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Introduccio

En aquest treball sobre el dret constitucional del procés s’analitza, en primer
lloc, la imparcialitat judicial. Un dels caracters essencials de la jurisdiccio és la
qualitat de tercer de la persona que ha de dictar la resolucié jursidiccional, és
a dir, resoldre la qiiesti6 plantejada de manera irrevocable. Per aquest motiu
no es pot entendre 1'existéncia de la jurisdicci6 sense la imparcialitat. La im-
parcialitat té tres vessants: respecte de la resta de poders de 1'Estat, és a dir, el
poder legislatiu i executiu; respecte del poder judicial i la seva relacié amb el
Consell General del Poder Judicial; i respecte de la seva mateixa persona que
es manifesta per mitja de les causes de recusacio i abstencio.

A continuaci6 s’analitzen els principis processals. En aquest capitol distingim
entre els del procés i els del procediment.

El procés judicial és el sistema per mitja del qual el Tribunal forma la resoluci6
judicial. N’és el caracter essencial la irrevocabilitat o 1'eficacia de cosa jutjada.
Pero perque aixo sigui aixi és imprescindible que el Tribunal sigui un tercer
imparcial i que concorrin uns principis essencials en el mecanisme de forma-
ci6. Per a aixo es protegeix, tal com s’ha desenvolupat en el capitol anterior,
unes garanties respecte de la resta de poders de 1’Estat i de la mateixa persona
del titular del poder judicial, pero també és essencial que la formaci6 del judici
jurisdiccional es desenvolupi d'una manera que asseguri aquesta imparcialitat.
Aquests son els principis de dualitat de posicions, d’audiéncia i d’igualtat.

A més a més, hi ha uns principis que deriven del dret material aplicat, ja que
pot tenir caracter dispositiu o no per a les parts. Aixi es distingeix entre el prin-
cipi de conveniéencia i el principi de necessitat per a explicar el caracter obli-
gatori o no del procés per a aconseguir una conseqiiéncia juridica. El principi
d’oportunitat i de legalitat per a descriure l'activitat de les parts en el procés
judicial. I finalment, els principis dispositiu i d’immutabilitat com a criteris
informadors de la possibilitat que les parts puguin posar fi al procés, tant re-

solent de comu acord la qtiestié de fons com al procediment.

El procediment és el metode de formaci6 del judici jurisdiccional. Pot estar
informat majoritariament per l'escriptura o ’oralitat, ja que actualment no
hi ha un procediment exclusivament oral o escrit, siné que sempre se succe-
eixen actes d’un caracter i un altre. Des d’aquesta perspectiva el procediment
informat per l'oralitat produeix una série de conseqiiencies: la immediacio,
que descriu la practica de la prova davant el Tribunal que ha de dictar la reso-
lucié jurisdiccional; la concentraci6, que explica la realitzacié de la prova en
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un moment temporal o de manera consecutiva; i la publicitat, que permet que
els tercers es puguin formar un criteri sobre la qliesti6 de fons i aixi valorar la
decisio jurisdiccional.

El procediment escrit es caracteritza pel segilient: la mediacio, ja que la prova
es practica per escrit i no és necessari que es realitzi davant el jutge que dictara
la resolucié jurisdiccional final; la dispersi6, ja que la prova es practica en
diferents moments processals i no en un sol acte; i el secret, ja que els tercers

no tenen accés a les actuacions judicials.

Una vegada delimitats els principis del procés i del procediment, desenvolu-
pem l'assistencia lletrada com a dret constitucional. Aquest dret ha estat re-
conegut nombroses vegades pel Tribunal Constitucional com a integrant del
dret a la tutela judicial efectiva de l'article 24 de la Constituci6. A més a més,
deriva del principi d'igualtat, ja que garanteix que les parts tindran uns conei-
xements juridics minims. Hem optat per donar-hi un tractament diferenciat
a causa de la importancia que té. També desenvolupem en aquest capitol els
aspectes relatius als limits de la llibertat d’expressié de I’advocat en el procés.

Finalment, desenvolupem els mecanismes previstos legalment pel legislador
per a protegir els drets fonamentals. El criteri informador esta regulat en
'article 53.2 de la Constituci6, que preveu que els drets previstos en l'article 14
ien la secci6 primera del capitol segon s’han de protegir amb un procediment
preferent i sumari i, si fos necessari, amb el recurs d’empara. A continuacio
analitzem la proteccié dels drets fonamentals en 'ordre civil i dels mecanis-
mes previstos pel legislador perqué la part afectada pugui al-legar la vulneracio
de drets fonamentals de caracter processal.
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Objectius

Examinar la imparcialitat judicial com a caracter essencial de la jurisdiccié
ila relacié amb el poder executiu, legislatiu i judicial.

Estudiar els principis del procés i distingir entre els essencials de tot procés
i els derivats del dret material aplicat.

Analitzar els principis del procediment i distingir entre aquells en qué pre-
domina l'oralitat i I’escriptura.

Desenvolupar la problematica de l'assistencia lletrada com a dret consti-
tucional i la llibertat d’expressié de ’advocat i el procés.

Exposar els mecanismes de proteccio civil dels drets fonamentals i distin-
gir entre els substantius i els processals inclosos en l'article 24 de la Cons-

titucié espanyola.
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1. La imparcialitat judicial

La independeéncia ha d’informar la jurisdiccié quan és expressiva de la impar-

Lectura recomanada

cialitat.
M. Fenech Navarro (1962).
“Patologia procesal y orga-

Si la persona que exerceix la jurisdiccio ha de ser un tercer, s’han d’articular | nica”. A: Estudios de Derecho
Procesal (amb Carreras Llan-

els mitjans adequats perqué aquest la pugui mantenir i situar-se supra partes. sana, pag. 96). Barcelona: Lli-

breria Bosch.

Citacio
Com afirma Castan Tobefias, “siendo independiente el organismo judicial contard con

la estimacion, el respeto y la confianza de los ciudadanos”.

José Castan Toberias (1951). Poder judicial e independencia judicial (pag. 44). Madrid: Ins-
tituto Editorial Reus.

Per aix0 s’ha de protegir I'0Organ judicial de tota influéncia que no derivi del
coneixement del litigi. La seva finalitat és aconseguir una activitat jurisdicci-
onal més eficag, perd no en constitueix una nota essencial.

1.1. Enfront del poder executiu

Tradicionalment, la funci6 judicial havia estat considerada un apendix del
poder executiu, fins a ’extrem que els seus integrants eren considerats uns

funcionaris més.

Citacio

Gimeno Sendra ens indica que “la magistratura asi concebida, aparecia como un orden
de funcionarios fuertemente jerarquizado, de la que se pretendia, ademas de la aplicacion
de la ley, su sumisién a la moral colectiva, cuyo depositario e intérprete era el Poder Eje-
cutivo, a quien se le encomendaba la facultad de imponer las correspondientes sanciones
a los miembros de la Magistratura que pudieran comprometer la dignité de son caractere”.

J. V. Gimeno Sendra (1981). Fundamentos del derecho procesal (pag. 70). Madrid: Civitas
Ediciones.

A continuaci6 fa un estudi comparat de les causes de destitucié en queé poden incérrer
els jutges i magistrats i la resta de funcionaris de 1’Administraci6é publica i arriba a la
conclusié que “los tales motivos de destitucién son hoy superiores y menos graves para
los demas funcionarios de la Administracion del Estado”.

J. V. Gimeno Sendra (1981). Fundamentos del derecho procesal (pag. 71). Madrid: Civitas
Ediciones.
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A més aquesta circumstancia es manifestava en la dependéncia organica del
Ministeri de Justicia. Actualment el mitja que s’ha articulat per a protegir el
poder judicial de I’executiu és la creacié d'un organ d’autogovern del poder
judicial mitjancant el Consell General del Poder Judicial. No obstant aixo, la
seva independéncia no és completa perqué un ambit tan important com el
pressupostari depen encara del poder executiu, i és competéncia del CGPJ pro-
posar un avantprojecte de pressupost. Aquesta circumstancia pot implicar una
planificacié incorrecta del poder judicial i una disminuci6 de la imparcialitat
del poder judicial respecte de l'executiu.

1.2. Enfront del poder legislatiu

La influéncia que pot exercir aquest poder enfront del judicial és de tres tipus:
pot dictar una nova llei que deixi sense efecte una resoluci6 judicial, pot no-
menar els vocals del CGPJ i pot interferir la tasca judicial d’investigacié mit-

jancant les comissions d’investigacio.

La funcid del poder judicial és jutjar de manera irrevocable la situaci6 plan-
tejada al seu coneixement, la qual es podria vulnerar si el poder legislatiu po-
gués dictar una llei que modifiqués la decisi6é adoptada. Aix0 aniria en contra
de la mateixa autonomia del poder judicial en el sentit que podria desvirtuar
la decisi6 adoptada pel poder legislatiu. També afectaria un criteri funcional
de ’Administracio6 de justicia, perque una nova norma legal que permetés re-
visar les decisions irrevocables adoptades produiria un devessall de peticions
davant els organs jurisdiccionals per a modificar la resoluci6 inicial.

Hem de tenir en compte que una actuaci6 d’aquest tipus afectaria la mateixa
funcio legislativa, que consisteix a dictar normes de caracter general destinades
a donar pautes de conducta per a regular les relacions socials.

El poder judicial té la funcié de determinar la norma de conducta apli-
cable a una situaci6 concreta i fer-la efectiva. Consegiientment, el poder
legislatiu no té la possibilitat, si actua dins de la seva esfera, de dictar
una llei d’aquest tipus.

Una altra manera com el poder legislatiu podria influir en el poder judicial és
mitjancant el nomenament dels vocals del seu organ d’autogovern, el CGP]J.
L’article 112 de la LOPJ preveu que la designaci6 dels seus membres I’'ha de
fer el Congrés dels Diputats i el Senat per una majoria de 3/5. Hem de tenir
en compte que aquest sistema de designacioé va modificar el sistema establert
anteriorment en la LOCGPJ, que permetia als jutges i magistrats triar uns vo-
cals d’aquest organ. El TC va recomanar el sistema anterior, pero va afirmar la

constitucionalitat d’aquest metode d’eleccio.

Vegeu també

Per a obtenir-ne més infor-
macié, vegeu Montero Aro-
ca (1985, gener-juny). “La
funcién jurisdiccional y el sta-
tus de jueces y magistrados”.
Documentacion Juridica (tom
Xll, ndm. 45/46, pag. 110). |
la réplica de Lorenzo Martin
Retortillo Baquer (1985, ge-
ner-juny). “Comunicacién a la
ponencia sobre la funcién ju-
risdiccional y el status de los
jueces y magistrados”. Docu-
mentacion Juridica (tom XlI,
nam. 45/46, pag. 119).

Vegeu també

Respecte d’aquest métode
d’eleccid, es pot consultar la
STC 108/1986, de 26 de juli-
ol, F) tretze (BJC 1986, 64-65,
pag. 1036).
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El resultat ha estat totalment pernicids per al funcionament del CGPJ, perque
els vocals han estat triats amb criteris partidistes; en concret, son nomenats
pels diferents partits politics en un nombre proporcional a la seva representa-
ci6 parlamentaria al Congrés dels Diputats.

I en cessar els vocals en el seu carrec perque ha transcorregut el temps per
al qual van ser nomenats o perqué hi renuncien, no s’han nomenat altres
persones per substituir-les. Una mostra d’aixo és que s’ha reduit el quorum
necessari perque el Ple del CGPJ es pogués reunir i adoptar decisions, ja que els
seus membres eren inferiors als que s’exigia amb anterioritat. Aquesta situacio

ha comportat un menyscapte greu per a la independéncia del poder judicial.

Una altima manifestaci6 de la ingeréncia del poder legislatiu sobre el judici-
al ha estat la creacié de comissions d’investigaci6 en el si dels diversos organs
legislatius escampats per 1'Estat espanyol. La seva finalitat era la investigacio
i exaccio de responsabilitats politiques de determinades actuacions aparent-
ment irregulars dutes a terme per persones vinculades a alguns partits politics.
La seva actuacio ha interferit I'activitat judicial que s’estava fent sobre aquests,
i ha creat una falsa creenca que es jutjava de manera irrevocable, és a dir, as-
sumint la funcié que correspon al poder judicial. Independentment d’aixo, es
feia sense que les persones responsables de l’activitat irregular gaudissin dels

minims drets reconeguts en la CE.

1.3. Enfront del poder judicial

La creacié d'un organ d’autogovern del poder judicial ha motivat que també
s’hagin d’articular els sistemes de proteccié de la independéncia personal del
jutge enfront dels organs de govern d’aquest. El poder judicial necessita una
escala jerarquica per a funcionar correctament. En aquesta, els diferents or-
gans jurisdiccionals faran actes purament jurisdiccionals i actes administratius
interns; aixi, per exemple, en aquest segon suposit es troba el respecte de les
normes de repartiment d’assumptes entre els de la mateixa espécie.

El CGPJ, a més d’aquestes funcions administratives, també és competent per
a nomenar a nous membres de la judicatura (art. 107.4 i 307.3 LOPJ) i proveir
els ascensos i els nomenaments. No obstant aix0, el nomenament de la presi-
dencia dels alts tribunals de la naci6, com el TS, el TSJ i I’AN, és ratificat pel
Ministeri de Justicia (art. 107.5 LOPJ).

Comissions d’investigacio

En concret, els interrogatoris
que van efectuar les comissi-
ons d’investigaci6 es van fer
sense publicitat i els acusats no
podien acudir amb |assistéencia
técnica d’un advocat.

Actes jurisdiccionals

En el primer cas, I’0rgan juris-
diccional no esta vinculat en

la seva actuacié, excepte quan
ignori de manera inexcusa-
ble una llei en vigor i aplica-
ble al suposit concret. En el se-
gon tipus d’actes, la seva ac-
tivitat s’'emmarca en el si de
I’Administracié de justicia, que
és governada pel CGP).
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La garantia que té I’0rgan judicial en la seva actuaci6 jurisdiccional enfront
del CGPJ resideix en ’estatus especial que té respecte de la resta de funcionaris
de I’Estat. Aixi, en els articles 117 i seglients de la CE es regula aquesta condi-
ci6, que s’ha de desplegar per mitja d'una llei organica per reserva expressa
de la CE. Hi destaca la inamovibilitat, que va ser un dels grans assoliments
de la LOPJ de 1870, ja que per mitja d’aquesta s’aconsegueix garantir la inde-
pendéncia individual del jutge en 1'exercici de les seves funcions. Perd aixo
és insuficient, ja que s’hauria de complementar amb 1’establiment d’un siste-
ma objectiu d’ascensos que satisfés el desig logic de la persona humana de su-
perar-se i d’anar progressant en 1'escalafd, sobretot en una societat jerarquit-
zada com 1’Administraci6 de justicia.

Una altra caracteristica de la jurisdiccié que la garanteix de manera plena és
que la jurisdiccio es té o no es té, i aix0 es determina per mitja de les regles
de competencia objectiva, funcional i territorial. Aixi, quan un organ judici-
al sigui competent, ho sera de manera total. L'0rgan jurisdiccional té autono-
mia per a actuar en el marc de les seves competencies, sense que pugui ser
influit en la seva actuaci6 per cap membre del poder judicial. L'Gnica manera
que hi ha de modificar una senténcia judicial és per mitja dels recursos que
preveuen les lleis. Aquests tampoc no es poden considerar un atemptat a la
independéncia de la resoluci6é de 1'0rgan jurisdiccional que s’impugna, sin6
que impliquen que un organ col-legiat que esta integrat per persones amb més
experiencia i, en teoria, amb més coneixements revisi el litigi. D’aquesta ma-
nera s’aconsegueix la independencia d’un organ judicial respecte dels altres
organs judicials.

1.4. Respecte de les parts

L'organ judicial, per a exercir correctament la funcié que té assignada, ha de
ser un tercer. En analitzar la seva evoluci6 historica, hem observat que les parts
tendien a triar una persona que tingués auctoritas. Quan I'Estat I’assumeix 1’ha
de garantir en primer terme mitjancant la selecci6 dels jutges i magistrats i de
la seva formaci6 continua. I com a Gltima garantia s’ha de responsabilitzar de

la seva actuacio.

A més, el jutge ha de ser imparcial. Per a garantir-la es regulen unes causes
d’abstenci6 i recusacio6 en els articles 217 a 228 de la LOPJ i en els articles 99
i segiients de la LEC.

Com indicava Calamandrei a Elogio de los jueces escrito por un abogado:

“El drama del Juez es la soledad; porque €l, que para juzgar debe estar libre de afectos
humanos y colocado en el escalébn mas alto de sus semejantes, dificilmente encuentra la
amistad... y, si la ve que se avecina, tiene el deber de esquivarla con desconfianza, antes
de que haya de darse cuenta de que la movia solamente la esperanza de sus favores o de
que oiga se la censuran, como traicién a su imparcialidad.”

P. Calamendrei (1396). Elogio de los jueces escrito por un abogado (pag. 129). Madrid: Edi-
torial Géngora.

Citacio

Castan Tobefias establia com

a condicié perqué s’instaurés
la independéncia judicial
I'existéncia d’“un sistema de
escalafén, ascensos y provisi-
6n de vacantes libre de inje-
rencias gubernativas” (op. cit.,
pag. 53). Posteriorment afir-
ma, fent referéncia al sistema
espanyol, que “sobre todo, la
aplicacién del sistema de as-
censos y traslados han sido los
elementos que han ejercido in-
fluencia mas nociva y pertur-
badora sobre la independencia
judicial” (op. cit., pag. 57).
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Aquesta obligaci6 s’estén als membres del Ministeri Fiscal, secretaris judicials,
perits i el personal al servei de I’Administracié de justicia (art. 100 LEC).

Abstencid i recusacid
Les causes d’abstencid i recusaci6 que preveu l'article 219 sén:

la. El vincle matrimonial o la situaci6 de fet assimilable i el parentiu per consanguinitat
o afinitat dins el quart grau amb les parts o el representant del Ministeri Fiscal.

2a. El vincle matrimonial o la situaci6 de fet assimilable i el parentiu per consanguinitat
o afinitat dins el segon grau amb el lletrat o el procurador de qualsevol de les parts que
intervingui en el plet o la causa.

3a. Ser o haver estat defensor judicial o integrant dels organismes tutelars de qualsevol
de les parts, o haver estat sota la cura o tutela d’alguna d’aquestes parts.

4a. Estar o haver estat denunciat o acusat per alguna de les parts com a responsable
d’algun delicte o falta, sempre que la dentincia o I’acusacié hagin donat lloc a la incoacié
de procediment penal i aquest no hagi acabat per senténcia absolutoria o interlocutoria
de sobreseiment.

5a. Haver estat sancionat disciplinariament en virtut d'un expedient incoat per una de-
nuncia o a iniciativa d’alguna de les parts.

6a. Haver estat defensor o representant d’alguna de les parts, haver emés dictamen sobre
el plet o la causa com a lletrat, o haver-hi intervingut com a fiscal, perit o testimoni.

7a. Ser o haver estat denunciant o acusador de qualsevol de les parts.

8a. Tenir un plet pendent amb alguna d’aquestes parts.

9a. Tenir amistat intima o enemistat manifesta amb qualsevol de les parts.
10a. Tenir interes directe o indirecte en el plet o la causa.

11a. Haver participat en la instrucci6 de la causa penal o haver resolt el plet o causa en
una instancia anterior.

12a. Ser o haver estat una de les parts subordinada del jutge que hagi de resoldre la contesa
litigiosa.

13a. Haver ocupat un carrec public, haver fet una feina o una professié en ocasi6 de la
qual hagi participat directament o indirectament en I’assumpte objecte del plet o de la
causa, o en un altre de relacionat amb aquest.

14a. En els processos en qué sigui part I’Administracié publica, trobar-se el jutge o ma-
gistrat amb l'autoritat o funcionari que hagi dictat ’acte o informat respecte d’aquest o
hagi realitzat el fet per ra6 del qual se segueix el procés en alguna de les circumstancies
esmentades en les causes 1a. a 9a., 12a., 13a. i 15a. d’aquest article.

15a. El vincle matrimonial o la situacié de fet assimilable, o el parentiu dins el segon
grau de consanguinitat o afinitat, amb el jutge o magistrat que hagi dictat la resoluci6 o
hagi practicat I'actuacié que s’ha de valorar per via de recurs o en qualsevol fase ulterior
del procés.

16a. Que el jutge o magistrat hagi ocupat un carrec public o administratiu en ocasi6 del
qual hagi pogut tenir coneixement de 1’objecte del litigi i formar criteri en detriment de
la imparcialitat adequada.

A més, en els processos en que és part una administracié publica, es matisa en
I'article 220 de la LOPJ que:

“El jutge o magistrat que es trobi amb l'autoritat o funcionari que hagi dictat l'acte o
n’hagi informat o va realitzar el fet per rad dels quals se segueix el procés, en alguna de
les circumstancies esmentades en els nimeros 1r. al 8¢, 11¢é. i 12¢. de l'article anterior.”
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La manera d’al-legar la falta d’imparcialitat judicial és mitjancant l’abstencio

o la recusaci6.

L'abstenci6 es regula en l'article 217 de la LOPJ i consisteix que el jutge o ma-
gistrat en qui concorri alguna de les causes establertes legalment. El procedi-
ment es regula en els articles 102 a 106 LEC i 221 i 222 LOP]J.

Segons la LEC, el jutge o magistrat que aprecii la concurréncia d’alguna de les
causes d’abstenci6 ho ha de comunicar al seu superior jerarquic mitjancant un
escrit raonat, i el procés se suspen fins que es resolgui. El Tribunal Superior
pot resoldre la no-concurréncia de la causa al-legada, per la qual cosa s’alca
la suspensi6 del procés i aquest continua la seva tramitacié. Si considera que
hi concorre I'abstingut, ha de dictar una interlocutoria apartant-se definitiva-
ment de l'assumpte, 1’'ha de remetre a I’0Organ judicial que el substitueixi i s’ha

de comunicar a les parts.

La recusacio es regula en els articles 107 a 113 de la LEC i 223 a 228 de la LOP].
Les persones que poden recusar son:

e En els assumptes civils, socials i contenciosos administratius: les parts,
el Ministeri Fiscal quan hagi d’intervenir en el procés per la naturalesa

d’aquest.

¢ En els assumptes penals, el Ministeri Fiscal, ’acusador popular, I’acusador
particular o privat, I’actor civil, el processament o inculpat, el querellat o
denunciat i el tercer responsable civil.

El moment processal és en el termini de deu dies des de la notificacié de la
primera resoluci6 per la qual es coneix la identitat del jutge o magistrat que
s’ha de recusar, si el coneixement de la causa de la recusaci6 és anterior. Des-
prés d’aquest termini, només es pot quan s’han produit canvis en el personal
jurisdiccional.

La recusaci6 s’ha de proposar mitjangant un escrit que expressi de manera
concreta i clara la causa legal i els motius en qué es fonamenta, adjuntant-hi
un principi de prova. Aquest escrit I’han de signar I'advocat i el procurador,
que ha de tenir poder especial, i també la part recusant.

Posteriorment, es trasllada a les altres parts perque en el termini comu de tres
dies manifestin si s’adhereixen o s’oposen a la causa de recusacio. Aquest és el
moment en que, si tenen coneixement d’una altra causa de recusacio, 1'han

d’al-legar.

Una vegada formulades les al-legacions o transcorregut el termini, el recusat

s’ha de pronunciar sobre si admet o no les causes al-legades.

Article 221 de la LOP)

L'article 221 de la LOP) preveu
que la competéncia funcional
per a coneixer de I'incident
d’abstenci6 és la seccié o sala
de qué formi part I'd0rgan ju-
dicial al qual correspongui la
competéncia funcional per a
conéixer dels recursos contra
les sentencies que dicti.
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El plet passa a coneixement del substitut, i s’ha de remetre al tribunal que ha
d’instruir I'incident l'escrit i els documents de la recusacio. Si aquesta és ac-
ceptada pel recusat, es resol sense cap més tramit. En cas contrari, I'instructor,
si admet a tramit la recusaci6 formulada, ordena la practica, en el termini de
deu dies, de la prova sol-licitada que sigui pertinent i necessaria.

A continuaci6 es trasllada al tribunal competent per a decidir la recusacio, i
es traslladen les actuacions al Ministeri Fiscal perqué n’emeti informe per un
termini de tres dies. Finalment , es decideix l'incident sense que es pugui in-
terposar cap recurs. Si hi aprecia la concurrencia de la causa de recusacio, el
recusat s’aparta definitivament del coneixement del plet o de la causa i conti-
nua coneixent qui I’ha de substituir. Si es desestima, es retorna el coneixement
al recusat i es pot imposar una multa de 180 a 6.000 euros al recusant si declara

expressament l'existéncia de mala fe.

Enels articles 114 a 123 de la LEC es regula la recusacio6 del personal de I'oficina
judicial. D’altra banda, el Ministeri Fiscal no pot ser recusat, pero es pot po-
sar en coneixement del seu superior jerarquic la concurréncia d'una causa de

recusacio.

1.5. Respecte de la seva mateixa persona

El jutge, com a persona integrada en la societat i com a ésser huma, té una es-
cala de valors per mitja de la qual tamisara la seva resolucié. Hi pot haver valors
de tot tipus que influiran en contemplar els fets que s’hi exposin i analitzar-los,
i per tant a adoptar la decisi6. Per a contrastar-los amb d’altres, s’articula el
sistema de recursos davant un organ judicial compost per un nombre més alt
de persones, de manera que l'escala de valors d'un es compensi amb la de la
resta dels components de 1’0rgan judicial. D’aquesta manera es tendeix a arri-
bar a una soluci6é que respongui a l'escala de valors existent en un moment
determinat en la societat.

Aquesta afirmaci6 s’ha de mantenir encara que es tendeixi a reduir el nombre
de magistrats que han de constituir sala en els tribunals superiors; aixi, per
exemple, en el TS només es necessiten tres magistrats per a constituir sala.
Aquesta situacié s’adopta per criteris de funcionalitat, encara que, com hem

indicat, atempta contra el mateix sistema dels recursos.

1.6. El correlat de la independéncia: 1a responsabilitat

Com indica Calamandrei:

“La independencia de los jueces [...] es un duro privilegio que se impone a quien lo
disfrute el valor de responder de sus actos sin esconderse tras la comoda pantalla de la
orden del superior.”

P. Calamendrei (1936). Elogio de los jueces escrito por un abogado (pag. 127). Madrid: Gén-
gora.
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A Espanya hi ha tres tipus de responsabilitats: civil (art. 411 LOP]J), penal (art.
405 i seg. LOPJ) i disciplinaria (art. 414 a 428 LOPJ).
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2. Els principis del procés

El procés és el punt de trobada de 1'acci6 i de la jurisdiccid. Tot ell es dirigeix
al fet que 1’organ jurisdiccional es formi un judici. Com hem indicat anterior-
ment, el procés és necessari per a formar el judici jurisdiccional. Per aixo cal
que respongui a una serie d’orientacions per a garantir 1’encert de la decisio,
amb la qual cosa s’aconsegueix donar suport a l'autoritat de les persones que
exerceixen la funci6 jurisdiccional perqueé tenen un instrument adequat per
a formar correctament la decisi6. Aquestes es denominen principis del procés.
No obstant aixo, no podem afirmar que afectin l’eficacia del procés, ja que la
resoluci6 que s’adopti té el suport de la potestas de 1'Estat.

Principis

Entre els principis del procés hem de distingir dues classes: els que informen directament
I'estructura del procés i que constitueixen una garantia d’encert de la decisio jurisdicci-
onal, i altres que soén conseqiiencia de 1'objecte del procés. Els primers tenen un caracter
eminentment técnic. No obstant aixo, els segons deriven del caracter instrumental del
judici, la qual cosa obliga que el procés s’acobli a la finalitat d’aquest procés. En concret,
responen a la necessitat del procés i a 'actuacié de les parts en aquest procés. Com que
aquesta determinacioé respon a un moment historic determinat, s’han de considerar emi-
nentment politics. Els primers son essencials perque el procés sigui un instrument eficag
per a aconseguir el judici. En cas contrari, les parts no acudirien a aquest instrument, siné
a d’altres, com l’autotutela, i aixo implicaria una reculada en 1’evolucié de la societat.

Partint d’aquests principis rectors, el procediment es pot elaborar entorn de
dos sistemes: l'oralitat i I'escriptura. Cadascun té unes conseqiiéncies: en el
primer cas, la immediacio, la concentracio6 i la publicitat, i en el segon implica
la mediacio, la dispersio i el secret.

A continuaci6 analitzarem els principis técnics comuns a tots els processos, i
desenvoluparem els principis especifics de cada ordre jurisdiccional en desen-

volupar l'especificacié del dret processal.

2.1. Principis essencials del procés

2.1.1. El principi de dualitat de posicions

El principi essencial del procés és el de contradiccio, la qual cosa implica que Lectura recomanada

hi ha d’haver dues o més parts amb posicions contraposades entre si. La seva

J. L. Montero Aroca (1994).
“La garantia procesal penal

per garantir la dualitat de posicions en el procés penal i, en general, en tots els { el (I’f}nCiZI)’iO acusatorio”. La
ey (pag. 2).

importancia es manifesta en el fet que el legislador ha creat el Ministeri Fiscal

processos informats pel principi inquisitiu. Tradicionalment, s’afirmava que

hi havia dos tipus de procés: el procés inquisitiu i el procés acusatori. Pero,
recentment, Montero Aroca afirma que “el denominado proceso inquisitivo
no fue y, obviamente, no es un verdadero proceso”, mentre que “el llamado

proceso acusatorio si es un verdadero proceso, por cuanto en €l existen real-
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mente un juez imparcial y dos partes enfrentadas entre si”. Finalitza concloent
que “los llamados sistemas procesales penales son conceptos del pasado, que
hoy no tienen ni siquiera valor pedagdgico [...] y hay que proclamar como
conquista de la civilizacion la garantia jurisdiccional entendida correctamen-
te, esto es, asuncién del monopolio del ius puniendi por los tribunales y exclu-
sividad procesal de su ejercicio”.

En el procés hi ha d’haver tres posicions: les contradictories de les parts i la

de ’0rgan jurisdiccional.

El jutge ha de ser independent i imparcial respecte d’aquestes, la qual cosa
implica que el coneixement que tingui del litigi li sigui proporcionat pels que
hi han participat, és a dir, les parts. Es un principi inherent a la noci6 de ju-
risdiccio.

Pero no n’hi ha prou que hi hagi tres posicions en el procés perqué puguem

afirmar que som davant un procés jurisdiccional.

Cal que una d’aquestes posicions sigui imparcial i les altres dues siguin con-
tradictories. Aquest ha estat qualificat com “la forca motriu, la seva garantia
suprema”. I aix0 €és aixi perque “el procés no és un monoleg, sin6 un dialeg,
una conversa, un canvi de proposicions, de respostes i de répliques, un cre-
uament d’accions i de reaccions, d’estimuls i de contraestimuls, d’atacs i de

contraatacs”.

Es a dir, la justificacié d’aquest principi és poder incloure les parts en el métode
dialectic que és el procés. Per mitja d’aquest s’aconsegueix la sintesi que ha de
realitzar ’0rgan jurisdiccional perqué pugui tenir un coneixement més precis

dels fets, i a partir d’aquests elaborar el seu judici.

Lectura complementaria

J. L. Vazquez Sotelo (1993).
“Los principios del proceso
civil”. Justicia (IV, pag. 606).

Procés penal

En el procés penal es mani-
festa la incompatibilitat entre
I'acusaci6 i I'enjudiciament,
per a garantir la imparcialitat,
I'objectivitat i I'equanimitat
(Mufioz Rojas, pag. 191-192).

Lectura recomanada

P. Calamandrei (1960). “El
caracter dialéctico del proce-
so0”. A: Proceso y Democracia
(pag. 148 i 150). Buenos Ai-
res: Ejea.
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2.1.2. El principi d’audiéncia

La contradicci6 implica que en el procés totes les parts tenen 1’'oportunitat de
ser oides. Es a dir, que puguin intervenir en el procés fent les al-legacions que
més convinguin als seus interessos. Aquest requisit és imprescindible perque

AW

el procés sigui un instrument eficag, perque “no seria logic i encara menys just

resoldre un conflicte bilateral amb audiéncia unilateral”.

Les parts, mitjancant la seva intervencid, faciliten a 1’0rgan jurisdiccional
una versi6 interessada dels fets. Precisament per aixo cal que totes dues parts
tinguin oportunitat per a fer-ho. Aixi el jutge té un coneixement total dels
fets presents en el procés, ja que sap quins son els interessos en joc per les
al-legacions que formulin les parts per a defensar-los. Aquest es manifesta de
manera plena en tots els processos, i constitueix un dels seus principis essen-

cials.
2.1.3. El principi d’igualtat

Les parts han de tenir les mateixes possibilitats de ser oides. En cas contra-
ri, es permetria que el jutge tingués un coneixement parcial de la realitat,
quan interessa que sigui tan completa com sigui possible perque el seu judici
'alterara de manera irrevocable. Les parts han de tenir en el procés les mateixes
oportunitats processals. Que després siguin utilitzades dependra de l'estratégia
d’actuacié que segueixin en el procés concret, pero la regulacié del procés els
ha de permetre intervenir-hi de manera idéntica. Aquest principi implica el
previ de l'audiéncia, fins a I’extrem que la seva violacié també implica la del
principi d’igualtat.

Una altra variant del principi d’igualtat és que totes les parts personades en un
procés han de tenir coneixement ple del seu contingut. Només d’aquesta ma-
nera hi pot actuar d’acord amb els seus interessos. En cas contrari, es produiria
una desigualtat entre les parts que infringiria el procés amb totes les garanties
que preveu l'article 24 de la CE.

El TC ha considerat que el principi d’igualtat en el procés deriva del dret al
procés amb totes les garanties de l'article 24 de la CE i no de l'article 14 de la
CE, que consagra el dret a la igualtat de tots els ciutadans. D’aquesta manera
reconeix que la vulneracié d’aquest principi processal té una transcendéncia
en el procés, i és que la part a la qual s’hagi privat injustificadament d'una
oportunitat processal ha vist vulnerat el seu dret a un procés amb totes les
garanties. La discussio sobre el precepte en que hagi de ser inclos és una qtiestio
merament teorica sense cap transcendencia practica, ja que des de les dues
posicions s’arriba a la conclusié que “no hi ha una vertadera vulneracié del

principi d’igualtat que no incideixi en el dret de defensa”.

Lectures recomanades

M. Moroén Palomino (1993).
Derecho Procesal Civil (Cuestio-
nes Fundamentales) (pag. 72).

Madrid: Marcial Pons.

Recordem que Morén Palo-
mino parteix d’'una concep-
cio6 subjectiva de la jurisdic-
cio, pero tot i que no com-
partim aquesta afirmacio,
aclareix el fonament mateix
de 'audiéncia.

De manera similar Almagro
Nosete considera aquest prin-
cipi, juntament amb el de
contradicci6 i de dualitat de
parts, com “los fundamentos
del proceso, como método
dialéctico que se estructura
sobre un necesario estereoti-
po de dos partes enfrentadas
con intereses contrapuestos
[looall s

J. Almagro Nosete (1993).
Instituciones de Derecho Proce-
sal Civil (tom 1r., pag. 172,
amb Tomé Paule). Madrid:
Trivium.

Lectura recomanada

A. Oliva Santos (1994). De-
recho Procesal Civil (tom 1,
amb Fernandez, pag. 112).
Madrid: Centro de Estudios
Ramoén Areces.
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El principi d’igualtat també el pot prendre en consideracié el legislador per
“promoure les condicions per tal que la llibertat i la igualtat de 1'individu i
dels grups en els quals s’integra siguin reals i efectives” (art. 9.2 CE). Pero els
instruments que utilitzi el legislador per a aconseguir la igualtat real de les parts
en el procés no han de concedir privilegis processals a la part més feble, perque
s’infringiria el principi d’igualtat processal, ni augmentar els poders d’ofici del
jutge, perque aniria en contra de la imparcialitat que ha de mantenir. El que
és recomanable és optimitzar el funcionament d’institucions com el benefici
de justicia gratuita, derogar els obstacles i les limitacions legals al dret d’acci6

que no siguin racionals i simplificar els tipus processals.
2.2. Principis derivats del dret material aplicat

Un altre grup de principis estan influenciats pel dret debatut en el procés. No
sOn necessaris per a la maxima eficacia del procés, pero son una exigencia de
les normes materials que s’hi han d’aplicar. Es poden classificar atenent els
criteris segilients: la necessitat d’acudir al procés, el criteri rector de l'actuacio
de les parts i el seu poder respecte dels fets.

D’una banda, sén principis politics perque depenen de 'opci6 legislativa a
cada moment determinat perque el procés estigui informat per uns o altres. En
concret, aquesta facultat fa referéncia al poder de les parts, que es manifesta en
tres moments: en la necessitat d’acudir a un procés, en el criteri que en regeix

I'actuacié i en la disponibilitat de 1’objecte del procés.
2.2.1. Principi de conveniéncia - principi de necessitat

Aquest primer grup de principis fa referéncia a la necessitat d'un procés per a
aconseguir la satisfacci6 de l'interés. De vegades només per mitja del procés
es pot modificar la situaci6 factica que hi havia amb anterioritat.

Quan l'existeéncia d'un procés jurisdiccional és imprescindible perqué es mo-
difiqui la realitat, s’identifica la senténcia amb la conseqiiéncia juridica, de

manera que aquesta és una creacio ex novo de la resoluci6 jurisdiccional.

El suposit paradigmatic és el procés penal en queé cal que se segueixi un procés
perque es pugui imposar una pena. Aquesta necessitat ’expressa 1’article 1 de
la LECr, en indicar que “no s’ha d’imposar cap pena a conseqiiéncia d’actes
punibles la repressio dels quals incumbeixi a la jurisdiccié ordinaria si no és de
conformitat amb les disposicions d’aquest codi o de lleis especials i en virtut
d’una senténcia dictada per un jutge competent”. Es a dir, la pena només es
pot imposar mitjancant un procés fins a I’extrem que el delicte només existeix

quan és declarada en una resoluci6 jurisdiccional.

Lectures

complementaries

J. L. Montero Aroca. “De-
recho jurisdiccional” (op.
cit., pag. 321). Introduccion
al Derecho Procesal. Madrid:
Tecnos, 1976 (pag. 249). I
també J. L. Vazquez Sotelo.
“Los principios del proceso
civil” (op. cit., pag. 610).

J. L. Montero Aroca. “Derec-
ho Jurisdiccional” (op. cit.,
pag. 320).

Lectura recomanada

A. Deu (1991). Criminalidad
de bagatela y principio de opor-
tunidad: Alemania y Espafia
(pag. 232). Barcelona: PPU.
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En I'ordre civil 'accés al procés esta informat pel principi de conveniéncia. Es
a dir, les parts son lliures d’acudir al procés perque es declari la norma de con-
ducta que seguiran en el futur o determinar-la entre elles. Perd aquesta regla
general presenta unes excepcions quan la modificacié de la realitat juridica
només es pot produir per mitja d'una declaraci6 judicial. En aquests casos som
davant els denominats processos civils de caracter inquisitiu i sén, fonamental-
ment, els que afecten l'estat civil de les persones o els seus drets fonamentals.

El motiu que es reguli aquesta excepci6 és la importancia de l'interés public
concurrent, perque afecta o bé institucions basiques de la societat, o bé la

mateixa essencia de la persona.

En la resta de suposits el procés és un mitja per a aconseguir modificar juridi-
cament la realitat, pero es pot aconseguir també per altres mitjans.

Quan no cal acudir al procés jurisdiccional per a aconseguir aquesta alteracio
de la realitat, el procés esta regit pel principi de conveniéncia.

2.2.2. Principi d’oportunitat - principi de legalitat

Aquests principis fan referéncia al criteri que han de seguir les parts en el mo-

ment d’iniciar un procés.

Hem de distingir les persones que poden iniciar un procés per determinar quin
principi en regeix 'actuacio.

Les persones privades acudiran o no al procés només tenint en compte la de-
fensa dels seus interessos. Si és més beneficiés per a elles acudir ho faran. Es a
dir, la seva actuacio esta regida pel principi d’oportunitat. En el procés penal
s’observa en l'actuacio6 de I’acusaci6 particular i popular, la presencia de la qual
no és obligatoria sind que depeén de la voluntat dels perjudicats o de tercers a
personar-se en el procés penal.

Diferent és el suposit de 'actuaci6 de persones publiques en el procés, i s’hi ha
de distingir el Ministeri Fiscal de I'actuaci6 de 1’Administracié com a part. El
primer té la funcid de “promoure 1’accié de la justicia en defensa de la legalitat,
dels drets dels ciutadans i de I'interés puablic tutelat per la llei, d’ofici o bé a
peticié dels interessats, vetllar per la independéncia dels tribunals i procurar
davant aquests la satisfaccié de I'interés social” (art. 124.1 CE i 435 LOPJ). Els
advocats de I'Estat fan la funcié de “representaci6 i defensa de I'Estat i dels
seus organismes autonoms” (art. 447.1 LOPJ) quan hi concorri algun interes
subjectiu de I’Estat en el procés.

Processos civils

En concret es tracta del procés
sobre la tutela dels drets fona-
mentals de la persona, el pro-
cés sobre la capacitat de les
persones, processos sobre pa-
ternitat i filiacié i processos so-
bre nul-litat de matrimoni, se-
paracié i divorci.

Lectura recomanada

A. Pérez Gordo (1981). “La
funcién del Ministerio Pabli-
co (Fiscal) en el Proceso Ci-
vil”. A: Estudios de Derecho
Procesal (pag. 109). Saragossa:
Libreria Bosch.
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Es a dir, mentre que el Ministeri Fiscal actua com a representant de l'interés
general que es manifesta en la legislacié positiva de cada moment historic,
I'advocat de 1'Estat defensa els interessos de I’Administracié publica com a
part. Per aixo el primer esta regit en la seva actuaci6 pel principi de legalitat,
mentre que el segon es regiria pel principi d’oportunitat.

Com que el ius puniendi el té la societat, s’ha de crear un organ que el representi
i el defensi. Com afirma Verger Grau:

“[...] el ejercicio del ius puniendi esta, pues, condicionado a la actitud del Ministerio Fiscal
y de las demas acusaciones.”

J. Verger Grau (1994). La defensa del imputado y el principio acusatorio (pag. 42). Barcelona:
J. M. Bosch.

Com que les segones estan regides pel principi d’oportunitat, és imprescin-
dible que el primer tingui com a criteri rector el principi de legalitat per a
evitar la impunitat de certs fets que poden constituir un delicte. En el procés
acusatori formal que actualment informa el procés penal espanyol, la presén-
cia del Ministeri Fiscal com a representant de la legalitat ordinaria esdevé im-
prescindible per a garantir la imparcialitat de I’0Organ judicial.

On s’adverteix amb més claredat la distinci6 dels criteris pels quals es regeix
I'actuaci6 de les parts és en el procés penal. El Ministeri Fiscal, en tant que
representant de l'interés objectiu, ha de defensar la legalitat objectiva sense
que interfereixin altres criteris, mentre que les altres parts poden acudir o no a
un procés penal ja iniciat segons el que considerin més oportii a cada moment

per a la defensa dels seus interessos privats.

El Ministeri Fiscal tamb¢ intervé en defensa de la legalitat en els processos ci-
vils inquisitius quan pot actuar com a part. Pero, a més, pot actuar en defensa
d'un interes particular quan la part sigui un menor d’edat o incapacitat sense
representant, si bé s’ha de procedir en el termini més breu possible al nome-

nament d'un representant, tutor o curador.
2.2.3. Principi dispositiu - principi d’immutabilitat

La disponibilitat per les parts de 1’objecte del procés també implica una confi-
guracio6 diversa del procés. Hem de distingir entre el procés regit pel principi
dispositiu i pel principi d'immutabilitat.

El principi dispositiu implica que els fets que es discuteixen en el procés po-
den ser alterats per les parts sense necessitat d’acudir als organs jurisdiccionals.

Vegeu també

Per a obtenir-ne més informaci6, vegeu J. L. Vazquez Sotelo (1993). “Los principios del
proceso civil”. Justicia (IV, pag. 613). El distingim clarament del principi d’aportaci6é de
part que pren en consideracio la formaci6 del material factic del procés.

Lectures recomanades

J. Montero Aroca (1994). “El
principio acusatorio. Un in-
tento de aclaracién concep-
tual”. Justicia (IV, pag. 781 i
seg.). J. Verger Grau (pag. 21
iseg.).

Lectura recomanada

A. Pérez Gordo (1981). “La
funcién del Ministerio Pabli-
co (fiscal) en el Proceso Ci-
vil”. A: Estudios de Derecho
Procesal (pag. 111 i seg.). Sa-
ragossa: Libreria Bosch.
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El poder de disposicié es manifesta en el procés en que les parts tenen la fa-
cultat de determinar el contingut de la senténcia o de posar-hi terme en qual-

sevol moment.

Aquest principi és la regla general del procés civil, laboral i contenci6s admi-
nistratiu (per a la part que inicia el procés perquée ha de ser una persona que
tingui un interes directe —art. 19 LJCA- en la revisi6 de I'acte administratiu im-
pugnat). També hi ha una série d’excepcions que es materialitzen en els pro-

cessos civils inquisitius i en tots els processos que son iniciats a instancies d'un

ens public' que ve motivat per la preséncia d’un interés public en el procés.

El principi d’immutabilitat implica que les parts no disposen dels fets que
sOn presents en el procés jurisdiccional, per la qual cosa no tenen cap facultat
de disposici6 sobre aquests. Es el criteri rector en el procés penal i les excep-
cions del procés civil, laboral i contenciés administratiu. En el procés penal
també hi ha alguna excepci6 a aquesta regla general, i és la que es produeix
en I'enjudiciament dels delictes privats.

Delictes privats

Actualment els delictes privats es redueixen al delicte d’estupre, calimnia i injaria (art.
104 LECr). Si bé s’ha de tenir en compte que per a procedir pel primer delicte n’hi ha prou
amb la dentincia de la persona agreujada, pero una vegada presentada, el perjudicat perd
la disposici6 sobre la seva perseguibilitat (art. 443.2 CP). En els altres dos suposits, el perd6
de la part ofesa dona lloc al fet que el culpable quedi rellevat de la pena imposada (art.
467.4 CP). El poder de disposicié sobre 'objecte del procés es manifesta en la necessitat de
celebrar un acte de conciliaci6 entre la persona querellant i la persona querellada abans
que es presenti la querella (art. 804 LECr).

Article 733 LECr

Una manifestacié del principi d’immutabilitat que informa el procés penal la trobem
en l'article 733 LECr. Aquest precepte permet que l’0rgan jurisdiccional discrepi de la
qualificacio juridica que hagin donat les parts al fet jutjat. Ha de posar en coneixement
de les parts aquesta circumstancia perqué l'il-lustrin sobre ella. El tribunal pot imposar
una pena superior a la sol-licitada per les parts quan hagi fet Gs d’aquesta facultat, sense
que en cas contrari ho pugui fer. Aquest precepte és una conseqiiencia de la no-disposicié
de les parts de 1'objecte del procés, per la qual cosa I’0rgan jurisdiccional pot dictar el dret
de manera diferent de la sol-licitada per les parts. No obstant aixo, es dona audieéncia a
les parts per a no infringir els principis essencials del procés.

En el procés contenciés administratiu hi ha un precepte similar. L'article 65.2
de la LJCA permet que 1'0rgan jurisdiccional plantegi qliestions que no han
plantejat les parts. Aix0 és conseqiiencia de la diversitat de les parts en aquest
procés: el demandant és un subjecte privat i la seva actuaci6 esta informada
pel principi dispositiu quan disposa dels interessos que han estat perjudicats;
el demandat, que és I’0Organ public I'acte del qual s'impugna, ha d’actuar depe-
nent dels interessos publics i de la legalitat, per la qual cosa 1’objecte del procés
és immutable per a ell. Per aquest motiu 1'0rgan jurisdiccional pot plantejar
una qiiestié no suscitada per les parts.

Lectura recomanada

M. Serra Dominguez (1972).
“Liberalizacion y socializaci-
6n del proceso civil”. Revista
de Derecho Procesal (pag. 520).

O] qual, com hem indicat, no ac-
tua en defensa dels seus interes-
sos propis, i per tant disponibles,
siné dels interessos publics i en de-
fensa de la legalitat. Vegeu més
amunt els suposits en que el pro-
cés laboral i contenciés administra-
tiu s’inicia a instancies d’un organ
public.

Lectura recomanada

J. L. Vazquez Sotelo (op. cit.,
pag. 627).
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En els processos civils inquisitoris es manifesta la immutabilitat de dues ma-
neres: legitimant com a part el Ministeri Fiscal i desvinculant el jutjador de
les limitacions que normalment deriven de certs actes de part, autoritzant-lo
a practicar d’ofici les proves necessaries per a comprovar la realitat de les
al-legacions fetes per les parts.

En el procés penal hi ha un suposit que pot semblar que implica una disposicié
de I'objecte del procés per les parts. Ens referim a la conformitat de l’acusat
amb la pena més greu sol-licitada pels acusadors. Basicament hi ha tres moda-
litats d’aquesta conformitat: el reconeixement de fets en les diligéncies prévies
(art. 789.5 LECr); en presentar l'escrit de defensa conformant-se amb 1’escrit
d’acusacié que contingui la pena de més gravetat (art. 791.3 LECr); la confor-
mitat de l'acusat manifestada a l'inici del judici oral amb l'escrit d’acusaci6
que contingui la pena de més gravetat o de 'escrit que es presenti en l'acte
(art. 793.2 LECr).

A la practica s’esta fent un as abusiu d’aquesta institucio, ja que el Ministeri
Fiscal sol-licita una pena inferior si les parts es conformen amb la presentada
en l'escrit d’acusaci6, que el jutge ha de tenir en compte si se celebra el judici
oral. Aquesta és conseqiiencia de la interpretaci6é que va fer la Fiscalia General
de I’Estat en la Circular nim. 1/1989, que entén que aquests preceptes han

introduit el principi de consens en el procés penal i que el Ministeri Fiscal:

“Ha de promoure aquestes solucions facilitadores de la senténcia, no certament apar-
tant-se de la legalitat, pero si utilitzant tots els marges d’arbitri legal per a arribar a situ-
acions de consens amb l’acusat i la seva defensa, especialment en 1’ambit dels delictes
menys greus i de menys transcendencia social, és a dir, en el de les infraccions penals
conegudes com a bagatel-les.”

En interpretar aquests preceptes, cal tenir en compte que el Ministeri Fiscal
actua segons el principi de legalitat i que ’objecte del procés penal és immu-
table per a les parts. Partint d’aquestes consideracions, cal denunciar 1’abus
que en fan els membres del Ministeri Fiscal, que obliguen les parts acusades
a conformar-se amb la pena sol-licitada sota I'amenaca de demanar una pena
superior en un grau o dos en l'acte del judici oral. Aquest abus del Ministeri
Fiscal es veu afavorit per la sobrecarrega de treball dels membres de la judica-
tura, que no revisen la pena en queé s’han conformat les parts, tal com permet
I'article 793.3 de la LECr.

Es a dir, I’0rgan judicial pot absoldre una persona que s’hagi conformat
amb la pena sol-licitada per 1’acusacio.

Aquesta situaci6 ha motivat que un sector doctrinal parli del principi
d’oportunitat en el procés penal. Perd aquesta denominacié I’hem de qua-
lificar, com a minim, de desafortunada: d'una banda, perqué el principi
d’oportunitat es refereix a la facultat d’'una persona d’iniciar o no un procés

Lectura recomanada

Ortells Ramos (Derecho Juris-
diccional, vol. 11, 2n., op. cit.,
pag. 383) i Vazquez Sotelo,
que considera més perfecta
la primera soluci6 ("Los prin-
cipios del proceso civil", op.
cit., pag. 627).
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i es contraposa al principi de legalitat, que és el que informa 1’actuaci6 del
Ministeri Fiscal, i de I’altra, perqué en aquests casos les parts realitzen un acte
de disposici6 de 'objecte del procés que ja ha estat iniciat.

Cal parlar del principi d’oportunitat quan el procés encara no s’ha iniciat i les
parts poden transigir en algun aspecte, perd0 no quan aquest ja s’ha iniciat i
una d’aquestes parts ha de vetllar per I’aplicaci6 correcta de la llei.

En tot cas, aquesta practica vulnera el principi d'immutabilitat propi del
procés penal, ja que les parts disposen d’alguna cosa indisponible. Malgrat
aixo, ha estat sancionat pel legislador en els articles 501 51 de la Llei del jurat.

Article 50

Aquest article estableix la dissoluci6 del jurat si “les parts demanen que es dicti senténcia
de conformitat amb 1’escrit de qualificacié que sol-liciti una pena de més gravetat, o amb
el que presentin a 'acte”, i reserva al magistrat president algunes facultats tendents a la
defensa dels drets de 'acusat.

Article 51

Aquest article ordena al magistrat president que dissolgui el jurat “quan el Ministeri Fiscal
i les altres parts acusadores, en les seves conclusions definitives, o en qualsevol moment
anterior del judici, manifestin que desisteixen de la peticié de condemna de l'acusat”,
la qual cosa implica que 'objecte penal és disponible per a les parts acusadores. Aquesta
disponibilitat de 1’objecte del procés penal s’observa també en la Llei organica 4/1992,
de 5 de juny, reguladora de la competéncia i procediment dels jutjats de menors, que
atorga amplies facultats al jutjador “amb vista a acordar la terminaci6é del procés amb
I'objectiu d’evitar, en la mesura que es pugui, els efectes aflictius que aquest pot arribar
a produir” i que es plasma en l'article 18 i 19 de la Llei organica 5/2000, reguladora de la
responsabilitat penal dels menors. Aquesta és la tendéncia que té la intenci6 del legislador
en reformar la LECr, ja que la disposici6 final quarta de la Llei del jurat ordena al Govern
enviar a les Corts Generals “un projecte de llei de modificaci6 de la Llei d’enjudiciament
criminal que generalitzi els criteris processals instaurats en aquesta llei”.

Procés penal

Berzosa Francos afirma que la
conformitat de I'acusat “pue-
de considerarse expresion del
principio de oportunidad en
cuando supone poner fin al
proceso sin que se hayan des-
arrollado todas las fases que
cabria esperar de acuerdo con
el principio de legalidad” (V.
Berzosa Francos [1992]. “Prin-
cipios del proceso”. Justicia [lll,
pag. 592]). En sentit similar Ar-
menta Deu (1991). Criminali-
dad de bagatela y principio de
oportunidad: Alemania y Espafia
(pag. 232). Barcelona: PPU.
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3. Els principis del procediment

El procediment és el conjunt de regles per mitja de les quals es desenvolupa el
procés. Atenent els principis essencials del procés, aquests es poden configurar
de dues maneres per a permetre que I’0Organ jurisdiccional estigui en disposicié
de formar-se el judici i declarar el dret aplicable al cas concret.

El procediment pot estar informat per dos principis: 1'oralitat i 'escriptura.
En cap cas un procediment no és exclusivament oral o escrit, sind que esta
informat predominantment per un d’aquests. D’aquests dos principis deriven

una serie de principis conseqiiéncia.
3.1. El principi d’oralitat

L'oralitat implica que el jutge, en dictar senténcia, pren en consideracié els

actes que s’han realitzat en la seva preséncia i de manera oral.

El procediment regit per 1'oralitat és el previst per la Constituci6 espa-
nyola i per les declaracions de drets fonamentals a qué Espanya s’ha
adherit, i que per tant formen part del nostre ordenament intern (art.
98 CE).

Segons l'article 120.2 de la CE, “el procediment sera predominantment oral,
sobretot en materia criminal”. L'oralitat és el criteri rector del procediment
segons la Constituci6 espanyola, si bé aix0 no impedeix que hi hagi actes es-
crits com els actes d’inici del procés. A més, cal documentar totes les actuaci-

ons que es facin de manera oral davant 1'0rgan jurisdiccional.

Reformes processals

No obstant aix0, el criteri de 'oralitat no és el que pren en compte el legislador en dur
a terme les reformes processals. Les tltimes reformes que s’havien produit en I'ordre ci-
vil han anat dirigides a eliminar 1’oralitat en aquests procediments. El procés contencios
administratiu no corria millor sort. No obstant aix0, la nova LEC altera la situacio legis-
lativa, ja que regula dos procediments ordinaris essencialment orals i sanciona amb la
nul-litat absoluta els actes orals en que no sigui present el jutge (art. 137.3 LEC). Aquesta
previsié determina 1’exit de les reformes legals que tendeixen a introduir I'oralitat en el
procés civil i contencidés administratiu.

L'oralitat esta plenament garantida en el procés penal. Les al-legacions de les
parts i la practica de la prova es fan en l'acte del judici oral. L'article 120.2
de la CE preveu que “el procediment sera predominantment oral, sobretot en

materia criminal”. Aquest precepte es respecta en 1’ordre penal.
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La interpretacié que ha fet el TC del principi de presumpcié d’'innocencia (art.
24.2 CE), exigint que s’hagi practicat en el judici oral una activitat probatoria
minima, n’ha potenciat la importancia.

El procediment laboral també esta presidit per I'oralitat. Excepte 1'escrit que
interposi la demanda, en la primera instancia tots els altres actes es practiquen
en el moment de la vista. Es a dir, en aquest cas hi ha un predomini absolut
de l'oralitat, que fins i tot és perjudicial perqueé el demandat pot introduir
questions noves en el procés en fer la contestacié de la demanda, encara que
en cap cas no pot formular una reconvencio si no ho ha anunciat amb caracter
previ i ho ha fet per escrit (art. 85.2 LPL).

L'oralitat implica unes conseqiiéncies, que parcialment estan enunciades en
I'article 74.1 de la LPL. Aquestes son que l'acte oral s’ha de fer en preséncia
de I'0rgan judicial (immediacio) i en un acte Gnic o en actes successius (con-
centracid) i que terceres persones que assisteixin a l’acte del judici oral poden
tenir coneixement de 1'objecte del procés (publicitat). Una conseqiiéncia me-
diata és que, com que s’ha de practicar en un curt lapse de temps, el procedi-

ment es tramita de manera rapida.
3.1.1. Immediacid

Que el jutge tingui coneixement de les al-legacions i dels fets de manera oral
implica que hagi de ser present en el moment en que les parts al-leguin el que
considerin més convenient per als seus interessos i en la practica de la prova.
L'organ judicial ha de formar el seu judici sobre la base d’aquests elements,
per la qual cosa cal que sigui present en el moment de la seva practica. Pero
aixo no impedeix que s’hagi d’estendre una acta sobre tot el que s'hi al-legui
i el resultat de la prova practicada. La finalitat seria aportar als Organs juris-
diccionals superiors la informaci6 necessaria sobre 1’acte del judici oral si han
de revisar la decisi6 adoptada en la instancia, perque la part ha formulat un
recurs devolutiu.

Des d’'un punt de vista practic és convenient que el jutge sigui fisicament
present en la realitzacié dels actes orals del procés, encara que aquest sigui
predominantment escrit, per tal de tenir més criteris per a enjudiciar els fets
que se sotmeten al seu judici. Es pot dir que en aquests casos la senténcia es
fa sola, i aix0o és perque el jutge ha pres contacte directament amb les parts
abans que hagi de dictar la senténcia i forma el seu judici a poc a poc. A sensu
contrario, en el procés civil, en que el jutge no és present durant la practica de
la prova testifical i de confessi6 en judici, malgrat que esta prevista legalment,
determina una desconfianca sobre el seu resultat.

Immediacié de I'organ
jurisdiccional

La importancia de la imme-
diacié de I'd6rgan jurisdiccio-
nal en els actes orals es ma-
nifesta en el fet que I'article
258 de la LOPJ ordena repetir
I'assumpte quan un dels ma-
gistrats que van assistir a I'acte
del judici oral no pugui eme-
tre el seu vot i entre la resta de
magistrats que componen la
sala no arribin a la majoria de
vots exigida per l'article 255
de la LOPJ. Aquesta previsio
també s’inclou en les lleis pro-
cessals especifiques que regu-
len un procediment predomi-
nantment oral: I'article 746 i
749 de la LECr, l'article 98 de
la LPL i I'article 194 de la LEC.

Citacio

Com afirma Serra Dominguez,
“els jutges no concedeixen va-
lor a la prova testifical perqué
no hi sén presents, i no hi sén
presents perqué no li atribu-
eixen valor” (NEJca. Seix, veu
prova testifical, separata).




CC-BY-NC-ND « PID_00193820 28

Dret constitucional del procés

La importancia de la preséncia de la persona del jutge en la practica de les
proves de valoraci6 lliure “és 1'anica garantia d’encert". Per aixo la nova LEC
intenta garantir aquesta presencia (art. 137.2 LEC).

3.1.2. Concentracio

Si tots els actes es fan de manera oral és convenient que es facin tots en una
sola audiencia, i si aixd no és possible, en diverses de successives. La impor-
tancia d’aquest principi la destaca Montero Aroca, quan afirma que “lo que
caracteriza a un procedimiento oral es mds la concentracién que la mera ora-
lidad de los actos procesales”, o com indica Gémez Orbaneja “el principio de
concentracion constituye la mas sefialada caracteristica exterior del proceso
oral”. La finalitat de la concentraci6 és que la causa es pugui resoldre sobre la
base d'un sol debat oral.

L'article 744 de la LECr preveu que “un cop obert el judici oral, ha de continuar
durant totes les sessions consecutives que calgui fins a la conclusi¢”. I quan
el judici oral s’hagi de suspendre durant un llarg periode o indefinidament,
queden sense efecte totes les actuacions (art. 749.1 LECr). El principi de con-

centracié també informa el procediment laboral (art. 74.1 LPL).

La concentraci6 exigeix que l’acte es prepari. La manera de fer-ho és que les

parts coneguin la posici6 de la contraria.

En la LECr es preveu expressament per que abans de la celebraci6 del judici oral
les parts han de presentar els escrits de qualificacions provisionals en el pro-
cediment ordinari i els escrits d’acusaci6 i defensa en el procediment abreujat.
Perd en la LPL no es regula aquest tramit previ perque la part demandada ha
de formular la contestacié de la demanda en l'acte del judici, si bé s’ha de
limitar a afirmar o negar els fets de la demanda i al-legar les excepcions que
consideri procedents; si vol formular una reconvenci6, ha d’haver anunciat i
formulat les bases essencials en el moment de la conciliaci6 prévia al procés o
en la contestacio a la reclamacio previa (art. 85.2 LPL).

La conseqiiencia del principi de concentracio6 és que les al-legacions, la prova
i les conclusions s’han de fer en un mateix acte. Aixd motiva la rapidesa del
procediment, ja que aquest se celebra en una sola jornada o en dies successius
fins que acabi la practica de tots aquests tramits. Es a dir, és “el que en un grau
més elevat facilita la brevetat i ’economia dels judicis”.

Lectura recomanada

E. Gutiérrez de Cabiedes
(1981). Comentarios al Codi-
go civil y compilaciones forales
(tom XVI-2, amb Serra Do-
minguez i Cordéon Moreno,
coord. Albaladejo, pag. 531).
Madrid: Edersa.

Lectures recomanades

J. Montero Aroca. Derecho
jurisdiccional (T1, op. cit., pag.
346).

E. Gomez Orbaneja (1979).
Derecho procesal civil (8a.

ed., vol. 1r., amb Herce Que-
mada, pag. 221). Madrid:
AGESA.

V. Fairén Guillén (1955).
“Notas sobre el principio de
concentracion”. A: Estudios
de Derecho Procesal (pag. 292,
nota 50). Madrid: Edersa.

Lectura recomanada

V. Fairén Guillén. Notas so-
bre el principio de concentraci-
on (op. cit., pag. 290).

Lectura recomanada

E. Gomez Orbaneja (op. cit.,
pag. 221).
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3.1.3. Publicitat

Un altre dels principis conseqiiencia de l'oralitat és la publicitat dels actes
processals. La publicitat es pot predicar respecte de les parts o de tercers. En
aquest moment ens referim a aquesta dltima, perque si les parts no tenen co-
neixement del contingut del procés no s’infringeix el principi de publicitat,
siné el principi d’audiencia i d’igualtat d’armes processals.

L’article 120.1 de la CE obliga que les actuacions judicials siguin puabliques.
Pero permet que la Llei estableixi unes excepcions a la regla general. L'article
232 de la LOPJ transcriu literalment 'article 120.1 de la CE, pero en l'apartat
2n. preveu que les excepcions han d’atendre raons d’ordre publici de proteccio
dels drets i les llibertats.

En 'ordre penal, l'article 680 de la LECr preveu que “els debats del judici oral
han de ser puablics, sota pena de nul-litat”. Només es pot decretar el secret
“quan ho exigeixin les raons de moralitat o d’ordre public, o el respecte degut
a la persona ofesa pel delicte o a la seva familia” (art. 680.2 LECr). En I'ordre
civil la regla general és ’audiéncia puablica (art. 138 LEC), i es pot decretar que
les diligencies de prova, les vistes dels plets i altres negocis judicials es facin a
porta tancada quan calgui “per a la protecci6 de I’ordre ptblic o de la seguretat
nacional en una societat democratica, o quan els interessos dels menors o la
protecci6 de la vida privada de les parts i d’altres drets i llibertats ho exigeixin
0, en fi, en la mesura que el tribunal ho consideri estrictament necessari, quan
pel fet de concérrer circumstancies especials la publicitat pugui perjudicar els
interessos de la justicia” (art. 138.2 LEC).

Perque la publicitat dels actes processals compleixi la seva funcié cal que si-
guin orals. La finalitat és que els tercers puguin fer una “fiscalitzacié popular
del funcionament de la justicia”, amb la qual cosa “es permet al poble pre-
senciar i opinar sobre la seva justicia, i contribuir a reforcar la confianga dels
ciutadans en els seus jutges i tribunals”. I aquesta tasca no la podrien fer si
I"dnica cosa que presenciessin fos la presentaci6 dels escrits. Perqué es pugui
produir cal que tinguin coneixement dels elements que tindra present I’0rgan
judicial en el moment de dictar senténcia, i aix0 només es pot aconseguir si el
procediment esta informat pel principi d’oralitat. La correlacié entre aquests
principis i el de concentraci6é I’ha expressat Gomez Orbaneja, en afirmar que

“son aspectes diferents d'una mateixa cosa”.

3.2. El principi d’escriptura

L'altre principi que pot informar el procediment és I’escriptura.

Lectura recomanada

J. Montero Aroca, Derecho
jurisdiccional (tom 1, op. cit.,
pag. 347).

Lectures recomanades

J. Montero Aroca (op. cit.,
pag. 348).

J. L. Vazquez Sotelo. Princi-
pios del proceso civil (op. cit.,
pag. 643).

E. Gomez Orbaneja (op. cit.,
pag. 221).
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Som davant un procés escrit quan I’organ jurisdiccional emet el seu ju-

dici sobre la base del que esta documentat en les actuacions.

Com que el que pren en consideracié 1’0Organ jurisdiccional en dictar la sen-

Lectura complementaria

téncia son les al-legacions de les parts, el resultat de la prova i les conclusions,
P . 1 di s el . . i el .. J. Montero Aroca (op. cit.,
és escrit aquell procediment en que el coneixement que en tingui el jutge sigui pag. 348).

predominantment documental.

El procediment escrit és el que informava el procés civil i administratiu. En el
primer d’aquests només el judici verbal és tedricament oral, pero a la practica
es fa de manera escrita; igual que el judici de cognicio, del qual Montero Aroca
diu que:

“Es el procedimiento mas escrito de nuestro derecho, en el que la lectura de las alegaci-
ones, su copia por los auxiliares y la ausencia del Juez son sus notas caracteristicas.”

J. Montero Aroca (op. cit., pag. 349).

3.2.1. Mediacio

En el procediment escrit, el jutge no ha d’haver presenciat la practica de les
proves ni ser la persona davant la qual s’han formulat les conclusions quan

aquestes revesteixin la forma oral (art. 675 LEC de 1881).

Es a dir, la Llei no exigeix que hi hagi el contacte minim entre les parts i '0rgan

jurisdiccional; les relacions entre ells s’han de fer de forma escrita.

En aquest procediment la preséncia del jutge en la practica de la prova cons-
titueix una garantia, perd0 no una exigencia perque es pugui formar criteri
sobre el fons del litigi. Aixi, és possible que la prova es practiqui davant un
organ jurisdiccional diferent d’aquell que estigui coneixent del procés quan
aquest no tingui jurisdicci6 al lloc en qué s’hagi de practicar (art. 273 i seg.
LOPJ) o que només s’hagin de practicar davant el magistrat ponent si I'0rgan
competent per a coneixer és col-legiat (art. 205.3 LOPJ).

Aquest principi incideix en la possibilitat que dicti senteéncia un jutge
diferent d’aquell davant el qual s’ha tramitat tot el procediment.

3.2.2. Dispersio

Un procediment escrit no es pot fer de manera concentrada, perque cal tras-
lladar tot alldo que presenti una part a la contraria per a complir el principi
d’audiéncia. A més, el periode pel qual es trasllada ha de ser suficient per a

permetre-li examinar 1’assumpte i contestar de manera adequada. Una vegada
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presentada la contestacio, 1’0rgan jurisdiccional ha d’estudiar la qiiestio i dic-
tar la resoluci6 corresponent, que al seu torn ha de ser notificada a les parts
que s’hagin personat en el procés.

S’observa com el plantejament d'una qiiestié motiva el transcurs d'un periode
de temps superior que en el procediment informat per 1’oralitat, la qual cosa
doéna lloc que es desenvolupi durant un lapse de temps més gran.

Els tramits del procediment s’han de fer de manera ordenada, la qual cosa
ocasiona la preclusié. Es a dir, cada acte s’ha de fer en el moment previst le-
galment, i una vegada transcorregut el termini en qué s’ha de fer no es pot
practicar, i la part perd la possibilitat de fer aquesta actuacio.

3.2.3. Secret

El procediment escrit €s, en principi, secret perque qualsevol tercer no pot
tenir accés a I’expedient. Pero si acredita la condicio d’interessat, pot consultar
“els llibres, arxius i registres judicials que no tinguin caracter reservat” (art.
235 LOPJ).

La nova LEC exigeix, a més, que aquest interes sigui legitim (art. 140.1 LEC),

la qual cosa podria implicar una restriccio al caracter public dels processos.

Quan es predica el caracter secret del procediment escrit es realitza perque, si
concorren a l'acte tercers, 'dnica cosa que presenciarien seria la presentacio
dels escrits i, si assisteix a una vista o un acte oral, el seu desenvolupament
seria inintel-ligible. I el tercer no té la diligeéncia, tret que estigui interessat
en el seu desenvolupament, si tots segueixen la tramitacié procedimental. La
manera de permetre que efectui una valoraci6 del funcionament dels organs
jurisdiccionals seria concentrar tots els tramits en un sol acte, i aix0 només es
pot fer en un procediment informat per l'oralitat.

Lectura recomanada

J. Montero Aroca (op. cit.,
pag. 353).
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4. Especial referéncia a l’assisténcia lletrada

4.1. La cobertura constitucional

Com hem indicat anteriorment, és una de les manifestacions del principi
d’igualtat entre les parts. Aixi s’ha pronunciat de manera reiterada el Tribunal
Constitucional en la Senténcia namero 132/1992, de 28 de setembre, que afir-
ma en el fonament de dret segon que:

“Dins del feix de garanties que conformen el dret al procés degut s’integra el dret a
I'assisténcia d’un lletrat reconegut en I'article 24.2 CE. Es un dret instrumental que tracta
d’assegurar la realitzaci6 efectiva dels principis d’igualtat i de contradicci entre les parts,
i en els suposits en que la Llei exigeix la seva preceptiva intervenci6 persegueix garantir
a la part una defensa técnica. Aixd comporta que aquesta assisténcia, a més de prestar-se
de manera real i efectiva, I’han de proporcionar en determinades condicions els poders
publics, per la qual cosa la designaci6 d’aquests professionals es torna una obligaci6 juri-
dicoconstitucional que incumbeix singularment als organs judicials (STC 47/1987 [RTC
1987/47], 139/1987 [RTC 1987/139] i 135/1991 [RTC 1991/135]).”

Una qtiestié fonamental en aquest ambit és la naturalesa d’aquesta interven-
ci6. S’ha configurat com una exigencia estructural del procés, la qual cosa obli-
ga que, davant la passivitat de la part en la designaci6 de defensa lletrada, sigui
el tribunal qui n’hagi de suplir la inactivitat i en provoqui el nomenament. En
aquest sentit, la Senténcia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, namero
189/2006, de 19 de juny, afirma que:

“En el mateix sentit hem assenyalat que, en cas que la intervencié d’un lletrat sigui pre-
ceptiva —com ho és per a la preparacié i interposicié del recurs de cassacid, per imperatiu
del que disposa l'article 31.1 de la Llei d’enjudiciament civil (RCL 2000, 34, 962 i RCL
2001, 1892)-, aquesta garantia constitucional es converteix en una exigencia estructural
del procés que tendeix a assegurar-ne el desenvolupament correcte (STC 42/1982, de 5 de
juliol [RTC 1982, 42], E. 2), el sentit del qual és satisfer la finalitat comuna a tota assistén-
cia lletrada, que és aconseguir el desenvolupament adequat del procés com a mecanisme
instrumental introduit pel legislador, amb la intenci6 d’'una dialéctica processal efectiva
que faciliti a I’0rgan judicial la recerca d'una senténcia ajustada al dret (STC 47/1987, de
22 d’abril [RTC 1987, 47], F. 3,1 233/1998, d’1 de desembre [RTC 1998, 233], E. 3, entre
d’altres). La connexi6 que hi ha entre el dret a I'assisténcia lletrada i la institucié mateixa
del procés determina fins i tot que la passivitat del titular del dret I’ha de suplir I’0rgan
judicial, per a la propia actuaci6 del qual, i no solament per al millor servei dels drets
i interessos del defensat, és necessaria l’assistencia del lletrat (STC 229/1999, de 13 de
desembre [RTC 1999, 229], F. 2; 101/2002, de 6 de maig [RTC 2002, 101], F. 4; 145/2002,
de 15 de juliol [RTC 2002, 145], F. 3, 1 199/2003, de 10 de novembre [RTC 2003, 199],
F.5).”
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En tot cas, s’ha de tenir en compte que aquesta activitat del tribunal és pre-
ceptiva en els casos en que la preséncia de la part sigui imprescindible, com és
el cas de la compareixenca de I'imputat en el procés penal.

Aixi s’ha pronunciat, entre d’altres, la Senteéncia de la Sala Segona del Tribunal
Constitucional 60/2003, de 24 de mar¢. Afirma que:

“Quant a aixo, cal recordar que, com resumeix la STC 229/1999, de 13 de desembre
(RTC 1999, 229), F. 2, aquest tribunal ha declarat, des de la nostra STC 42/1982, de 5
de juliol (RTC 1982, 42) (F. 3), que «l’assisténcia d’un lletrat és, de vegades, un pur dret
de I'imputat» pero que, altres vegades, constitueix un requisit processal pel compliment
del qual el mateix organ judicial ha de vetllar, quan '’encausat no ho faci mitjancant
I'exercici oportt d’aquell dret, i ’ha d’informar de la possibilitat d’exercir-lo o, fins i tot,
quan aixi i tot mantingui una actitud passiva, procedint directament al nomenament
d’un advocat i procurador». Amb vista a la connexi6é que hi ha entre el dret a l’assisténcia
lletrada i la institucié mateixa del procés, d’'importancia decisiva en 1’estat de dret, «la
passivitat del titular del dret 'ha de suplir I’0rgan judicial (art. 118 i 860 LECr) per a
la propia actuacié del qual, i no solament per al millor servei dels drets i interessos del
defensat, és necessaria l’assisténcia del lletrat» (STC 42/1982, F. 2).

Per tant, «el dret a 'assistencia lletrada, que, quant a dret subjectiu, té com a finalitat
‘assegurar la realitzacié efectiva dels principis d’igualtat de les parts i de contradiccié
que imposen als organs judicials el deure positiu d’evitar desequilibris entre la respectiva
posicio processal de les parts o limitacions en la defensa que puguin inferir a alguna d’elles
un resultat d’'indefensi6...” (STC 47/1987 [RTC 1987, 47], F. 21 233/1998 [RTC 1998, 233],
F. 3), a vegades també constitueix una exigencia estructural del procés (STC 47/1987, F. 3,1
233/1998, F. 3) i una garantia del seu desenvolupament correcte (STC 29/1995 [RTC 1995,
29], F. 4). Dit d’'una altra manera, ‘el mandat legal de defensa per mitja d'un advocat troba
una propia i especifica legitimitat, abans de res, en benefici del defensat mateix, pero
també com a garantia d’'un desenvolupament correcte del procés penal, assegurant, en
particular, ’abseéncia de coaccions durant l'interrogatori policial i, en general, la igualtat
de les parts en el judici oral, i evitant la possibilitat que es produeixi la indefensi6 de
I'imputat, de tal manera que enfront d'una acusacio técnica, aparegui també una defensa
tecnica’ (STC 29/1995, F. 4). La conseqiiéncia de tot aixd és que l'assistencia lletrada
‘I'han de proporcionar en determinades condicions els poders publics, per la qual cosa
la designaci6é d’aquests professionals es torna una obligacié juridicoconstitucional que
incumbeix singularment als organs judicials (STC 47/1987 [RTC 1987, 47], 139/1987
[RTC 1987, 139]1135/1991 [ RTC 1991, 135])’ (STC 132/1992 [RTC 1992, 132], F. 2)» (STC
229/1999, de 13 de desembre [RTC 1999, 229], F. 2).”

En aquest cas concret, el Tribunal Constitucional resol que:

“En efecte, no es pot entendre d’una altra manera des del moment en que la instancia
en qué es produeix I'abseéncia d’un advocat i procurador és un recurs de cassaci6 per in-
fracci6 de llei en que l’aqui recurrent acaba essent condemnat —tal com propugnava el
Ministeri public- per un tipus delictiu diferent del que se li va aplicar en la instancia. Un
suposit d’aquesta indole, és prototip d’aquells en que és plenament aplicable la nostra
doctrina, on hem declarat que I'assisténcia lletrada evita «la possibilitat que es produeixi
la indefensi6é de I'imputat de tal manera que, enfront d'una acusacié tecnica, aparegui
també una defensa técnica» (STC 29/1995, de 6 de febrer [RTC 1995, 29], E. 4). La conse-
quiencia de tot aix0 és que l'assisténcia lletrada ’han de proporcionar en determinades
condicions els poders publics, per la qual cosa la designacié d’aquests professionals es
torna una obligaci6 juridicoconstitucional que incumbeix singularment als organs judi-
cials (STC 229/1999, de 13 de desembre [RTC 1999, 229], F. 2, i 145/2002, de 15 de juliol
[RTC 2002, 145], E. 3, per totes).”

Pero n’hi ha d’altres en que la no-preseéncia de la part amb assisténcia d'un
lletrat no 1’ha de suplir el tribunal. Es el cas del procés civil, en que, si no hi
compareix, és declarat en rebel-lia. Fins i tot en el procés penal, el Tribunal
Constitucional ha declarat que l'assistencia lletrada es configura com un dret
de I'imputat, pero la seva assisténcia no és ineludible en tots els actes instruc-
tors. Aixi passa amb la declaracié autoinculpatoria prestada davant el jutge

Article 881 de la LECr

Aquest article disposa explici-
tament que “en dictar la pro-
videncia de que es parla en
I"article anterior (que regula la
interposici6 del recurs de cas-
sacié del Ministeri Fiscal) la Sa-
la manara nomenar un advo-
cat i procurador per a la defen-
sa del processat, condemnat o
absolt per la senténcia, quan
no hi vagi el recurrent ni hi ha-
gi comparegut”.
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d’instrucci6, perd que no s’incorpora com a prova preconstituida. En aquest
sentit es va pronunciar la Senténcia de la Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional ntmero 38/2003, de 27 de febrer, que afirma:

“En particular aquest Tribunal ha reclamat aquesta intervencié només «en la detenci6
(STC 42/1982, 47/1986, 196/1987 i 66/1989) i en la prova sumarial anticipada (STC
150/1989, 182/1989, 217/1989, 59/1991 i 80/1991), actes processals en que, o bé perqueé
ho requereix expressament la Constitucid, o bé per la necessitat de donar compliment
efectiu a la presumpcié d’innocencia, I'ordenament processal ha de garantir la contra-
dicci6 entre les parts» (STC 206/1991, de 30 d’octubre, F. 2). En conseqiiencia, «en els
altres actes processals i amb independencia que s’hagi de proveir d'un advocat el pres
i que l'advocat defensor pugui lliurement participar en les diligéncies sumarials, amb
les iniques limitacions derivades del secret d’instruccid, la intervencié del defensor no
esdevé obligatoria fins al punt que s’hagin de considerar nul-les, per infraccié del dret
de defensa, aquestes diligéncies per la sola circumstancia de la inassisténcia de I’advocat
defensor» (STC 206/1991, de 30 d’octubre, F. 2,1 229/1999, de 13 de desembre F. 2).”

També s’han de valorar els casos en que no és preceptiva l’assisténcia lletrada
en la instancia, pero si per a la interposici6 del recurs. En aquests casos, si es
presenta el recurs sense assisténcia lletrada, s’ha de requerir que el Tribunal

I'esmeni, i no es pot limitar a inadmetre’l a tramit.

Aixi, la Senténcia de la Sala Segona del Tribunal Constitucional ntimero
233/1998, d’1 de desembre, afirma que:

“Quan la llei exigeix la intervenci6 d'un lletrat per donar validesa a una actuaci6 proces-
sal, els organs judicials n’han de considerar I’absencia com un requisit esmenable (STC
112/19891 53/1990), per la qual cosa no solament s’ha de donar oportunitat a I'interessat
de reparar aquesta omissio, sin6 que, a més, «l’exigencia a la part de tenir un defensor ac-
centua ’obligaci6 dels poders publics de garantir la designaci6 efectiva d’un lletrat» (STC
91/1994, fonament juridic 2n.).”

La senténcia esmentada analitza la relaci6 entre la postulacié processal obliga-
toria i el dret a l’assisteéncia lletrada com a integrant del dret a la tutela judicial
efectiva de l'article 24 de la Constitucié. A continuaci6 afirma que:

“L'exigencia legal de postulacié no coincideix sempre amb la necessitat constitucio-
nal d’assisténcia lletrada. Per aix0, que la llei permeti la compareixenca personal de
I'interessat no justifica sempre la negativa judicial al nomenament d’un lletrat del torn
d’ofici si qui el sol-licita no té recursos economics per a designar-ne un de la seva elec-
ci6. La necessitat constitucional d’assisténcia lletrada és determinada per la finalitat que
aquest dret compleix. Si, com hem dit abans, es tracta de garantir la igualtat de les parts
ila contradicci6 efectiva per al desenvolupament correcte del debat processal, és consti-
tucionalment obligada 1'assisténcia lletrada alla on la capacitat de I'interessat, 1’objecte
del procés o la seva complexitat tecnica facin esteril ’autodefensa que aquest pot exercir
mitjancant la seva compareixenca personal. Per aixd hem reconegut —en relacié amb la
gratuitat d’aquesta assisténcia lletrada- que «la negaci6é del dret a l'assisténcia lletrada
gratuita en un procés que permet la compareixenca personal només constitueix una vul-
neraci6 constitucional si ’autodefensa exercida per aquell a qui es nega el dret es mani-
festa incapa¢ de compensar 1’abseéncia d’un advocat que el defensi i, per tant, de contri-
buir satisfactoriament a ’examen de les qiiestions juridiques suscitades en el procés, la
qual cosa és determinable, en cada cas concret, atenent la major o menor complexitat
del debat processal i la cultura i els coneixements juridics del comparegut personalment,
deduits de la forma i el nivell técnic amb qué hagi fet la seva defensa» (STC 47/1987,
fonament juridic 3r.).”
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En el cas concret plantejat, resolia un recurs d’empara contra la resolucié de
I’Audiéncia Provincial d’un recurs d’apel-lacié contra la interlocutoria d'un
jutjat de vigilancia penitenciaria, en que el recurrent no va tenir assisténcia
lletrada. Per la naturalesa del procés, el Tribunal Constitucional afirma que:

“Nil’examen dels escrits de 10 de juliol i 9 de novembre de 1995, en que es va formalitzar
la queixa i el recurs posterior de reforma i apel-laci6é subsidiaria, posen en relleu una au-
todefensa incapag de plantejar correctament les qiiestions factiques i juridiques objecte
de la pretensi6 (STC 161/1985, 47/1987, 178/1991, 162/1993, 175/1994, 51/1996), ni
finalment, per la seva finalitat -impugnaci6 de la decisié administrativa de classificacié
penitenciaria—, es tracta d'un procés en qué 1’assessorament tecnic es mostri imprescin-
dible per a la defensa dels interessos legitims del demandant.”

No obstant aix0, la Senténcia de la Sala Segona del Tribunal Constitucional
numero 132/1992, de 28 de setembre, afirma que si que es vulnera el dret a
la tutela judicial efectiva en un cas de rentncia de 1'advocat de la part en un
procés laboral en que no es va designar advocat d’ofici a la part que recorria en
suplicaci6é en un procés laboral. En aquest cas concret, no es va suspendre el
termini per a recérrer, malgrat que el recurrent havia sol-licitat el nomenament
d'un lletrat pel torn d’ofici. En aquest cas concret, s’atorga 1’empara perqueé el

Tribunal argumenta que:

“Es pot originar una situacié d'indefensié constitucionalment prohibida si no se suspen el
curs del procés fins que al litigant que no té mitjans economics li sigui nomenat un lletrat
pel torn d’ofici (STC 28/19811 47/1987), i també que no és admissible fer dependre d'una
instituci6 aliena a les parts el compliment efectiu dels requisits capacos de determinar,
si escau, la inadmissié dels recursos (STC 10/1990, 11/1990, 12/1990, 13/1990, 39/1990
199/1990).”

De la mateixa manera, la Senténcia de la Sala Segona del Tribunal Constituci-
onal namero 174/2009, de 16 de juliol, atorga ’empara en un cas en que el
recurrent no havia comparegut a la vista de mesures provisionals d'un procés
de familia, perque havia sol-licitat la designacié d'un advocat d’ofici i encara
no se n’havia notificat el nomenament.

4.2. La llibertat d’expressio de ’advocat i el procés

En aquest context la problematica deriva de la correccié disciplinaria dels
advocats que intervenen en els processos judicials prevista en els articles 448 i
segiients de la LOPJ. Tal com indica el Tribunal Constitucional, cal cohonestar
el dret de defensa de ’advocat i el respecte als subjectes processals o a tercers.

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional namero 145/2007,
de 18 de juny, declara, en el fonament juridic tercer, que:

Lectura recomanada

Ricardo Juan Sanchez
(2009). Sanciones a Abogados
y procuradores con ocasion de
su actuacion ante la adminis-
tracion de Justicia. Valencia:
Tirant lo Blanch.
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“La doctrina consolidada que hem anat establint sobre aquesta manifestacié especial
de la llibertat d’expressié apareix sintetitzada, entre d’altres, en les STC 235/2002, de
9 de desembre (RTC 2002, 235), E. 2; 117/2003, de 16 de juny (RTC 2003, 117), F. 2;
65/2004, de 19 d’abril (RTC 2004, 65), E. 2; 197/2004, de 15 de novembre (RTC 2004,
197), E. 5; 22/20035, d’'1 de febrer (RTC 2005, 22), E. 3; 232/2005, de 26 de setembre (RTC
2005, 232), F. 3. Parteix del fet que 'exercici de la llibertat d’expressi6 en el si del procés
judicial per part dels lletrats de les parts consisteix en una llibertat d’expressio reforcada
I’especifica rellevancia constitucional de la qual s’esdevé de la seva connexi6é immediata
amb l'efectivitat d'un altre dret fonamental, el dret a la defensa de la part (art. 24.2 CE).
Per aquestes raons es tracta d’'una manifestacié especialment immune a les restriccions
que en un altre context haurien d’operar (STC 205/1994, d’11 de juliol [RTC 1994, 205],
E. 5).

Aixi mateix, hem puntualitzat (STC 22/2005, d’1 de febrer [RTC 2005, 22], E. 3; 232/2005,
de 26 de setembre [RTC 2005, 232], F. 3) que «la qualitat especial de la llibertat d’expressié
de I'advocat en l'exercici de defensa del seu patrocinat s’ha de valorar en el marc en que
s’exerceix i atenent la seva funcionalitat per a I’assoliment de les finalitats que justifiquen
el seu privilegiat regim, sense que empari el desconeixement del respecte degut a les altres
parts presents en el procediment i a 'autoritat i imparcialitat del poder judicial (STC
205/1994, d’'11 de juliol [RTC 1994, 205], E. 5; 79/2002 [RTC 2002, 79], E. 6; STEDH de
22 de febrer de 1989 [TEDH 1989, 3], cas Barfod)»."

Finalment, conclou que

“reiteradament hem afirmat, «exclosos I'insult i la desqualificacig, la lliure expressié d'un
advocat en l'exercici de la defensa del seu patrocinat ha de ser emparada per aquest tri-
bunal quan en el marc d’aquesta s’efectuen afirmacions i judicis instrumentalment or-
denats a I'argumentacié necessaria per a impetrar dels organs judicials la tutela adequa-
da dels ciutadans en l'exercici dels seus drets i interessos legitims, encara més quan es
tracta de la reparacié d’un dret fonamental que s’entén conculcat» (STC 157/1996, de
15 d’octubre [RTC 1996, 157], E. 5; 226/2001, de 26 de novembre [RTC 2001, 226], F. 3;
ATC 76/1999, de 16 de marg).”
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5. La proteccio civil dels drets fonamentals

5.1. Introduccio

L’article 53.2 de la Constituci6é espanyola preveu que:

“Qualsevol ciutada podra recaptar la tutela de les llibertats i dels drets reconeguts en
l'article 14 i la seccié primera del capitol segon davant els tribunals ordinaris per un
procediment basat en els principis de preferéncia i sumarietat i, si escau, mitjancant el
recurs d’empara davant el Tribunal Constitucional. Aquest altim recurs és aplicable a
I'objeccié de consciencia que reconeix 'article 30.”

En el moment d’aprovar la Constitucié el legislador havia promulgat la Llei
62/1978, de 26 de desembre. Es a dir, es va aprovar el dia abans de sancionar
la Constitucié. Aquesta llei regulava un procés especial per a la protecci6 dels
drets fonamentals en els ordres penal, contenciés administratiu i civil.

Llei 62/1978

El seu ambit d’aplicaci6 es va anar ampliant per mitja de diferents lleis. Aixi, l’article 1.2
de la Llei preveia que:

“Queden compreses en 1’ambit d’aplicacié d’aquesta llei, sense perjudici del que estableix
la disposici6 final, les llibertats d’expressid, reunié i associacio, la llibertat i el secret de la
correspondencia, la llibertat religiosa i la de residéncia, la garantia de la inviolabilitat del
domicili, la proteccié juridica enfront de les detencions il-legals i, en general, enfront de
les sancions imposades en materia d’ordre public.”

La disposici6 final primera regulava una habilitaci6é al Govern, que preveu que:

“Dins dels dos mesos des de 1'entrada en vigor de la Constitucid, i mentre es regula de-
finitivament el procediment jurisdiccional d’empara o tutela dels drets reconeguts en
aquesta, el Govern, mitjancant un decret legislatiu, amb l'audiéncia previa del Consell
d’Estat, pot incorporar a I’ambit de proteccié d’aquesta llei els nous drets constitucional-
ment declarats que siguin susceptibles de protecci6.”

Aquesta previsio, la va desplegar el Reial decret 342/1979, de 20 de febrer, que ampliava
els drets fonamentals protegits per mitja d’aquesta llei “als drets a I’honor, a la intimitat
personal i familiar i a la propia imatge, el secret de les comunicacions telefoniques i
telegrafiques, la lliure circulacié pel territori nacional, la lliure entrada i sortida d’Espanya
en els termes legals, la llibertat de catedra i la llibertat sindical”.

Finalment, la Llei organica del Tribunal Constitucional va ampliar en la disposici6 final
segona l’ambit d’aplicacié d’aquesta llei a la totalitat dels drets fonamentals de la manera
seglient:

“Mentre no es despleguin les previsions de 'article 53.2 de la Constitucié per a configurar
el procediment judicial de protecci6 dels drets i les llibertats fonamentals, s’entén que la
via judicial prévia a la interposicié del recurs d’empara és la contenciosa administrativa
ordinaria o la configurada en la secci6 segona de la Llei 72/1978, de 26 de desembre, sobre
protecci6 jurisdiccional dels drets fonamentals, als efectes de la qual I’ambit d’aquesta
s’entén estes a tots els drets i les llibertats a que es refereix el que expressa l'article 53.2
de la Constitucio.”

En configurar el procediment de la Llei 62/1978 com la via ordinaria previa al recurs
d’empara, estén ’ambit d’aplicaci6é d’aquesta a la totalitat dels drets fonamentals que hi
poden accedir, la qual cosa es preveu en els articles 161.1.b de la Constituci6 espanyola
i 2.1.b de la LOTC. Es a dir, sén els drets que contenen larticle 14 i la secci6 primera del
capitol segon -art. 15 a 29-i I'article 30 de la Constitucié espanyola.
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La Llei 62/1978 va ser aprovada abans que la Constituci6. El motiu és que
la seva promulgaci6é no va ser conseqiiencia del desplegament legislatiu del
procediment preferent i sumari previst en l’article 53.2 de la Constitucio, sin6
dels pactes de la Moncloa.

En I’ambit civil, les especialitats que regulava la Llei 62/1978 eren:

e Laregulaci6 de la legitimacio activa. Preveia que:

“Estan legitimats per a actuar com a demandants el Ministeri Fiscal i les persones naturals
i juridiques titulars d'un dret subjectiu que les faculti per obtenir la declaracié judicial
pretesa.”

e La possibilitat que pugui actuar en el procés com a coadjuvant del deman-
dant o del demandat qualsevol persona natural o juridica que tingui un
interes directe en 'assumpte.

e Laintervenci6 preceptiva del Ministeri Fiscal en els processos de proteccio
dels drets fonamentals.

e La remissi6 al procediment incidental, afegint-hi les especialitats proces-
sals segiients:
- El caracter comu del comput del termini per a contestar a la demanda

per als demandats i intervinents.

- Lexclusi6 del termini extraordinari de prova.

— Si se sol-licita la celebraci6 de la vista, s’ha de celebrar durant els set
dies segtients a la sol-licitud.

e La possibilitat que s’interposi un recurs d’apel-lacié amb les especialitats
seguents:
— IL’admissi6 a tots dos efectes, devolutiu i suspensiu.

— La prohibicié que l'interposin els tercers coadjuvants al marge de la
part principal (demandant o demandat).

— Laremissio en el procediment del recurs d’apel-laci6 a la seccio 3a. del
titol VI del llibre II de la LEC de 1881, amb les especialitats segiients:
El termini de prova és de deu dies.
La celebraci6 de la vista s’ha de fer durant els set dies segiients a la

conclusi6 del termini concedit al ponent per a la instruccio.

— Contra la senténcia que es dicti no es pot interposar cap recurs de

cassacio o revisio.

Vegeu també

Per a obtenir-ne més informa-
cié, vegeu ampliament I’analisi
historica que fa Fairén Guillén
(1979, maig-agost). “El proce-
dimiento preferente y suma-
rio y el recurso de amparo en
el articulo 53-2 de la Constitu-
cién”. Revista de Administraci-
6n Publica (nam. 89, pag. 246
i seg.).




CC-BY-NC-ND « PID_00193820 39

Dret constitucional del procés

La regulaci6 indicada es va complementar amb la d’alguns drets fonamentals
als quals el legislador va considerar convenient atorgar una proteccié especi-
fica.

El motiu d’aquesta especialitat és que la durada del procediment de la Llei
62/1978 era incompatible amb l'efectivitat de la seva tutela, ja que, en el mo-
ment de dictar la senténcia, el perjudici podria ser irreparable.

En l'ordre civil s’"han publicat dues lleis, que son la Llei organica 1/1982, de 5
de maig, de protecci6 civil del dret a ’honor, a la intimitat personal i familiar
i a la propia imatge, i la Llei organica 4/1984, de 26 de marg, reguladora del
dret de rectificacio.

El legislador era conscient dels problemes implicits en la Llei 62/1978, derivats
del fet que no es va promulgar com a desplegament de l'article 53.2 de la
CE, sin6 de manera paral-lela i un dia abans que aquesta. Per aixo el 1983 va
elaborar un avantprojecte de llei organica de protecci6 jurisdiccional dels drets
fonamentals, que mai no es va arribar a aprovar. La protecci6é en 1’ordre civil

es desplega en els articles 15 i segiients, i hi destacaven els aspectes segiients:

e La tramitaci6 es remetia al procediment incidental, i és comu el termini
de contestaci6 a la demanda i no es permetia el termini extraordinari de

prova.

e Es preveia I'adopci6 de mesures cautelars a instancies de part o d’ofici.

En una segona etapa, la doctrina es va plantejar la necessitat de regular un
procediment especific per al desenvolupament d’aquest procediment i la tec-
nica legislativa de regular de manera diferenciada els diferents ordres jurisdic-
cionals o de manera conjunta. A I'inici la doctrina es pronunciava majoritari-
ament en el sentit de regular un procediment especial que tingués el caracter
de preferéncia i sumarietat exigit per 1’article 53.2 de la Constitucié espanyola
de 1978.

Posteriorment, es va posar en relleu la conveniéncia de remetre’l als procedi-
ments ordinaris de cadascun dels ordres jurisdiccionals. Aquesta tendéncia va
ser finalment acollida pel legislador en els diferents ordres jurisdiccionals, i va
quedar sense contingut la Llei 62/1978. Concretament, en ’ordre civil la LEC
2000 va derogar els articles 11 a 15 d’aquesta llei.

L'exposicié de motius justifica el tractament que la nova LEC atorga a aquest
procediment, argumentant en 'apartat X de I’exposicié de motius que es tracta
del desplegament de l'article 53.2 de la Constituci6. Distingeix entre els drets
fonamentals extraprocessals que es tramitarien mitjancant el procediment or-
dinari amb caracter preferent i els drets fonamentals de naturalesa processal,

la infracci6 dels quals s’ha d’al-legar en el procés en que s’ha produit.

Vegeu també

Per a obtenir-ne més informa-
ci6, vegeu ampliament la clas-
sificacié efectuada per Pérez
Tremps i Revenga Sanchez
(2005). La proteccién jurisdicci-
onal de los derechos fundamen-
tales en Esparia [en linia]. Ma-
drid.

Vegeu també

Per a obtenir-ne més informa-
cié, podeu consultar el Butllle-
ti d’Informacié del Consell Ge-

neral del Poder Judicial (any Il
novembre de 1983, nim. 19,
pag. 6 i seg.).
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5.2. Els caracters del procés de proteccié dels drets fonamentals
que preveu l’article 53.2 de la Constitucié espanyola

L'article 53.2 de la Constituci6 espanyola exigeix que aquest procediment es-
tigui basat en “els principis de preferéncia i sumarietat i, si escau, per mitja del
recurs d’empara davant el Tribunal Constitucional”. D’aixo0 resulta que els dos
principis informadors d’aquest procés son la preferéncia i la sumarietat.

Abans d’iniciar 'analisi d’aquests dos conceptes hem d’advertir la imprecisio
terminologica de I’article 53.2 de la Constituci6, ja que la preferéncia no és
en cap cas un principi del procés. Tamb¢, com analitzarem, s’han plantejat
dubtes sobre el significat de 1'expressio sumarietat utilitzat en 1'article 53.2 de
la Constitucio.

5.2.1. La preferéncia

La preferencia ha estat interpretada des d'un inici com a sinonim de celeritat i
s’ha criticat I'abts d’aquesta expressio en els diferents procediments als quals
el legislador vol dotar d'una agilitat superior els procediments declaratius or-
dinaris. Per a aix0 s’ha de tramitar el procés en que s’al-legui la infraccié d'un
dret fonamental de manera prioritaria respecte de la resta d’assumptes que
estiguin pendents davant un tribunal i sense seguir 1’'ordre d’assenyalaments

ordinari.

Lectures recomanades

Fairén Guillén i Garcia Morillo (1994). La proteccion judicial de los derechos fundamentales
(pag. 84). Valéncia.

Vegeu per tots Garcia Morillo (op. cit., pag. 84 i seg.) i Carrillo (1995). La tutela de los
derechos fundamentales por los tribunales ordinarios (pag. 49 i seg.). Madrid.

En l'ordre civil, l'article 249.1.2 de la LEC preveu que la seva tramitaci6 “té
caracter preferent”. Des d'un punt de vista practic s’ha de traduir en un primer
moment en el fet que aquests processos s’han de repartir de manera prioritaria,
iaixi ho recullen les normes de repartiment aprovades per les sales de govern
del Tribunal Superior de Justicia, a proposta de la junta de jutges de 'ordre
jurisdiccional respectiu (art. 167 LOPJ). D’altra banda, una vegada que ha estat
repartit I'assumpte i se n’ha atribuit el coneixement a un tribunal concret,
s’ha de tramitar de manera prioritaria a la resta dels existents, de manera que
s’admeti a tramit la demanda i es gestioni de manera immediata, i s’assenyalin
les vistes sense seguir 'ordre dels procediments (art. 183 LEC) i es compleixin

estrictament els terminis processals.

En principi, la intenci6 del constituent és elogiable, ja que vol que aquest ti-
pus de processos tingui una durada temporal inferior a la mitjana dels proce-
diments ordinaris. Una qiiesti6 diferent és com es tradueix a la practica aques-

ta circumstancia i si s'aconsegueix la finalitat volguda, ja que s’ha de tenir

Vegeu també

En aquest sentit, vegeu la de-
nuncia feta per De la Oliva
Santos, que es preguntava

que era el principi de prefe-
réncia i afirmava que “no se
sabe, ya que no es recogido
por los tratadistas al abordar el
clasico tema de los principios
procesales” [“La demolicién de
la Administracién de Justicia en
la futura Constitucién de 1978
(comunicacién a la XIV Reuni-
6n de Profesores de Derecho
Procesal de las Universidades
del Estado Espafiol)”. Revista
de Derecho Procesal Iberoame-
ricana (ndm. 2i 3, pag. 412
seg.). Madrid, 1978].

Vegeu també

Respecte del concepte de pre-
feréncia, vegeu ampliament
I'analisi efectuada per Fairén
Guillén sobre la utilitzacié del
terme preferéncia en els tex-
tos legislatius espanyols i que
es remunta al Decret de 28 de
novembre de 1812 (pag. 246
i seg.).

Lectura complementaria

M. Carrasco Duran (2002).
Los procesos para la tutela judi-
cial de los derechos fundamen-
tales (pag. 57). Madrid.
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en compte que la celeritat d'un procediment no s’aconsegueix només amb
I'atorgament del caracter de preferent a un tipus d’assumptes respecte d'uns
altres.

Llei de procediment laboral

Actualment a Espanya la Llei de procediment laboral preveu la tramitacié amb caracter
preferent de nombrosos procediments, la qual cosa s’ha traduit a la practica que la pre-
visio legislativa és inoperant, ja que hi ha molts processos que tenen el mateix caracter
(preferéncia). Aquesta situacié ocasiona que se segueixi l’ordre normal d’assenyalaments.
La mateixa situacio es produia en I’ordre civil abans de I’entrada en vigor de la LEC actual,
ja que aquesta va derogar la totalitat dels processos especials en integrar les especialitats
processals en la seva regulacié. Aixi, Tomé Garcia afirmava que “en nuestro ordenamien-
to juridico procesal existen muchas preferencias, y, por ello, una cosa es que se proclame
el principio, y otra es que efectivamente se lleve a cabo en la practica” (Proteccion procesal
de los derechos humanos ante los tribunales ordinarios [pag. 150]. Madrid, 1987).

A manera de conclusid, hem d’indicar que el caracter preferent del procés de
proteccié dels drets fonamentals no és un principi del procés, siné una nota
informadora del procediment amb la qual es vol que aquest no es dilati en la
tramitacio pel “col-lapse” dels tribunals de justicia, sin6 que se li atorgui una
tramitacio preferent sense respectar I'ordre d’assenyalaments que en principi

coincideix amb l'antiguitat de I’assumpte.
5.2.2. El caracter sumari

Segons 'article 53.2 de la Constitucié espanyola, el segon dels principis que
ha d’informar el procediment de protecci6 dels drets fonamentals és la suma-

rietat.

Tecnicament, s'utilitza aquest terme per a designar els procediments que
tenen una cognicié limitada per part del Tribunal, o bé perque es limita
'objecte del procés, o bé perque no es permet la practica de determinats mit-
jans de prova.

Doctrinalment, es distingeix entre els processos sumaris i els judicis plenaris
rapids, en afirmar que els primers es diferencien de 1'ordinari pel contingut i
els segons en el fet que tenen una forma més curta, pero l’'objecte del procés

és identic.

La doctrina, en analitzar 1'article 53.2 de la Constitucio i la regulaci6 de la Llei
62/1978, esta practicament d’acord que el legislador ha utilitzat el concepte
sumarietat com a sinonim de brevetat i no en el sentit de limitaci6 de l’objecte

del procés. Es a dir, ha regulat un judici plenari rapid.

Lectures recomanades

J. Almagro Nosete (1981). “La evolucién del Derecho a la jurisdiccién constitucional”.
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana (ntm. 4, pag. 324).

M. Carrasco Duran (2002). Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales
(pag. 60). Madrid.

A. de la Oliva Santos (op. cit.).

Lectura recomanada

Vegeu per tots Fairén Gui-
11én (1969). “Juicio ordina-
rio, plenarios rapidos, su-
mario, sumarisimo”. A: Te-
mas del Ordenamiento Procesal
(tom II, pag. 828). Madrid.
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I. Diez-Picazo Giménez (1996). “El articulo 53.2 de la Constitucién: interpretacién y
alternativas de desarrollo”. A: Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos fun-
damentales (amb De la Oliva Santos, pag. 118). Madrid.

J. Jiménez Campo (1996). “Articulo 53: proteccién de los derechos fundamentales” [en
linia]. A: Comentarios a la Constitucion Espafiola (tom IV, pag. 58). Madrid.

J. A. Tomé Garcia (op. cit., pag. 152).
Per tots V. Fairén Guillén (op. cit., pag. 244).
M. Carrasco Duran (op. cit., pag. 60).

M. Carrillo (op. cit., pag. 51).

Garcia Morillo afirma que el constituent vol que:

“El procedimiento sea abreviado y desprovisto de los formalismos que caracterizan -y
ralentizan- el proceso ordinario.”

(op. cit., pag. 88)

Des d’aquesta perspectiva defensa que el constituent era conscient dels conceptes exis-
tents de sumarietat i disseny d'un procés d’objecte limitat:

“En el que sélo se pueden instar las pretensiones relativas a derechos fundamentales, a di-
ferencia del ordinario, en el que pueden plantearse cualesquiera cuestiones de legalidad.”

(op. cit., pag. 90)
En el mateix sentit es pronunciava O’Callaghan, en afirmar que:

“La Constitucién parece emplear el término sumario en el sentido de que queda delimi-
tado el objeto del proceso que es la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales, sin que quepa acumular pretension distinta alguna.”

(“El recurso preferente y sumario del articulo 53 de la Constitucion”. Revista del Poder
Judicial. Nam. especial VI: Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades
piiblicas (pag. 306).

D’acord amb aquesta concepcio de la sumarietat, va ser plenament coherent Any 1978

que la Llei 62/1978 remetés en 'ordre civil al judici incidental per a la trami-

. s . . - . N Recordem que ens estem re-
tacio del procés de proteccio dels drets fonamentals. Es a dir, ens trobavem, metent a la normativa proces-
sal existent el 1978 i en aquest

tant en la concepcio del constituent com en la seva regulaci6 legal, davant un . .
moment el procediment tipus

judici plenari rapid en qué es volia obtenir una resoluci6 judicial en un marge de la LEC era el judici ordina-
. o . ri de més quantia. Aquesta si-
de temps escas atenent la brevetat del judici incidental respecte del procedi- tuacié es va alterar amb la re-
. . . . forma de la LEC de 1881 per

ment ordinari de més quantia. mitja de la Llei 34/1984, en

que es va elevar la quantia del

procediment ordinari de més
L'opci6é pel procediment incidental era discutible, ja que des d'un punt de quantia a 100 milions de pes-
setes (art. 483 LEC de 1881) i
que després s'incrementaria a

ci6 legal. Després d’analitzar la regulaci6 de tots dos procediments en la Llei 160 milions de pessetes en la
reforma de 1991.

vista practic generava multiples incerteses a causa de la seva escassa regula-

d’enjudiciament civil de 1881, Fairén Guillén afirma que:

“El procedimiento incidental semeja en su dindmica al del juicio de menor cuantia, [...] Lectures recomanades
si bien con menor desarrollo legal, y adn con menos acierto.”

V. Fairén Guillén (op. cit.,
V. Fairén Guillén. El juicio ordinario y los plenarios rdpidos (pag. 216). pag. 211-216).

V. Fairén Guillén (op. cit.,
pag. 215).
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Entre els defectes del procediment incidental respecte del judici ordinari de
menor quantia, hi destacaven el periode probatori i la regulacié del recurs
d’apel-laci6. En part, aquests defectes es devien al fet que el judici incidental
es plantejava com un “objectiu adjectiu”, és a dir, “per a aconseguir una meta
purament instrumental del principal”.

Malgrat aquestes circumstancies, el legislador va optar per remetre al proce-
diment incidental la tramitaci6 del procediment de protecci6 dels drets fona-
mentals que regula la Llei 62/1978. L'opci6 legislativa va ser coherent amb la
tendeéncia de les lleis materials, que també es remetien a ell per a aconseguir
més agilitat en 1'obtencio de la resoluci6 judicial. I tot aixd malgrat els defectes
indicats per la doctrina processal.

Es a dir, el concepte de sumarietat utilitzat en I’article 53.2 de la Constitucié
s’ha d’interpretar com a sinonim de rapidesa en la tramitacié i no com a li-
mitacio del coneixement de 1’0rgan judicial. D’altra banda, 1’opci6 de la Llei
62/1978 no resolia en 'ordre civil les exigencies de la Constitucio, ja que
I'opci6 pel procediment incidental introduia més incerteses que certeses en la

tramitaci6é procedimental.

Lectura recomanada

Vegeu per tots V. Fairén Gui-
11én (op. cit., pag. 217).
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6. Situacio actual

La Llei 1/2000, de 7 de gener, d’enjudiciament civil, ha modificat substan-
cialment la regulaci6 existent. Concretament, ha derogat els articles 11 a 15
de la Llei 62/1978 i ha integrat les especialitats exigides pel legislador en la
mateixa Llei d’enjudiciament civil en un intent legislatiu de reduir 'existéncia

de processos especials regulats al marge de la LEC mateixa.

A més, el legislador espanyol ha aprovat normes que afecten de manera par-
cial algun dret fonamental, concretament el dret a la igualtat i la prohibicio
de discriminaci6. En aquest ambit ha estat fonamental la influéncia de la nor-

mativa comunitaria.

Aixi, la Llei organica 3/2007, de 22 de marg, per a la igualtat efectiva de do-
nes i homes, modifica 'article 217.5 de la LEC, ja que, tal com afirma en la

disposici6 final quarta:

“Mitjancant aquesta llei, s'incorporen a la Llei 1/2000, de 7 de gener, d’enjudiciament
civil, i a la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdicci6 contenciosa admi-
nistrativa, la Directiva 97/80/ CE del Consell, de 15 de desembre de 1997, relativa a la
carrega de la prova en els casos de discriminaci6 per ra6 de sexe.”

També hi ha altres normes legals que contenen previsions similars, com
I'article 20 de la Llei 51/2003, de 2 de desembre, d’igualtat d’oportunitats,
no-discriminaci i accessibilitat universal de les persones amb discapaci-
tat, i 'article 29 i segilients de la Llei 62/2003, de 30 de desembre, de mesures
fiscals, administratives i de ’ordre social.

En l'ordre laboral, 'article 179.2 de la LPL preveu que:

“En l'acte del judici, una vegada constatada la concurréncia d’indicis que s’ha produit
violaci6 de la llibertat sindical, correspon al demandat 1’aportacié d’una justificacié ob-
jectiva i raonable, prou provada, de les mesures adoptades i de la seva proporcionalitat.”

Aquesta previsié és aplicable a la totalitat dels suposits en que s’al-legui
I'existéencia d'una discriminacié (BOCG de 10 de juny del 2011).

Actualment s’ha presentat un projecte de llei integral per a la igualtat de tracte
i la no-discriminaci6, que regula especialitats processals en I'ambit de la legi-
timacié i de les normes de carrega de la prova.

Les caracteristiques de la nova regulaci6 son:

e T’article 249.1.2 de la LEC distingeix dos suposits:

Vegeu també

Per a obtenir-ne més informa-
Cié, es pot consultar el titol Il
dedicat a I’ordre social, capitol
Il'i seccions Il lll.

Discriminacio

Tal com informa Pérez Gil, es
va ampliar objectivament a to-
tes les demandes de tutela de
drets fonamentals, inclosa la
prohibicié de tractament dis-
criminatori i de |’assetjament
per I'aplicacié de I'article 181
de la LPL, després de la refor-
ma duta a terme per la Llei
62/2003 i la disposicié addici-
onal 13.7 de la Llei organica
3/2007 (op. cit., pag. 5).
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- El judici ordinari per a la tramitacié dels processos en qué s’al-legui
la vulneracié d’'un dret fonamental o la tutela del dret a ’honor, a la
intimitat i a la propia imatge.

- Eljudici verbal per a la tutela del dret de rectificacio.

e Es preveu expressament que es tramitaran de manera preferent.

e El Ministeri Fiscal sempre n’és part.

e Lalegitimaci6 extraordinaria d’administracions pabliques en algun cas de

discriminacié.

e El fur de competéncia territorial és el domicili del demandant i si no és a
Espanya el lloc on s’ha produit la infracci6 del dret fonamental.

e Lainversio de la carrega de la prova en algun cas concret de discriminacio.

¢ Les senténcies que es dictin en aquest procediment sempre sén suscepti-

bles de recurs en cassacio.

e I’execuci6 provisional té caracter preferent, perd no es permet l'execucié
provisional del pronunciament indemnitzador dels processos de proteccié
de I'honor.
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7. La proteccio dels drets fonamentals processals

Al marge de la protecci6 civil dels drets fonamentals, ens trobem que en el
procés civil també es poden vulnerar els principis essencials del procés que
integren el dret a la tutela judicial efectiva. En aquest cas, la part pot utilitzar

els mecanismes segilients per a al-legar-ne la vulneracio:

e L’incident de nul-litat d’actuacions. Vegeu també

. s . . . . Ens remetem als temes corres-
e Els recursos que es puguin interposar contra la resoluci6 judicial que in- ponents per al seu desplega-

fringeixi el dret fonamental. ment.

¢ L’incident excepcional de nul-litat d’actuacions.

e El recurs d’empara davant el Tribunal Constitucional.
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Activitats

1. En un procés de protecci6 civil dels drets fonamentals no ha intervingut el Ministeri Fiscal
en primera instancia i el Jutjat de Primera Instancia ha dictat una senténcia que declara que
no s'ha vulnerat el dret a 'honor. Com a part hi voleu recérrer en contra al-legant la infraccio:

a. Analitzeu el caracter i l'abast de la infracci6, i també la manera en qué la part ha de de-
nunciar.

b. Redacteu l'escrit en que al-legueu la infraccié.

2. Us consulten un cas en que, a través d'un blog, s'esta divulgant informacié i dades que afec-
ten la intimitat d'una persona. Us demanen consell de com es pot reaccionar juridicament.

a. Quina institucié processal podeu utilitzar per a identificar el responsable del blog?
b. Identifiqueu les accions que podrieu exercitar i davant quin tribunal les interposarieu.

c. Podrieu provocar d'alguna manera el cessament de l'activitat del blog pel que fa a la divul-
gaci6 d'informacions que afectin la intimitat de la persona que us ha fet la consulta?

d. Redacteu els escrits processals que cregueu convenients per a complementar les diferents
quiestions.
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