una vez tenga conocimiento de la causa justificadora, por lo que se exige a los jueces y tribunales que estén tramitando alguno de los asuntos penales anteriormente indicados que lo comuniquen a dicho órgano (arts. 384.1 y 2 LOPJ). 


					La jubilación. Los jueces y magistrados solo pueden ser jubilados por edad o por incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones. Por edad, es forzosa a los setenta años, y anticipada a los sesenta y cinco años (art. 386 LPOJ). Por incapacidad, el CGPJ, a instancia de la Sala de Gobierno respectiva, del Ministerio Fiscal o del interesado, así como de oficio, puede abrir expediente de jubilación por incapacidad permanente. Estos jubilados pueden ser rehabilitados, y volver al servicio activo, si acreditan la desaparición de la causa motivadora de la jubilación (art. 387 LOPJ).


					El traslado forzoso, que puede tener lugar por incompatibilidad sobrevenida (art. 394.2 LOPJ) o sanción disciplinaria (art. 420 LOPJ).


			


			En todos los procedimientos de separación, traslado, jubilación por incapacidad permanente y rehabilitación, debe prestarse audiencia al interesado, y tras informe del Ministerio Fiscal y de la Sala de Gobierno respectiva, son resueltos por el CGPJ (art. 388 LOPJ). 


			1.1.2.2. El autogobierno de los jueces


			Una de las formas más eficaces de proteger la independencia judicial frente a cualquier tipo de injerencia externa lo constituye el autogobierno de los jueces. Con ello, la gestión interna de todos los temas referentes a los miembros del Poder Judicial (forma de elección, nombramiento, provisión de destinos, traslados, régimen disciplinario, permisos, etc.) se atribuye a dicho órgano, no asignándose al Poder Ejecutivo, como tradicionalmente había sucedido (mediante el Ministerio de Justicia). La CE de 1978 ha sido el primer texto constitucional español en crear un órgano al que denomina “Consejo General del Poder Judicial”, encomendándole el gobierno del mismo (art. 122.2). Con ello, se ha pretendido que los jueces estén únicamente sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE).


			El verdadero peligro de injerencia del resto de poderes del Estado se encuentra en la tentativa de dominar su composición a través de la posibilidad de nombrar a las personas que lo componen. Al respecto, el art. 122.3 CE establece que 


			[…] el Consejo General del Poder Judicial estará integrado por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidirá, y por veinte miembros nombrados por el Rey por un período de cinco años. De estos, doce entre Jueces y Magistrados de todas las categorías, en los términos que establezca la ley orgánica; cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegidos por ambos casos por mayoría de tres quintos de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con más de quince años de ejercicio de su profesión. 


			Esta norma ha dado lugar a una dura polémica de carácter político entorno a cómo debe procederse a la designación de los doce miembros de procedencia judicial: si a través de ellos mismos, mediante un mecanismo de elección interna; o a través de las Cortes (como se prevé ya para los otros ocho vocales). Tras diversas modificaciones legales, que dieron lugar incluso a un pronunciamiento del TC (su sentencia 108/1986, de 29 de julio, en la que se estableció que ambas formas de elección eran válidas), la Ley Orgánica 2/2001, de 28 de junio —siguiendo los modelos italiano, francés y portugués9— ha establecido que los citados doce miembros serán propuestos para su nombramiento por los propios miembros de la carrera judicial, mediante un sistema que prevé la intervención de las asociaciones judiciales en la propuesta de candidatos (treinta y seis, tres por cada vacante). De esta forma, la composición del CGPJ está dominada por la voluntad de los propios jueces y magistrados, quienes proponen a doce vocales, frente a los ocho propuestos por las Cámaras Parlamentarias. Si bien ello puede provocar un cierto “déficit de legitimidad democrática”, por cuanto los jueces y magistrados no son elegidos directamente por los ciudadanos, y puede originar la aparición de ciertos “clanes judiciales”, debido a la participación activa de las asociaciones judiciales, no es menos cierto que la otra opción, consistente en la que las Cortes proponían todos los miembros del CGPJ, era susceptible de provocar la “politización” de dicho órgano, como efectivamente así sucedió antes de la reforma de 2001. En mi opinión, no existen modelos perfectos de composición de estos tipos de órganos, pues todos tienen sus ventajas e inconvenientes, y su mayor o menor perfección dependerá en última instancia de que las personas que se encargan de aplicarlo lo hagan correctamente. Dicho en otras palabras, lo único que debe esperarse de los diversos modelos es que tengan un funcionamiento correcto, esto es, respondan válidamente a las funciones que tienen asignadas y solucionen eficazmente las cuestiones cuya resolución se le atribuyan. 


			1.1.2.3. La inmunidad judicial


			A pesar de no estar expresamente prevista en la CE, los arts. 398 a 400 LOPJ regulan la inmunidad judicial para garantizar la independencia judicial externa. Así, prevé:


			

					La imposibilidad de detener a un juez o magistrado, salvo que exista una orden judicial legalmente emitida, o este cometiendo un delito flagrante. En este último caso, debe ser puesto a disposición inmediata al juez de instrucción penal más próximo. De toda detención debe darse inmediata noticia al presidente del Tribunal o de la Audiencia de quien dependa el juez o magistrado detenido. 


					La prohibición a las autoridades civiles y militares de intimidación a jueces y magistrados, o de citarlos a su presencia salvo en la forma legalmente prevista.


			


			1.1.2.4. La independencia económica


			Para proteger al máximo la independencia externa de los jueces y magistrados en necesario que estos tengan un nivel de retribución económica suficiente como para evitar cualquier tipo soborno. Por ello, el art. 402 LOPJ establece: “1. El Estado garantiza la independencia económica de los Jueces y Magistrados mediante una retribución adecuada a la dignidad de la función jurisdiccional. 2. También garantizará un régimen de Seguridad Social que proteja a los Jueces y Magistrados y a sus familiares durante el servicio activo y la jubilación”. Para la concreta fijación de esta digna retribución, el art. 403 LOPJ indica: “El régimen de retribuciones de Jueces y Magistrados se regirá por ley, atendiendo para su fijación a la exclusiva y plena dedicación a la función jurisdiccional, a la categoría y al tiempo de prestación de servicios. Se retribuirá, además, la responsabilidad del cargo y el puesto de trabajo”.


			1.1.3. La independencia judicial interna


			La independencia judicial, desde su manifestación interna, es aquella que protege a los jueces y magistrados frente a las perturbaciones o intentos de dependencia de los demás miembros de la carrera judicial o sus propios órganos de gobierno. En la LOPJ encontramos diversas manifestaciones de esta independencia, y así, el art. 12 establece: 


			1. En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados son independientes respecto a todos los órganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial. 2. No podrán los Jueces y Tribunales corregir la aplicación o interpretación del ordenamiento jurídico hecha por sus inferiores en el orden jerárquico judicial sino cuando administren justicia en virtud de los recursos que las leyes establezcan. 3. Tampoco podrán los Jueces y Tribunales, órganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones de carácter general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicación o interpretación del ordenamiento jurídico que lleven a cabo en el ejercicio de su función jurisdiccional.


			Para garantizar esta independencia, el art. 14 LOPJ indica: 


			1. Los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados o perturbados en su independencia lo pondrán en conocimiento del Consejo General del Poder Judicial, dando cuenta de los hechos al Juez o Tribunal competente para seguir el procedimiento adecuado, sin perjuicio de practicar por sí mismos las diligencias estrictamente indispensables para asegurar la acción de la justicia y restaurar el orden jurídico.


			1.2.	Imparcialidad


			1.2.1. Introducción


			En un Estado democrático y de derecho la confianza en el correcto ejercicio de la función jurisdiccional, esto es, en el buen hacer de los jueces y magistrados, es básica para alcanzar el adecuado clima de paz social y convivencia pacífica entre sus ciudadanos. En consecuencia, una sociedad que desconfíe de la ecuanimidad, objetividad o rectitud de juicio de las personas encargadas de administrar justicia está destinada, irremediablemente, a sufrir continuas y graves tensiones que pueden incluso, en última instancia, poner en peligro la propia existencia democrática del Estado. Consciente de este riesgo, el legislador prevé determinados instrumentos jurídicos destinados a garantizar el derecho de toda persona a ser juzgada por jueces y magistrados imparciales: la abstención y la recusación responden a esta finalidad10.


			Nuestro ordenamiento ha optado por proteger la imparcialidad judicial mediante la figura del juez suspectus y no la del juez inhabilis. La diferencia entre uno y otro es evidente: mientras que en el primer caso los actos judiciales son plenamente válidos hasta tanto no se denuncie la sospecha de parcialidad del juzgador; en el segundo, se establecen determinadas causas que operan automáticamente y de forma absoluta, inhabilitando al juez para conocer de un determinado asunto, por lo que de hacerlo sus resoluciones serán nulas.


			 La trascendencia de la imparcialidad judicial desborda los límites de la legalidad para ahondar sus raíces en el ámbito constitucional11. Por ello, la exacta interpretación de la legalidad deberá efectuarse bajo parámetros constitucionales atendiendo, por mandato del art. 10.2 CE, a lo previsto en los distintos tratados y acuerdos internacionales ratificados por España.


			Estamos en presencia de instituciones jurídicas de gran complejidad. Por un lado, la idea utópica de la imparcialidad suele asociarse al mismo concepto de la “justicia”12, “jurisdicción”13 o “juez”14, así como también a “la condición propia del juicio”15, o la “existencia misma de la función jurisdiccional”16. Y, por otro lado, en algunas ocasiones se emplean conceptos confusos y equívocos (tal como sucede con la distinción entre “imparcialidad subjetiva y la objetiva”) y en otras se utilizan conceptos jurídicos indeterminados (como amistad íntima, enemistad manifiesta, interés directo o indirectos, etc.).


			1.2.2. Concepto y alcance


			Como ya advirtiera Goldschmidt, la imparcialidad consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juez17. Mediante esta imparcialidad pretende garantizarse que el juzgador se encuentre en la mejor situación psicológica y anímica para emitir un juicio objetivo sobre el caso concreto ante él planteado. 


			Para que este juicio pueda tener lugar, los ordenamientos jurídicos exigen en la figura del juez o magistrado la concurrencia de una determinada capacidad genérica, así como le impone una serie de incompatibilidades y prohibiciones. 


			Sin embargo, la ley en un intento de preservar en todo momento dicha imparcialidad, prevé distintos supuestos en los que debido a la estrecha vinculación del juez con un asunto concreto (bien con las partes o bien con el objeto litigioso), puede ponerse en entredicho su debida objetividad.


			En cualquier caso —y ello es algo que no se puede obviar— el “mito” de la absoluta neutralidad de quienes ejercen la función jurisdiccional debe relativizarse. El juez, como cualquier otra persona, posee una determinada escala de valores adquirida por muy diversas vías (su origen y posición social, formación, cultura, etc.) que inexorablemente incide en sus resoluciones judiciales. Partiendo de esta realidad, la ley pretende garantizar el máximo de objetividad en el enjuiciamiento de las cuestiones litigiosas, instaurando mecanismos dirigidos tanto al propio juez (abstención) como a las partes (recusación) para denunciar la posible falta de la citada objetividad.


			La imparcialidad judicial se encuentra expresamente recogida en el art. 6.1 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, celebrado en Roma el 4 de noviembre de 1950, según el cual: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial […]”.


			Esta norma ha sido objeto de análisis en diversas sentencias del TEDH, y así, ya la del caso Piersack, de 1 de octubre de 1982 —seguida por otras muchas—, define la imparcialidad como la “ausencia de prejuicios o parcialidades” necesaria para lograr “la confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democrática” (parágrafo 30).


			Partiendo de este concepto de imparcialidad, el TEDH ha elaborado una doctrina en la que distingue un doble alcance de la misma: uno subjetivo, que se refiere a la convicción personal de un juez determinado respecto al caso concreto y a las partes, imparcialidad que debe ser presumida salvo que se demuestre lo contrario; y otro objetivo, que incide sobre las garantías suficientes que debe reunir el juzgador en su actuación respecto al objeto mismo del proceso, presumiéndose la falta de imparcialidad si no concurren las citadas garantías18-19.


			1.2.3. Fundamento constitucional


			1.2.3.1. La legitimación del juzgador como manifestación del derecho a un proceso con todas las garantías


			A diferencia de lo que sucede con el Tratado de Roma, ningún precepto de nuestro Texto Fundamental hace referencia a la imparcialidad judicial. Partiendo de esta realidad normativa, el TC entiende que dicha imparcialidad se encuentra implícitamente reconocida en el art. 24.2 CE y, en concreto, en el derecho a un proceso con todas las garantías. Así, la sentencia 38/2003, de 27 de febrero (f. j. 2) destaca que dentro “de las garantías del proceso debido que reconoce como derecho fundamental el art. 24.2 CE forma parte la del Juez imparcial”20.


			Aparece entonces la imparcialidad judicial como elemento consustancial a todo proceso, y en ella radica una de las más firmes garantías de una decisión justa21. Por tal motivo, el TC en la Sentencia 60/1995, de 17 de marzo (f. j. 3) destaca que la primera manifestación del derecho a un proceso con todas las garantías “sin cuya concurrencia no puede siquiera hablarse de la existencia de un proceso, es la de que el Juez o Tribunal, situado supra partes y llamado a dirimir el conflicto, aparezca institucionalmente dotado de independencia e imparcialidad”.


			La configuración del proceso como instrumento mediante el cual se permite la actividad de las partes y la del juzgador para alcanzar el juicio jurisdiccional22 —plasmada en la clásica definición atribuida a Bulgaro de iudicium est actus ad minus trium personarum— se caracteriza por la necesaria existencia de tres sujetos: dos partes que están en posiciones contrapuestas (demandante y demandado; o acusador y acusado), y el juez encargado de resolver la cuestión litigiosa que debe tener una ausencia de interés con respecto a ambas partes y al objeto procesal. Esta configuración del proceso garantiza plenamente el principio de igualdad de armas procesales, según el cual las partes han de tener las mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación23; esto es, la imparcialidad judicial comporta, en particular, el derecho de las partes de pretender y esperar que el juez les trate de igual modo, bajo el mismo plano de igualdad24. En consecuencia, la existencia de cualquier tipo de prejuicio o interés del juzgador a favor de una parte, o en perjuicio de la otra, supone conculcar el principio básico de la igualdad de armas procesales, provocando que el juez deje de estar legitimado para resolverlo. Al igual que se habla de legitimación respecto de las partes para referirse al interés discutido en la litis, ya Carnelutti destaca que puede configurarse también una legitimación del juez en función del desinterés con lo discutido en el proceso25. Así se ha pronunciado la doctrina del Tribunal Supremo, como, por ejemplo, su Sentencia de 29 de abril de 1985 (art. 2144), según la cual: 


			[…] es de advertir que estos motivos recusatorios son verdaderas causas previas de procedibilidad judicial o causas de judicialidad en cuanto suponen una especie de antejuicio procesal o consideración prevalente de legitimación del propio juez, “ad procesum” y “ad causam”26.


			En definitiva, la falta de esta legitimación supone poner en peligro la necesaria imparcialidad de los jueces y magistrados. Como podemos observar, la determinación de la legitimación del órgano jurisdiccional se establece de forma negativa, atendiendo a la no concurrencia de una causa susceptible de provocar un determinado prejuicio o interés en la resolución del caso concreto: el juez, por el solo hecho de ser juez, y de haber sido determinado a través de las normas de competencia objetiva, funcional y territorial está legitimado genéricamente para enjuiciarlo27.


			Finalmente, debemos destacar que la legitimación tan solo es predicable del concreto juez que debe conocer de una causa, es decir, únicamente se refiere a él como persona física llamada a intervenir en un concreto proceso, y no como órgano. Este carácter subjetivo, personal e individual de la imparcialidad judicial, hace que resulte inadmisible el planteamiento colectivo de la recusación de todo un tribunal colegiado salvo, obviamente, que cada uno de los jueces que lo componen carezca, individualmente considerado, de la mencionada legitimación. Si ello es así, no estaremos en presencia propiamente de una falta de imparcialidad colectiva sino ante diversas y singulares parcialidades judiciales.


			1.2.3.2. La independencia judicial


			Como se ha indicado con anterioridad, la independencia judicial constituye una garantía básica de todo juez en orden a evitar cualquier tipo de injerencia o subordinación en su función jurisdiccional. Esta configuración de la independencia judicial pone de relieve la intrascendencia de la misma para constituir el fundamento de la imparcialidad judicial28, si bien alguna resolución del TC mantiene una posición discrepante. Así, su sentencia 136/1992, de 13 de octubre (f. j. 2) destaca que “para garantizar la independencia judicial surge en la esfera del proceso la abstención y recusación, con el fin de evitar la privación en los órganos jurisdiccionales de la idoneidad subjetiva o de las condiciones de imparcialidad o de neutralidad”29.


			En nuestra opinión, este planteamiento de la cuestión resulta incorrecto por cuanto, como indicamos en su momento, la independencia judicial del art. 117.1 CE se refiere a la necesidad de evitar todo tipo de subordinación de los miembros del Poder Judicial al resto de los poderes del Estado, o toda perturbación que pueda venir de los otros órganos jurisdiccionales y sus propios órganos de gobierno. Por ello, entendemos que no debe confundirse la imparcialidad judicial con la independencia del juez, ya que este puede ser independiente y sin embargo no ser imparcial, y viceversa. Como hemos tenido ocasión de analizar, la independencia despliega su eficacia en un momento previo al ejercicio de la función jurisdiccional, mientras que la imparcialidad tiene lugar en el momento procesal, esto es, durante el desarrollo de la citada función.


			1.2.3.3. El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley


			Otro posible fundamento de la imparcialidad judicial, recogido en algunas resoluciones del Tribunal Constitucional, cabe buscarlo en el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. En esta línea, de manera contundente, su sentencia 38/2003, de 27 de febrero (f. j. 3), destaca que el derecho al juez imparcial “encuentra su protección constitucional en el derecho a un proceso con todas las garantías y, también, y al propio tiempo, configura un derecho fundamental implícito en el derecho al juez legal proclamado en el mismo N.° 2 del art. 24 CE”30.


			De igual modo, algunos autores incardinan las instituciones de la abstención y recusación dentro del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, bien al configurarlas como excepciones a las reglas generales sobre competencia31, o bien por incluir dentro del contenido de este derecho no solo al juez competente preconstituido por la ley, sino aquel “racionalmente idóneo” para garantizar la imparcialidad de la actividad jurisdiccional, es decir, la imparcialidad judicial informa por sí mismo el principio del juez legal o natural32.


			A nuestro entender, esta doctrina resulta criticable por cuanto el derecho al juez legal tiende a garantizar la concurrencia del tribunal orgánicamente competente establecido en la ley y su perpetuatio iurisdictionis, mientras que la imparcialidad judicial hace referencia no tanto al órgano jurisdiccional considerado en su dimensión orgánica, sino a la persona, juez o magistrado, que lo integra. Por esta razón, el propio TC —en clara contradicción con la doctrina contenida en alguna de sus resoluciones— ha tenido ocasión de rectificar su postura, y así su sentencia 119/1993, de 19 de abril (f. j. 4), de manera acertada indica: 


			Ante todo conviene precisar que aun cuando el derecho fundamental invocado sea el derecho al Juez predeterminado por la ley, su queja, en cuanto referida a la falta de imparcialidad del juzgador, se ha encuadrado en la más reciente jurisprudencia de este Tribunal dentro del derecho a un proceso con todas las garantías (por todas, STC 145/1988), pues entre las citadas garantías debe incluirse, aunque no se cite de forma expresa, el derecho a un juez imparcial, que pretende salvaguardarse mediante las causas de recusación y abstención que figuran en las leyes33.


			En consecuencia, entendemos que el derecho al juez legal, siguiendo la doctrina iniciada por la STC 47/1983, de 31 de mayo (f. j. 3), solo alcanza los siguientes extremos: 


			

					Que el órgano judicial haya sido creado previamente, respetando la reserva de ley en la materia; 


					Que esta le haya investido de jurisdicción y competencia con anterioridad al hecho motivador del proceso judicial; 


					Que su régimen orgánico y procesal no permita calificarle de un juez ad hoc o excepcional; y 


					Que la composición del órgano judicial venga determinada por ley, siguiéndose en cada caso concreto el procedimiento legalmente establecido para la designación de los miembros34. Así, la garantía del juez imparcial no cabe incardinarla dentro del derecho al juez natural, salvo cuando las normas de su sustitución, como consecuencia de una abstención o recusación, no estén predeterminadas legalmente35.


			


			1.2.4. Garantías de la imparcialidad judicial: la abstención y recusación


			1.2.4.1. Introducción


			Una vez analizada la imparcialidad judicial como garantía constitucional que debe concurrir en todo proceso, ha de examinar los instrumentos jurídicos ideados para protegerla, esto es, la abstención y recusación, que suponen una doble garantía del proceso:


			

					Para el juez, al objeto de evitar que sus sentimientos personales (de afecto, odio, interés u otros) le impidan intervenir con rectitud, ecuanimidad y objetividad en un concreto proceso. La institución de la abstención responde a esta finalidad; y,


					Para el justiciable, al objeto de soslayar el temor de que un determinado juez no está actuando con la debida imparcialidad. Aparece aquí el derecho a recusar.


			


			Por ello no es extraño que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 157/1993, de 6 de mayo (f. j. 2), nos recuerde que tanto la abstención como la recusación son remedios que sirven para asegurar la exigencia de imparcialidad del juez que se deriva del art. 24.2 C.E y la confianza misma de los justiciables en una justicia objetiva y libre, por lo tanto, fuera de toda sombra de prejuicio o prevención.


			En este capítulo vamos a analizar el concepto y naturaleza jurídica de ambas instituciones para, seguidamente, indicar el marco jurídico dentro del cual se desarrollan.


			1.2.4.2. Concepto y naturaleza jurídica de la abstención y recusación


			A. La abstención: concepto y naturaleza jurídica


			La abstención es un concepto con múltiples significados. Del latín abstentio, supone, en todo caso, una abstinencia o privación del ejercicio de un derecho o función que se impone una persona a sí misma. 


			En el orden jurídico, este concepto se concreta en muy diversos ámbitos del ordenamiento normativo: así se habla de abstención en el ordenamiento político-constitucional, para indicar la renuncia que efectúan los electores de su derecho de sufragio, o la renuncia realizada por un miembro de una asamblea deliberante de tomar parte en la votación; o en el ordenamiento civil romano, es clásico destacar el beneficio de abstención como aquel que se otorgaba a los herederos de renunciar o apartarse de la herencia que recibían sin su consentimiento (facultas vel ius abstinendi).


			En el ordenamiento procesal, la abstención de jueces y magistrados puede definirse como el acto en virtud del cual renuncian, ex officio, a intervenir en un determinado proceso por entender que concurre una causa que puede atentar contra su debida imparcialidad.


			Una de las cuestiones más vivamente discutida en el debate doctrinal es la referente a la naturaleza jurídica de la citada renuncia: ¿Se trata de una facultad del juez o, por el contrario, estamos en presencia de un deber jurídico? La opción por una u otra solución comporta resultados de especial trascendencia al objeto de determinar una posible responsabilidad disciplinaria del juez o magistrado que no se abstiene.


			En primer lugar debemos destacar que, en contra de la opinión de ciertos autores, no estamos en presencia de un derecho, un poder o una facultad del juez de abstenerse36, pues el carácter imperativo de los preceptos reguladores de este instituto jurídico no deja lugar a duda alguna. Así, el art. 217 LOPJ establece: “Los Jueces y Magistrados deberán abstenerse…”; y el art. 221.1 del mismo texto legal indica: “El Juez o Magistrado en quien concurra alguna de las causas expresadas en los artículos anteriores se abstendrá del conocimiento del asunto sin esperar a que se le recuse”. 


			En segundo lugar, parte de la doctrina configura la abstención como una simple obligación o deber meramente moral, y en consecuencia carente de generar su incumplimiento responsabilidad disciplinaria alguna37.


			Finalmente, en tercer lugar, algunos autores mantienen que estamos en presencia de un verdadero deber jurídico que comporta, en caso de su inobservancia, la correspondiente responsabilidad del juez o magistrado38.


			En nuestra opinión, y atendiendo a la normativa actual, la abstención es un auténtico deber jurídico, pues, de manera expresa, la LOPJ prevé con la máxima sanción disciplinaria, a saber, como falta muy grave, “la inobservancia del deber de abstención a sabiendas de que concurre alguna de las causas legalmente previstas” (art. 417.8 LOPJ). En consecuencia, todo juzgador tiene el deber de abstenerse y adecuar su comportamiento a lo prescrito en el ordenamiento procesal, so pena, en caso contrario, de poder incurrir en la mencionada responsabilidad disciplinaria39.


			Una vez admitido que estamos en presencia de un verdadero deber judicial, hemos de destacar la prudencia que se impone al juzgador en su decisión de abstenerse pues este deber colisiona con otro fundamental, el de juzgar (art. 11.3 LOPJ), motivo por el cual también se sanciona disciplinariamente “la abstención injustificada” (art. 418.14 LOPJ).


			B. La recusación: concepto y naturaleza jurídica


			La recusación de jueces y magistrados podemos definirla como el acto procesal de parte en virtud del cual se insta la separación del órgano jurisdiccional que conoce de un determinado proceso por concurrir en él una causa que pone en duda su necesaria imparcialidad.


			El temor a la ausencia de objetividad del juzgador es lo que justifica la recusación pues, como ya indicó la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1983 (Ar. 5666), su ratio essendi se encuentra “no en que estos profesionales del Poder Judicial cedan a bastardos estímulos de interés o de cualquiera pasiones ilícitas —que de producirse nos llevaría a su condena como prevaricadores— sino en la sospecha o creencia, por parte del justiciable, de que su actuación no será todo lo recta, honesta e incorrupta que al decoro y provecho de la justicia conviene”.


			La recusación surge del derecho que todo litigante posee a un proceso con todas las garantías40, y tiene como fin provocar la sustitución del juez que conoce de la res in iudicio deducta por entender que no podrá actuar con la debida objetividad41.


			1.2.5. Marco normativo de la abstención y recusación


			Con anterioridad a la entrada en vigor de la LOPJ de 1985, la abstención y la recusación se encontraban reguladas, de manera muy extensa, en diversos textos normativos, y especialmente en la Ley Provisional sobre organización del Poder Judicial de 1870 (arts. 426 a 471); la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (arts. 188 a 247) y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 (arts. 52 a 99). 


			En la práctica, tal dispersión normativa originó multitud de problemas que se intentaron resolver mediante una simplificación legislativa, que tuvo lugar mediante los arts. 217 a 228 LOPJ, estando preordenada a regular la abstención y recusación en todos los órdenes jurisdiccionales, esto es, para los procesos civiles, penales, administrativos y laborales.


			Se trata de un claro acierto, por cuanto como indicaba Couture la “recusación y la abstención de los Jueces debe tener su natural colocación en la Ley Orgánica de los Tribunales, ya que constituye un modo de inhibición mediante el cual, los jueces, por razones de orden personal y no funcional, dejan de intervenir en los asuntos”42.


			La regulación unitaria y genérica de ambos instrumentos jurídicos ofrece evidentes ventajas:


			

					En primer lugar, evita la dispersión y proliferación normativa, facilitando la labor de quienes deben conocer, interpretar o aplicar las leyes; y,


					En segundo lugar, soslaya los posibles tratamientos discriminatorios de una misma cuestión en diferentes procesos (legitimación, competencia, procedimiento, intervención de las partes y del juez, efectos económicos, recursos, etc.).


			


			En consecuencia, la abstención y la recusación deben ser objeto de tratamiento jurídico unitario pues son las mismas las causas susceptibles de comprometer la imparcialidad judicial, el fundamento y los efectos de ambas instituciones. Cuestión distinta, evidentemente, es si dicho tratamiento unitario ha sido desarrollado de manera correcta en la actual LOPJ pues, como tuve ocasión de analizar43, esta normativa resulta insuficiente para resolver todas las cuestiones que plantea la práctica diaria de los tribunales, motivo por el cual se hace necesario acudir a la doctrina jurisprudencial, así como, subsidiariamente, a las previsiones legales recogidas en las diversas leyes procesales.


			La concreta regulación de la abstención y recusación la encontramos en el Título II del Libro III de la LOPJ, dedicado al “modo de constituirse los Juzgados y Tribunales”. Desde un punto de vista sistemático parece correcta la ubicación de esta regulación, pues ambas instituciones afectan directamente a la persona titular del órgano jurisdiccional.


			No obstante, la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha vuelto a efectuar una expresa regulación de la abstención y recusación de jueces y magistrados en sus arts. 99 a 113, manteniendo así la inadecuada dispersión normativa, pues para las cuestiones referentes al procedimiento a seguir deberá aplicarse la LEC44. Sin embargo, esta nueva normativa todavía no ha entrado en vigor pues, por mandato de la Disposición Final 17.ª de la Ley 1/2000, ello no tendrá lugar hasta tanto no se modifique la LOPJ —hecho que todavía no se ha producido—.


			1.3. 	Responsabilidad


			1.3.1. Introducción


			El tercero de los principios constitucionales básicos que informa la actividad de los jueces y magistrados es el de la responsabilidad. El reconocimiento constitucional de este principio se encuentra en el art. 9.3 CE, al establecer que se garantizará la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de todos los poderes públicos, esto es, también el judicial; en el art. 117 CE que, tras recoger el principio de la independencia judicial, proclama la responsabilidad personal y directa de los jueces y magistrados en el ejercicio de su función; y el art. 121 CE, que recoge la responsabilidad directa del Estado por error judicial o funcionamiento anormal de la Administración de Justicia. En este punto, tan sólo vamos a referirnos a la responsabilidad personal del juez, en su triple perspectiva: civil, penal y disciplinaria.


			En todo caso, el principio de responsabilidad está íntimamente ligado al de independencia. En la medida en que el juez es plenamente independiente, y se encuentra únicamente sometido al imperio de la ley, la responsabilidad aparece como el “precio que debe pagar” por esta gran libertad. El juez es libre, pero también es responsable del correcto cumplimiento de la función que constitucionalmente se le asignada. El juez, como funcionario público que es, debe estar sometido a un régimen legal de sanción por el indebido ejercicio de su función o uso inadecuado de sus poderes, y ello tiene lugar a través de la responsabilidad.


			El marco normativo de esta responsabilidad personal del juez se encuentra en los arts. 405 a 427 LOPJ, que regulan sus tres tipos de responsabilidad (penal, civil y disciplinaria) que seguidamente pasamos a analizar.


			1.3.2. La responsabilidad penal


			El juez puede, en el ejercicio de su función jurisdiccional, incurrir en responsabilidad penal cuando su conducta sea tipificada en el Código Penal como delito o falta. Así, en sus arts. 446 a 449 encontramos el delito de prevaricación, para cuando, a sabiendas, dicte una sentencia o resolución injusta (arts. 446 y 447 CP); se niegue a juzgar —el fondo de la cuestión litigiosa— sin alegar causa legal, o so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley (art. 448 CP); o provoque un retraso malicioso en la Administración de Justicia (449 CP).


			El proceso por responsabilidad penal puede iniciarse de oficio, por providencia del Tribunal competente (art. 406 ab initio LOPJ)45, o a instancia de parte, mediante querella del Ministerio Fiscal, o del perjudicado u ofendido, o mediante el ejercicio de la acción popular (art. 406 in fine LOPJ)46.


			La competencia para conocer de este proceso se atribuye a distintos tribunales, en función de la categoría de la persona acusada: la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia conoce de la instrucción y fallo de las causas contra jueces y magistrados de su propia Comunidad Autónoma (art. 73.3.b LOPJ); la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo conoce de la instrucción y juicio de las causas contra magistrados del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional o Tribunales Superiores de Justicia (art. 57.1.2 y 3 LOPJ); y para las causas contra los presidentes de Sala del Tribunal Supremo o contra todos o la mayor parte de los magistrados que integran una Sala de este Alto Tribunal, la competencia para la instrucción y fallo se atribuye a la Sala especial recogida en el art. 61 LOPJ (art. 61.1.4 LOPJ). Para salvaguardar la imparcialidad judicial, el magistrado encargado de la instrucción de la causa no puede, con posterioridad, integrar la sala enjuiciadora de la responsabilidad penal del juez.


			Como puede comprobarse, el enjuiciamiento penal de las conductas delictivas de jueces y magistrados tiene un régimen privilegiado respecto al resto de los ciudadanos, debido, sin duda, a la especial función que desempeñan. Este aforamiento ha sido constitucionalizado por el TC, indicando que se trata precisamente de un beneficio que se le asigna a los componentes del Poder Judicial para evitar al máximo los ataques injustificados que pueda recibir: así, por ejemplo, la sentencia 69/2001, de 17 de marzo, respecto al aforamiento de los jueces, destaca en el f. j. 6 su constitucionalización, pues tiene por objeto “proteger la independencia institucional […] del Poder Judicial frente a potenciales presiones externas o las que pudiera ejercer el propio encausado por razón del cargo que desempeña”. No obstante, ello limita al aforado en su derecho a la segunda instancia penal, en la medida en que no exista un órgano jurisdiccional de grado superior al sentenciador de instancia a quien recurrir para su posterior revisión. Esta limitación ha sido declarada válida por el TC, y así en su sentencia 136/1999, de 20 de julio, indica en el f. j. 11 que 


			[…] el privilegio del fuero, que es un plus, equilibra así la inexistencia de una doble instancia, que si bien es una de las garantías del proceso a las cuales alude el art. 24.2 CE, ha de ser matizada en los casos en que el enjuiciamiento se confía directamente al supremo Juez en todos los órdenes jurisdiccionales, salvo el constitucional […] esta sustitución parcial de una garantía procesal por otra, inocua para la integridad del correspondiente derecho fundamental, se funda en sólidas razones de preservación de la independencia y el prestigio de las instituciones.


			1.3.3. La responsabilidad civil


			El art. 411 LOPJ establece que “los jueces y magistrados responderán civilmente por los daños y perjuicios que causaren cuando, en el desempeño de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa”.


			Esta responsabilidad se discute en el procedimiento ordinario que corresponda por razón de la cuantía que se demande, si bien se introducen algunas especialidades, que se refieren básicamente a los presupuestos necesarios para su inicio. Así, los arts. 403 LEC y 413 LOPJ recogen dos motivos por los cuales no deben admitirse a trámite estas demandas de responsabilidad civil contra jueces y magistrados: a) el carácter no firme de la resolución que ponga fin al proceso en que se suponga causado el agravio; y b) no haberse reclamado o recurrido oportunamente en el proceso contra el acto u omisión que se considere causante de los daños y perjuicios47.


			La legitimación se atribuye directamente sólo a la parte perjudica o sus causahabientes (art. 412 LOPJ).


			La competencia para conocer de este proceso, al igual que sucedía para la responsabilidad penal, se atribuye a distintos tribunales en función de la categoría de la persona demandada: la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia conoce de las demandas de responsabilidad civil contra todos o la mayor parte de los magistrados de una Audiencia Provincial de su propia Comunidad Autónoma, o de cualquiera de sus secciones (art. 73.2.b LOPJ); la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo conoce de las demandas dirigidas contra magistrados de la Audiencia Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 56.3 LOPJ), así como de las interpuestas contra el presidente o los magistrados del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, los vocales del CGPJ, los presidentes de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus salas y de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 56.2 LOPJ); y finalmente, para las demandas contra los presidentes una Sala del Tribunal Supremo o contra todos o la mayor parte de los magistrados de una Sala de este Alto Tribunal, se atribuye la competencia a la Sala especial recogida en el art. 61 LOPJ (art. 61.1.3 LOPJ). Por último, cuando se trate de exigir responsabilidad civil a jueces de primera instancia, deberemos aplicar las normas generales en materia de competencia y atribuírsela a los juzgados de primera instancia, pues no existe una norma expresa que se la atribuya a otro tribunal, como si sucedía, por ejemplo, con la LEC de 1881, en la que su art. 903 asignaba el conocimiento de estas demandas al “Tribunal superior inmediato al que hubiere incurrido en ella”.
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