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ALGUNAS CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El Derecho procesal es la rama del Derecho que se ocupa de lo relativo
a la funcién jurisdiccional. Como cualquier denominacién, la de «Derecho
procesal» no da a entender por si misma, sin mas aclaraciones, todo su con-
tenido semantico. En efecto, el objeto de esta disciplina gira en torno a tres
ejes basicos:

— la jurisdiccién o potestad jurisdiccional;

— la accién, y

— el proceso.

La denominacién «Derecho procesal» sélo se refiere al ultimo de los ele-
mentos mencionados, aunque, como veremos, incluye los tres. De hecho, hay
autores que prefieren otras denominaciones, como por ejemplo la de «Dere-
cho jurisdiccional» (MONTERO AROCA). En todo caso, esta y otras expresiones
que se han propuesto, aun siendo aceptables y validas, no dejan de resultar
también incompletas o parcialmente inexpresivas. Por dicha razén, en esta
obra se prefiere la denominacién tradicional y mas frecuente de «Derecho
procesal».

Las explicaciones que integran esta obra se organizaran alrededor de las
tres nociones o ejes basicos antes mencionados, que aparecen légica e ines-
cindiblemente entrelazados. La jurisdiccién, como veremos, es una potestad
del Estado a través de la cual se realiza o actiia el Derecho en el caso concreto;
la accién es el Derecho de los ciudadanos a obtener del Estado la prestacién
de la actividad jurisdiccional; y el proceso es el instrumento, exclusivo y ex-
cluyente, a través del cual se ejercita la potestad jurisdiccional y se satisface
el derecho de los ciudadanos a obtener la prestacién de la actividad jurisdic-
cional.

Las diversas formulaciones de que suele ser objeto el concepto de Derecho
procesal reflejan en gran medida cuanto aqui llevamos dicho. Si prescindi-
mos de aquellas que se limitan a definir el Derecho procesal como el conjunto
de normas que regulan el proceso —de las que, por su caracter puramente
nominalista o tautolégico, pocas consecuencias ttiles pueden extraerse— po-
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demos centrar nuestra atencién en las que verdaderamente pretenden dar
razoén, describir o desentrafiar el objeto cuya definicién persiguen. A titulo de
ejemplo, se han propuesto las dos siguientes:

Conjunto de normas que regulan el proceso como medio para la finalidad
de la tutela del orden juridico y proteccion de los derechos subjetivos, intereses y
situaciones, prescribiendo todo lo que afecta a la constitucion y funcionamiento
de los dérganos jurisdiccionales, a las condiciones de los sujetos que en él actiian
v a los requisitos vy efectos de los actos de unos y otros, constitutivos del procedi-

miento .

Conjunto de normas relativas a la estructura y funciones de los érganos juris-

diccionales, a los presupuestos y efectos de la tutela jurisdiccional y a la forma y
contenido de la actividad tendente a dispensar dicha tutela .

Tanto en las ahora transcritas como en otras definiciones propuestas por
la doctrina afloran, de forma latente o explicita, aquellos tres temas capitales
de la disciplina. Porque, en efecto, cualquiera que sea la definicién que se
formule, siempre se presupone la existencia de una potestad o funcién del
Estado, atribuida a determinados érganos y dirigida a la tutela del derecho
objetivo (jurisdiccién), necesariamente actuada mediante una sucesién regla-
da de actos (proceso), junto con los presupuestos, condiciones y limites del
derecho de los ciudadanos al inicio, desarrollo y amplitud de dicha actividad
(accién).

Conviene hacer, finalmente, una precisién sobre los objetivos que persigue
esta obra. La intencién es ofrecer una explicacién fundamental o introducto-
ria del Derecho procesal, asi como servir de texto basico para seguir la asigna-
tura de «Introduccién al Derecho procesal», que figura en el plan de estudios
del grado de Derecho. En todo caso, es preciso advertir que en las paginas
que siguen no se pretende de ninguna manera ofrecer una teoria general del
Derecho procesal. No es, en efecto, pacifica en la doctrina la conveniencia y
posibilidad de construir semejante teoria general, cuando menos de caracte-
risticas similares a las existentes en otras disciplinas juridicas, por ejemplo,
en Derecho penal 3. Desde luego, no parece justificarse cientificamente, por
ejemplo, una teoria general de las alegaciones, de la ejecucién o de la cosa
juzgada, valida igualmente para el proceso civil y para el proceso penal *. So-
bre todo estos dos procesos, civil y penal, constituyen manifestaciones tan he-
terogéneas de la actividad jurisdiccional, que aunque algo pudiese predicarse

I PRIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, vol. I, Madrid, 1952, p. 33. Citado por DE LA OLIVA,
«Sobre conceptos basicos de Derecho procesal», Revista de Derecho Procesal, nam. 1, 1976, pp. 194
y 195.

2 DE LA OLIVA (con M. A. FERNANDEZ), Derecho Procesal Civil, vol. I, Madrid, 1991, p. 223.

3 Sobre esta cuestiéon puede consultarse la obra de FAIREN GUILLEN, Doctrina general del Dere-
cho Procesal. Hacia una teoria y ley procesal generales, Barcelona, 1990.

4 Como sefiala CARRERAS LLANSANA, «los intentos de construir una parte general que exceda
de unos modestos limites no han dado resultado apetecible, porque se han tenido que realizar a
base de mezclar técnicas procesales diversas. Explicar conjuntamente la demanda y la querella,
pongo por caso, no es construir una teoria general de las alegaciones o formas de ejercicio de una
accidn, sino una mezcolanza de cosas que no deben ser mezcladas (...). Mas que aspirar, pues, a
una amplisima teoria general, creo que es ttil y pedagdgico que, con carécter troncal, se una a la in-
troduccién al estudio de la disciplina una exposicién suficientemente profunda de la teoria general
del Derecho procesal civil y de sus procesos de declaracion y ejecucion». Cfr. AAVV, La ensefianza
del Derecho en Espartia, Madrid, 1987, p. 194.
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en comun de los mismos, resultaria tan genérico que probablemente produ-
ciria resultados poco satisfactorios. De hecho, cuando algunos procesalistas
han acometido este esfuerzo de construccién unitaria de la disciplina, las
constantes referencias y remisiones a los diferentes procesos han resultado
tan frecuentes que parece haber quedado en entredicho la posibilidad de cul-
minar la empresa con éxito.

No puede perderse nunca de vista la instrumentalidad del Derecho proce-
sal, sobre la cual se volvera con mayor detalle en esta obra. No es éste un mero
derecho adjetivo: posee reglas y presupuestos especificos que lo distinguen y
dotan de autonomia respecto de los derechos sustantivos cuya actuacion per-
sigue y de las técnicas que les son propias. Presenta, sin embargo, diferente
textura y configuracién segun las caracteristicas y naturaleza propia del De-
recho a cuya realizacién pretende servir.

Lo dicho no es 6bice, como ya se ha indicado al inicio de estas lineas, para
que la jurisdicciéon como potestad o funcién del Estado (incluyendo aqui lo
relativo al estatuto juridico de los jueces y magistrados, a la organizacion del
poder judicial, o a determinadas garantias constitucionales de los justiciables,
etc.) sea objeto de un tratamiento previo y auténomo respecto del estudio de
cada clase de proceso. Ni para que en una asignatura de caracter introducto-
rio se expongan determinadas nociones y principios basicos del proceso y de
la accién como derecho a obtener la tutela jurisdiccional.
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I. LA RELATIVIDAD DEL CONCEPTO DE JURISDIQCION:
LAS DIFICULTADES PARA OFRECER UNA NOCION
ABSTRACTA DE ESTA POTESTAD

Cabe constatar histéricamente que en toda comunidad politica, una vez
alcanzado un cierto grado de organizacién institucional, el poder publico
tiende a asumir la funcién de resolver o dirimir los conflictos y disputas ju-
ridicas entre sus miembros, asi como la de infligir los castigos o penas maés
graves previstas por el Derecho. Todas estas operaciones o actividades supo-
nen «realizar o actuar el Derecho», expresion que mas adelante explicaremos
con mayor detalle y en la que radica el cometido de la potestad jurisdiccional.
Existen asimismo otras expresiones empleadas para designar esta funcién o
potestad, tales como «hacer justicia», «<impartir justicia», «administrar justi-
cia», cada una de ellas dotada de matices y connotaciones especificas.

La manera en que esta funcién surge y se configura en el transcurso de los
siglos y en las diferentes comunidades politicas (nacionales, estatales o del
tipo que sea) ha sido y es diversisima, sobre todo con respecto a los siguientes
elementos:

— La titularidad de la funcién, que, fundamentalmente, puede hacerse
recaer o bien en el Rey o en la persona que reviste la condicién de so-
berano, o bien en el Estado, que a su vez la recibe del pueblo.
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— La clase de 6rganos que la ejercen (jueces profesionales, ocasionales,
juristas, legos, etc.).

— El estatuto juridico a que quedan sometidos los titulares de aquellos
organos (principalmente juzgadores independientes o vinculados a
instrucciones u érdenes de 6rganos politicos).

— El 4mbito o alcance material en el que opera (si se extiende o no a los
conflictos entre los particulares y el poder publico, por ejemplo), etc.

Desde la justicia del Antiguo Régimen, monopolizada por el monarca y
ejercida por sus subalternos, hasta la justicia independiente de un Estado de
Derecho moderno se puede apreciar, pues, una enorme diversidad o multipli-
cidad de formas y configuraciones de la potestad estatal que ahora nos ocupa.

Pese a ello SERRA DOMINGUEZ opina que la jurisdiccién no es un concepto
relativo, sino que puede ser definido de forma absoluta y con total abstrac-
cién respecto de cualesquiera coordenadas politicas o sociales, y con com-
pleta independencia de cudl sea el sujeto que histéricamente haya ostentado
la potestad jurisdiccional. Lo esencial en el concepto de jurisdiccion seria el
poder de un tercero enderezado a la determinacién del Derecho en el caso
concreto, un ius dicere, en definitiva, cualificado y singularizado por la nota
de irrevocabilidad. Relativas, contingentes, serian, si acaso, las concretas ma-
nifestaciones histéricas y el ambito de la jurisdiccién, pero de ninguna forma
el concepto mismo, que presentaria un nucleo irreductible y necesario en la
determinacién del Derecho en un caso concreto, seguida, en su caso, por su
actuacién préactica.

Con esta salvedad, sin embargo, la mayor parte de los autores parecen
convenir en el caracter relativo del concepto de jurisdiccién. Asi, atin recono-
ciendo en la jurisdicciéon una constante identificacién histérica con la reali-
zacién del Derecho en el caso concreto, se suele poner de relieve la excesiva
amplitud e inconcrecién de dicha definicién si se la desvincula de todo condi-
cionamiento histérico o politico. Especialmente MONTERO AROCA ha senalado
que «... cuando se parte del Derecho politico y concretamente de la divisiéon
de poderes, conceptuandola como una de las potestades del Estado, es in-
negable su caracter relativo. Para nosotros un concepto de jurisdicciéon que
pretendiera ser absoluto en el tiempo y en el espacio habria de ser necesaria-
mente demasiado amplio o general. Asi, es desde luego cierto, en nuestra opi-
nién, que la jurisdiccién supone «la determinacién irrevocable del Derecho
en un caso concreto, seguida, en su caso, de su actuacién practica» (que es la
definicién de SERRA), pero en estos términos el concepto es hoy poco preciso
juridicamente, y en especial desde el punto de vista social y politico poco
concreto, pues esta recogiendo en su érbita, por poner un ejemplo, tanto la
actividad de un juez independiente como la de un funcionario vinculado a las
6rdenes del partido tnico». Y concluye: «Por ello, el concepto de jurisdiccion
ha de basarse en la realidad de nuestro pais y de nuestro tiempo, esto es, en
la Constitucién y en la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985,
basicamente en el Titulo Preliminar. Partir de que se trata de una de las potes-
tades del Estado es hoy ineludible y cualquier construccién que lo desconozca
es meramente tedrica».

No falta tampoco quien considera desacertado acoger en la misma de-
nominacién concepciones tan diferentes de la funcién publica a la que nos
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referimos y opina, en concreto, que la actuacién del Derecho no realizada por
jueces y tribunales independientes no merece ser denominada jurisdiccién
(GIMENO SENDRA).

A mi juicio, parece evidente que el establecimiento de una funcién juris-
diccional sometida al poder ejecutivo o a las camaras legislativas pugnaria
con las mas fundamentales convicciones ideoldgicas y culturales de nuestra
civilizacién occidental y resultaria absolutamente inaceptable en cualquier
sociedad minimamente avanzada de nuestra época. Conviene, sin embargo,
no exagerar el protagonismo conceptual de la independencia en la definicién
de la potestad jurisdiccional. Por una parte, comprobar el grado real o efec-
tivo de independencia judicial alcanzado en un pais concreto podria deparar
a veces amargas decepciones y un profundo escepticismo. Y ello, incluso en
paises pertenecientes al denominado mundo occidental y no precisamente
en épocas histéricas remotas. Por lo demas, parece que el vocablo jurisdic-
cién, derivado del término latino iuris-dictio («decir el Derecho»), es en si lo
suficientemente neutro como para no connotar, prejuzgar o valorar las carac-
teristicas que rodean en cada periodo y situacién histérica la actuacién del
Derecho por parte de los 6rganos a los que se confia esta misién. No obstante
lo cual, convengo con MONTERO en que la diversidad de configuraciones y
caracteristicas que presenta y ha presentado el fenémeno jurisdiccional a lo
largo de los tiempos y en los diferentes regimenes o sistemas politicos haria
muy poco o nada ttil reflexionar en abstracto sobre la jurisdiccién. Resulta
mucho mas provechoso tratar sobre esta potestad tal y como esté configurada
o disefiada en un ordenamiento juridico concreto, en nuestro caso en el Dere-
cho espafiol. Pese a todo, muchas de las consideraciones que seguidamente se
haran, aunque referidas a nuestro ordenamiento juridico, son esencialmente
validas y extrapolables a muchos sistemas juridicos de otros Estados, sefiala-
damente a la mayoria de los europeos y a los de tradicién juridica anglosajo-
na, todos ellos inscritos en la cultura occidental.

De acuerdo con lo que se acaba de decir, la exposicién que haremos se-
guidamente toma como base la legislacién espafiola relativa a la jurisdiccion,
cuyos fundamentos se encuentran en los arts. 117 a 127 CE y en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LO 6/1985, de 1 de julio, y sus posteriores reformas),
que desarrolla aquellos preceptos constitucionales.

II. LA ABOLICION DE LA JUSTICIA PRIVADA O AUTOAYUDA

La aparicién o existencia de esta funcién representa, en todo caso, un no-
table avance o conquista civilizadora, al implicar la abolicién de la denomina-
da justicia privada o autoayuda. Cuando el poder publico no se hace cargo de
dirimir quién de los ciudadanos enfrentados en un conflicto es efectivamente
el titular del derecho en disputa, o se desentiende de la aplicacién de las penas
o castigos que se derivan de la comision de ciertas conductas antijuridicas,
son los propios ciudadanos quienes han de hacer triunfar su pretensién sobre
la del otro, arrebatandole el derecho o la cosa que pretenden, o —lo que atin
es peor— infligiéndole el castigo o pena que consideran procedente. Esto,
como es evidente, comporta evidentes riesgos, derivados sobre todo del sub-
jetivismo, e implica permitir que los ciudadanos hagan uso de la violencia o
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de la coaccién a su arbitrio para hacer prevalecer su concepcién de la justicia.
No es necesario ofrecer mas explicaciones para entender los nefastos efectos
que esta forma de realizar o actuar la justicia puede provocar para la paz
social y para el orden publico. De hecho, se trata de una manifestacién de pri-
mitivismo juridico o de una situacién que en la actualidad tan sélo acontece
en situaciones de extrema debilidad o crisis del poder publico. Y en todo caso,
la realizacién del derecho por la propia mano constituye en la actualidad una
conducta sancionada penalmente en el art. 455 CP, que tipifica el delito de
realizacién arbitraria del propio derecho.

III. LA JURISDICCIf)N COMO POTESTAD PUBLICA ENCAMINADA
A LA ACTUACION O REALIZACION DEL DERECHO
EN EL CASO CONCRETO

La jurisdiccion estd concebida en el ordenamiento juridico espafol como
potestad estatal. Asi lo establece expresamente la art. 117.3 CE, que también
especifica que esta potestad consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, for-
mula que se reitera en el art. 2.1 LOPJ. En estos preceptos se incluyen las dos
actividades u operaciones en que se concreta el ejercicio de esta potestad es-
tatal: juzgar y ejecutar. Juzgar designa la operaciéon de discernir y declarar la
respuesta del ordenamiento juridico ante unos hechos determinados, o si se
prefiere, la operacién de aplicar el Derecho a unos hechos. Ejecutar, a su vez,
significa materializar, hacer real o efectivo el pronunciamiento o declaracion
que resulte de la operacién de juzgar. Si la aplicacién del Derecho en un deter-
minado supuesto tiene como consecuencia declarar que A debe a B una cier-
ta cantidad de dinero, ejecutar este pronunciamiento o declaracién significa
poner aquella suma a disposiciéon de B, utilizando, si es preciso, la fuerza o
la compulsién (embargédndole bienes para venderlos en una subasta publica,
por ejemplo). En ambos supuestos se trata de actuar o realizar el Derecho, es
decir, de hacer pasar el Derecho de un mero enunciado abstracto a una reali-
dad palpable o tangible: en primer lugar, declarando cual es su respuesta ante
unos hechos y, posteriormente, si conviene, utilizando los medios adecuados
para que aquella declaracién se plasme o transforme en realidad, es decir, sea
efectiva. Tanto declaracién (juzgar) como ejecucién son, pues, dos vertientes
de una actividad unitaria: actuar o realizar el Derecho.

Sin la potestad que acabamos de explicar el Derecho no pasaria de ser
una pura admonicién o desideratum vacio de contenido, el acatamiento o su-
misién al cual quedaria abandonado a la voluntad de los agentes sociales, sin
posibilidad de hacerlo efectivo si éstos no lo quisieran observar. La seguridad
juridica, la efectividad del Derecho y la coercibilidad de sus mandatos hacen,
pues, necesaria la existencia de esta potestad publica. Mas concretamente, lo
que acabamos ahora de denominar actuacién del Derecho se concreta, segiin
la CE, en los cinco aspectos siguientes, que deben ser contemplados tanto
desde su vertiente declarativa como desde la ejecutiva:

— La tutela de los derechos subjetivos y de los intereses legitimos de los
ciudadanos (art. 24 CE).

— El monopolio de la imposicién de las penas (art. 25 CE).

— La tutela de los derechos y libertades fundamentales (art. 53.2 CE).





