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Sila palabra «ofdinaﬁo»'del art. 24.2 de la CE no.

- afladiera algo a la palabra «predeterminado», y preci-
samente el derecho a un juez con las garantlas constl—
tucionales, aquélla podria ser suprimida sin conse-
cuencia alguna Cuando se dice que el derecho al juez
legal no es el derecho al juez con todas las garantias
constitucionales, sino sélo el derecho al juez predeter—
minado por laley, esto es, con'la garantia prevista para
cvitar s6lo un riesgo determinado, el del juez ad hoc??,

1,0 se comprende entonces qué puede anadlr la 1nclu- -

Lion en la CE dela palabra uordmarm» o

de la CE debén e'n.tehdélse incluidos los tribunales militares,
por lo que no son contrarios al'art. 53.2 de la CE los arts. 453,

I1L, ¥ 518 de la LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, dque ‘
- atribuyen a los tribunales militares el conocimiento de un

procedimiento contencmso -disciplinario nnhtar preferente y
sumario,

“ - DIEZ- PICAZO Ignacw Kl deaechofundmnental ol Juez mdz- :

¢ nar ro predeterrmnaao por la ley, cit., pp. 92- 3

Seccam Lércera

DE LA IMPARCIALIDAD DEL

;INC.OMPATIBILIDAD DE._
FUNCIONES PROCESALES -

Vlsta la Jurlsprudenma sobre las causas de absten-- '
cién y recusacién relativas a haber actuado como
1instructor de la causa penal o haber resuelto el pleito
0 causa en anteuor instancja (del art. 219, 10, de la

HLOPJ) v algunos ‘conceptos 1nstrumentales utiles

especialmente para diferenciarlos de la
¥ad, »s preciso atender ya al concepto de imparsiali-

_‘GaH que solo puede ser subjetiva aunque la ley ]a
Ob]etIVICB para naoder conchiir guea fﬂ milsino ST

Tefieren esas causas de abstencmn v de recusacién, las

 cuales tlenen que ver con la incompatibilidad de fun.

cioncs procesales. Ta imparcialidad atiende al. dnimo .

del juez, 1a incompatibilidad se refiere alas actxvlda-

; ‘,'des a reallzar dentro del mlsmo DIQCeso.

VII EL DESINTERES OBJETIVO DE LA
o JURISDICCION '

par tlda pa1 a Hegara comprender 10 que
. jugz tiene que consistir en
guilTAde la actuacién del Derecho en el caso
desinterés objetivo, gue es lo caracteristi-

El punto de_
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co de la Jurisdiccign. Debe asi hab}arse de desinterés

objetivo, elemento que hace a la esencia de la Jurigdic-

cion, y de desinterés subjetivo o imparcialidad, propio  {j

del juez conc1eto
Definida

del mismo, y ¥ERd0 preciso distinguirla de las otra

funciones | de esa soberanfa, y especialmente de'la

Administracién, dado que las dos pueden contraponer-
se a la Leglslacmn en cuanto que las dos implican
actuacion de la ley, centraba la distincién en que la
ad:)y-]é-a.d\dei}a Jurisdiccidn es siempre ung actividad

dgsustituc¥n, es decir v precisamente, la sustitucion

DorUre=setividad piblica de una actividadude otro. 1o

que falta. en la Administracién®

Vaa apa1 ecer asilanocién de@laemi como elemen-
to caracterizador de la distincign~de’la Jurisdiccién
respecto de la Admnnstracmn uno de los temas siem-
pre presentes en la doctrina. Chiovenda la expresaba

diciendo que «también la Administracién juzga. pues- ..

Lo gue no se obra sino sobre la base de un juicio: pero.

_]uzga de su L pr opia actwld,ad\En cambio, la Jurlsdlc-" :

: ¥ CHIOVENDA, Principios de Derecho procesal civil, 1, Madzid

1922 (trad. de Casdis), pp. 339 y ss., e Instituciones de Derecho

paocesalcwu‘ I1, Madrid, 1940(trad de Gémez Orbaneja), pp. -
! i £8.; citaremos por esta segunda cbra por ser posteriorala |

" primera y veflejar la posicién Gitima del Autor.

1996, p. 10, de la indiferencia de la Jurisdiceién respecto de los

S
8
N

¥ CHIOVENDA, Prineipios, 11, cit., p. 11 En ese mismo sentido
hablard hoy PROTO PISANI, Dir itto processuale civile, Napoli, -

fines de cualquier etro poder, de los fines de las partes, ydela .7

ausencia de fines propios distintos de Ia actuacion de la 1ey, de
agqui la chstmmon entre Jullsdlccmn ¥ Admmlstracmn por Ta
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ba esta diferencia con un ejelnplo cuando el drgano
jurisdiccional declara el divorcio sé pronuncia sobre
- una relacién ajena, mientras que cuando el érgano
- administrativo actia se pronuncia siempre sobre su
propia relacién, sobre su derecho a la prestacién o

sohre su obligacién de reconocer, réintegrar o reparar
L derechos ajenos®? Por fin, De la Oliva se ha referido al

desinterés objetivo de la Jurisdiccidn en la tutela v
Aactuacidn del Derecho en el caso concreto®, debiendo
-entenderse que la Administr acmn actua siempre. con
. interés ghietivo.

- Sin animo de profundizar enesta distincién, porque
no’ es necesario a los fines perseguidos, si hay que

“recordar que la Administracién sirve a los intereses |

_generales (art. 103.1 dela CE) v que lo hace partiendo

de una determinada concepcmn politica de lo gue son
ios mismos y de los medios mas aptos para lograrlos,

aunque acttie con objetividad y con sometimiento ple-
ngalaleyyal Derecho (ar}. 103.1)*4. Ese servicio de
os intereses gejrer Yace desde una perspectiva
necesariamentk parciay por cuanto se corresponde con

'_lo que el Gobiernowitiende que son esos{intereses
LEreses

sTaTes en cada casq ¥ con la que estimg
%m_ e conseguirlo§, Por esto precisamente es por

funcién pues aquélla no per51gue fines propms no gestiona
- intereses.
. GOMEZ ORBANEJA, Derecho P oceml civil, 1 (con Herce),
.1 Madrid, 1976, pp: 56-7; el gjemplo de Gomez Orbaneja aparte
de desarrollar la nocién de Chiovenda, pretendia, ademas,
argumentar en contra dela objecién relativa alas preterisiones
"+ constitutivas y de ahf que se refiriera precisamente al divorcie.
™. DELAOQLIVA, Derecho procesal civil, I(conFernandez Lépez),
.. - Madrid, 1995, pp. 26-7.
OTR FERNANDEZ Los principios constitucionales del proce-
i dimiento administrativo, en «Gobierno y Administracién en la
Constltuc:lon» I, Madrld 1988, pp. 113-4.
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loquela Administracién es siempre ju rte en los
asuntos-de que conoce, Jo que ocurre: inclusy cuando -

aparentemente tiene que decidir sobre™r conflicto

enfre particulares, pues su decisidn de ese conflicto -

sélo se justifica en tanto sea un medio para perseguir
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‘te'siempre un sistema de heterctuteld; es decir, actda

Posiblemente el camino més idéneo para compren-’
der la diferencia entre el actuar del Derecho objetivo’
urisdiccion radique en’
whotutela de la primera’y' . -
afa la mejor gestion de’

por la Administracién y g6t

T pla de la seguhda; ¥t
0s IMtETeses generales la Administracién sesirvedela

autotutela, y ésta supone siempre. aplicar el Derecho. -
en-asunto propio®®, mientras quela J urisdiccién ejer

#s o R FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, 11 (con

Garcia de Enterria), Madrid, 1993, pp. 462-5, partiendo de que ]
la Administracion redine en el procedimiento administrativola
deble condicién de juez y de parte, entiende que el principio de:

imparecialidad, caracteristico del proceso, resulta relativizado

en cierta medida. En realidad, si la Administracién es juezy, .
parte no es que se relativice el principio de imparcialidad, que

sz refiere a los funcionarios concretos, sino que pierde sentido

" toda referencia a Ia objetividad, a actuar con desinterés obje-:

tivo, puesla Administracién acta con interss objetivo en todos
los asuntos. '

M6 legitimidad constitucional de la autotutela de ia Adminis-

tracion ha sidoe reiterada por el Tribunal Constitucional, pero " N

también la necesidad de tutela judicial efectiva contra la
misma. Por ejemplo la STC 78/1996, de 20 de mayo, dice en su
I.J. 3: «Hemios declarado en relacion con este género de
cuestiones que ‘el privilegio de autotutela atribuide a la Admi-

- nistracién Publica no es contrario a la Constitucién, sino que.

engarza con el pringipic de eficacia enunciado én el art. 103 de

- 1aCE(8TC22/1984), y la ejecutividad de sus actos en términos. .
generales y abstractos tampoto puede estimarse como incom-
patible con elart. 24.1 de la CE(STC 66/1984 y AATC 458,930 .-

"y 1085/1988), perc que de este mismo derecho fundamental -
deriva la potestad jurisdiccional para adoptar medidas’

¢l Derecho objetivo efasuntos de 0tros?’. Es por esto’

.asuntos en ecitie- —_— w

" En cualquier caso, hay que advertir que el desinte-

rés objetivo de la Jurisdiccion y el interés objetivodela
“Administracién no atienden al juez o a] funcionario

concreto que conoce de un asunto determinado, sino
que serefieren ala funcién misma que ejercen, esto es,
a la caracterizacién de las dos funciones del Estado
£on esas caracteristicas no guarda relacién el requisi-

-2
2,
S22
o254,

todelaimparcialidad del juez v del funcionario. gue es

&lgo que se ha de referir a un proceso v a un procedi.

miento determinados. Debe quedar claro. pues. que en

o gue sipue no nos referiremos a estos desinterés e -

interés objetivos.

cautelares ¥ suépénder la ejecucidn jﬁor los motivos que la ley .

sefiala. Mas ‘la efectividad de la tuteta judicial respecto de
derechos e intersses legitimos reclama la eficacia real de
acordar medidas adecuadas para asegurar la eficacia real del
* pronunciamiente futuro que recaiga en el proceso’ (STC 14/
1992), evitando un dafio irremediable de los mismos. 'Es mas,
" 1a fiscalizacién plena, sin inmunidades de poder, de la actua-
" cién admifistrativa impuesta por el art. 106.1 de la CF com-
. borta que el control judicial se extierida también al caracter
inmediatamente ejecutivo de sus actos' (STC 238/1992), doctri-

. na conforme con la' STC 148/1993 antes citada», R
' GARCIA DE ENTERRIA, Curso de derecho administrativo, T
-7 (conT. R. Ferndndez), Madrid, 1997, pp. 498y ss., justificando

materialmente la autotutela en una razén-de expeditividad y °

-eficacia en la gestion de los servicios y asuntos ptiblicos (p. 502},
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'va £ 'u]]uez come persona yluno de lgs principios deter-
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VIIL LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ O
EL DESINTERES SUBJETIVO -

1r’;

El desinterés chjetivo se refiere a la Jurisdiccién, v

es uno de los elementos caracterizadores de la misma.
frente a la Administracién. Eloaso siguiente atiende
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éste implique siempre también la existencia de dos
partes parciales enfrentadas entre sf que acuden a un
tercero impartial, esto es, que no es parte. v que es el
titular de la potestad jurisdiccional. Por lo mismo la:
impartialidad es algo objetivo que : atlende mas que a
Yo 1111par01ahdad y al dnimo del juez, a la misma
: de la funcién Jur1sd1(:c:10nal al reparto de

minantes de su actuacion eseftel desinterés subjetivo

funcmne en la actuacion de la misma. En el drama

o unparcialidad, queser eﬁele a cada uno de los caqnq' :

concretog gue.sesometen a an decisidn.

,_1..__?_Natu._'r_a'leza de’-la, impcifc.i.ctlidad -

i.‘

En correlacién con que la Jurisdiccién juzga sobre

asuntos de otros, la primera exigencia respecto del

juez es ld de que éste no puede ser. al mismo tiempo.

pacte en el conflicto gue se somete a su decision. La -

Namada impartialidad, el que quien juzga no puede

ser parte®’® es una exigencia elemental que hace mds

glanccidn de Jurisdiccion que a la de proceso. aungue

HEC La paiabra fue acunada por GOLDSCHI\/IIDT, Werﬁer, Lo

imparcielidad como principio bdsico del proceso (La

«particlidads y la parciclidad), en Revista de Derecho Proce- |
sal; 1950, pp. 184 y ss., que es seguido por ARAGONESES; °

: Pedro, Proceso y Der ecim Procesal, Madrid, 1960, pp. 89 y ss.

Frente al primero hay que recordar que la imparcialidad no s -
propiamente. un principio del proceso sino que atiende al

titular de la potestad jurisdiccional que hace el proceso, y
respecto del'segunde conviene advertir que en la 2.° edicién de

_ su obra citada, Proceso v Derecho Procesal (Int.roduccaqn) .
Madrid, 1997, se ha limitado a suprimir buena parte del -

contenido de la 1.%edicién sin actualizarla, lo que conduce a dar
allector lainipresitn de que enlos Gltimos cuarenta afios ncha
sucedido nada-en la rama de la ciencia juridica que se llama
Dereclio Procesal, llegandose al extremo de que no se cita obra

alguna puthcada durante ese tiempo; en estas condm;ones E

debe segunse c1tando la 1.* edlcmn

proceso no se pueden «representar» por una
misma persona el papel de juez y el papel de parte. Bl
que el juez fuera tamblen parte no 1mp11car1a princi- -

a Jurisdiccion en el caso concreto.

‘ Es'évidentequésiunjuezpﬁedesertambiénpafteén L
un proceso que ha de tramitar y decidir, aquél no .
actuarla con 1n1parc1a11dad pero con todo lo que resulta- )]

_dad sinoelrequisito dela Jurisdiccién de que ha conocer

deasuntosde otros. Naturalmente no es lo mismo referir
la- alienite a la Jurisdiceién, como funcién del Estado,
- que al j Juez, considerado éste como persona, pero tam-
bién en este segundo supuesto lo que entra en juego no
es tanto la parcialidad comola negacién de algo que hace
ala ese11c1a de la Jurisdiccién, la denommada partzahdad

. . : res sub1et1vo Do puede simplemente suponer que 6] -

gn el proceso de que est4 conociendo, smo qugiimplica,

- sobre todo. que el juez no sirve a o) i

S w Como dema WACH meczl de derecho pmcesal cwnl i,
oo _Buenos Aires, 1977 (traduccion de Banzhaf) p 36(el ougmal
- aleman es de 1885). ~

ria vulnerado en primer lugar, no seria la imparciali- </

t1tu1a1 de la potestad jurisdiccional no puede ser parte M

de alguna delas partes en un proceso®® estoes, quesu

S vd i

2,

e,

33
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Juicio ha de estar determinado s6lo.por el correcto:

cumplimiento de la funcién que tiene encomendada. .

decir, por la actuacién del Derecho objetivo en el caso”
concreto, sin gue circunstancia alsuna ajena al ejerciz:

glo de esa funcion influva en la. decisifn. Adviértase -

que, asi como la no consideracién de parte es algo’
abietivo, lainfliencia ¢ no en el juez de circunstancia

afecta a su dnimo v por lo mismo. no cabria constatar

\9)@]’ ena al cumplimiento de la funcion es algo subj etivo:

ghietivamente la imparcialidad. - e

Una misma circunstancia puede tener efectos midy.

disfintosen el dnimo de cada inex Determinada rela-*

cién de parentesco con unadelas paites deun proceso; _

puede hacer que un jues se vea influenciado en su’
impareialidad, de modo que su decisién no pueda dejar
“de tomar en consideracién aquella circunstancia, con

. lo que no se limitars a decidir el asunto actuando el =

- Derecho objetivo, mientras que esa misma relacidn.en
otro juez puede no tener influencia alguna sobre su-
imparcialidad. Esta es asf algo de indudable naturale:

a subietiva g ' e ; '
radica_en ser o 1o capaz de actuar limitandose al

cwplimiento estricto de su funcidn v sin servir a lo§.
intereses o fines de una parte eq el RLOCES0.

A pesar de que la,imparcialidad tiene.que ser
Yjar de serlo, lo que la ley hace- - *}

subjetiva, y opuade

YV para ellosuele establecer una -
e _ s, que han de poder constatarse
ente, cuya concurrencia convierte al juez es -

de parcialidad, e independientemeénte de -
que en la'realidad un juez concreto sea o no capaz dé
- maiifener su imparcialidad, su equidistancia de las
saites. La regulacién de la imparcialidad en las legis- -
laciones no puede atender a descubrir el dnimo de cada’
juzgador y en cada caso de los que conoce, lo que serfa . .

1 +JOMPATIB IDAD 189
"maniﬁestai‘gente imposible, sino que se conforma con
establecer unas situaciones.concretas v constatables
-objetivamente,_concluyendo gue si algin juez . se en-.

:' cuentra en una de.ellas cuando conoce de un_procesg

- foncreto, el juez debe apartarse del conocimiento del
" asunto o puede ser apartado del mismo.

“ Laimparcialidad, por tanto, no es una caracteristi-
ca absoluta de los jueces y magistrados, como es la

- . independencia, sino que ha de referirse a cada proceso
. que se somete asu decisién, Asicomo la independencia

ha de determinarse con relacién a las garantias esta-
blecidas en la ley al regular el estatuto juridico de los

jueces’y magistrados, de modo que la Ginica manera de
-saber de si en un pafs existe independencia judicial

_consiste en comprobar si ese estatuto la permite real- -

‘mente y sin referencia a un proceso conereto, la impar-

cialidad no puede determinarse con relacisn a estatuto

- aiguno, no es algo abstracto, sino que guarda necesa-

por , t

riamente relacion con un proceso.determinado; v
&llo es concreta, de un juez V 8N Un proceso.
Ese cardcter.concreto de la imparcialidad es el que

- zar]
leyes
-nia®!, por ejemplo, aunque en Espafia no ha ocurrido

" aip

ha Tgwagdo a que la misma, y Tos medios para garanti-

rocesales; como ocurre en Italia® y en Alema-

En Italia el R.D de 30 de enero de 1941, sobre &l Ordinamento
giudiciario, todavia vigente aunque con grandes modificacio-
nes, regula los drganos a los que se dota de Jurisdiccion yel
estatuto juridico de los magistrados, pero es en los codigos
. procesales civil y penal donde se regula la abstencion y la
.. recusacion. R S T
En Alemania la Ley Orgdnica de los Tribunales, la
Gerichisverfassungsgesertz (GV (), en origen de 1 de febrero de
1866 pero segiin texto aprobado el 9 de maye de 1975, con
algunas reformas 'posteriores,' regula los érganos dotados de:

\))/_ |
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asi por razones histéricas®? si bien la doctrina, a pesar:
de centrarse en el estudio del proceso, ha tenido que: .~
atender ala abstencién y alarecusacion, entendiéndo:- B
las instituciones mds procesales que orgdnicas®3. Si-:-. .

gue siende sintomético que la LPL, aunque sea casi a-
los solos efectos de efectuar una remisién a la LOPJ,.

atienda especificamente a la abstencién y a la recusa-, o
~cién en el art. 15. L

2. Los sistemas de garantizar la imparciali-

dad,

esencia subjetiva, al atender al dnimo de cada juzga-.

Jurisdicéion y su competencia, perolaexclusién yla recusacién’ -

del juez seé regula en las ordenanzas procesales civil v pex}a%."i"‘
En Espana la Ley Organica del Poderjudicial de 1870 despusés:

Lo
&
b

deregular la planta y organizacién de los Juzgados y Tribunar; .

les, el estatuto de los jueces y magistrados y la competencia,
regulabala abstencidn y la recusacién (en los arts. 426 a 471),
entre otras cosas porgue no existia en aquel momento una

g regulacién completa del proceso y penal ¥ si sélo ia LEC de; -
1805. Por su parie 1a LOPJ de 1985 sabido es que contiene -

buena parte de normas de contenido meramente 'procesa],!
sobre todo en el Libro 111 titulado «Del régimen de los Juzgados-
j' Triljuuales», y por etlo se refiere también a la abstengién ya
ia recusacién. - - :

3 La doctrina espaiiola desde Ja recepcion moderna de las in- -
" fluencias alemana e italiana, lo que sé produjo en los afios-
treinta de este siglo (MONTERQ, Evolucidn y futuro del:

Derecho procesal, Bogota, 1984, pp. 46 ¥ ss., Del__ Derecho
procesal al Derecho jurisdiceional, en «Trabajos de Derecho

Procesal», Barcelona, 1_988, pp. 37 ¥ 55}, se venia centrando en

el estudio del proceso, como concepto base que daha contenide

a la asignatura o discipling, pero a pesar de ello tenia que - :
atender a la abstencién y a la recusacién, y asi pueflgn verse,
- por gjemplo, GUASP, Derecho procesal civil, 2. edicitn, Ma-

- drid, 1962, pp. 151-3, ¥ GOMEZ‘ORBANEJA'; Derecho procesal
' pérml, 10.7 edicion {con Herce), Madrid, 1984, __pp.‘51 ¥ ss.. :

-
A

‘H.emos aicllo que la imparcialidad del juez es por:

IMPARCIALIDAD O INCOMPATIBILIDAD Co19

~idor, y concreta, pues ha de referirse a un proceso
sdeterminado, pero que la ley ha de tender necesaria-
. /mente a objetivarla. Esa objetivacion puede intentarse
‘de varias maneras como demuestra el examen del
Derechc comparado. Antes de atender a la manera

- "propia del Derecho espafiol, vamos a resumir algunos
-~ 'otros sistemas, principalmente el alemén y el italiano.

xclusion y recusacion del juez (Alemania) _

. L2 GVGoLeyorgdnica de los Tribunalmszula
 las garaptias de la imparcialidad judicial, parato que
‘debe_estarse a las ordelT8Tizas procesale
" (parédgrafos 41 a 48)@rena paragraios 22 a 32)-%, las
dos basadas en el Derecho-temman y en la distincion
,entr&iudex inhabilis e iudex suspectus. En cualguier

¥4 Decia WACH, Manual, I, cit., p. 36, que. acertadamente el
. legislader del Imperio habia incluide las normas relativas.alas
-i " garantias de la imparcialidad en la ZPO ¥ no en la GV@G,
. siguiendo a los legisladores anteriores, v ello por considerar
quese trata de instituciones procesales, que hacen a la relacién
juridica procesal conereta, mientras que ROXIN, Strafver-
fahrensrechi, 1983, p. 40, estima que a pesar de estar incluido

enla StP0 el tema perténece al Derecho organico ¥ constitucio-

" nal, poniendo de manifiesto, una vez mé4s, la pobreza concep:
tual procesal coir se maneja la doctrina penal alemana cuando
aborda el proceso penal, v ello a pesar de que {0 precisamente
porque) Jos profesores alemanes lo son tanto de Derecho penal

" - -como de Derecho procesal penal. .
% Noesociosorecordar gue BfJLOW y La teoria de las excepciones
" .procesales y los presupuestos procesales; Buenos Aires, 1964
(traduccién de Rosas del original alemdn de 1868), pp. 5, 82 y

o 282-4, estimaba que la capacidad ¥ la insospechabilidad del

" juez se alegaba y probaba en el proceso romano en la fase in
Jure; debiendo ser en la actualidad un presupuesto procesal. -

>

¢ ina alemana se ha centrado en @ ! n :
ad del juez®¥. - - ‘ J
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Entendia yque las condiciones para gbtener 6l
ser investido 0814 funcién judicial el nombramientoo
la_pérdida de la condicién de juez, son materias e’
Rertenecen a la teoria de la organizacién judicial o en.
su caso, del Derecho politico, mientras que 105 requisi

"Judex inhabilis» -

~tausasaxativamemieehiumeradas en la norma. Esas
; S TRcia ]

tos individuales para ejercer el cargo respecto demag

ausas seeeffRsate modos parcialmente diferentes

1e) v tienden a evitar que el juez sirva a la fihali-
dadstihietiva de alguna de las partes, en contra de la |
finalidad obietiva del proceso. Sonlas normas procesa- J|
leslasque han deregularlas garantias dela imparcia-|| °
. lidad del juez, en cuanto elementos procesales qug

ﬁeso concreto son, en cambio, especificamentk pro-
£5a

en la ZPO29 yenla StPO*? realizandose una acomo-

que la recusacién o la abstencién sean solicitadas sélo son
“anulados cuando se verifique que de ellos resulta perjuicio
! para la justicia de la decisién del procesor). En el Codigo de
.processo civil se distingue entre impedimentos (arts. 122a124)

excluyen a la persona concreta de un juez del conpei- (s [ Y escusas y suspeiges (arts. 126 a 136).

miento de un proceso determinado y en atencién ano
ser su imparcialidad completamente segura®s,

" Porsu parte -, y con relacién a.

T8z, diSkingUla entre capacidad absoluta.
(queatiendealas reglas para serjuez, alnombramien-

ool “'Segun el pardgrafo 41 de la ZPO todo juez queda excluido por
<t laley del gjercicio de las funiciones judiciales: 1.°En las causas
%+ enqueseaparteo codeudor, coacreedor o deudor por regresin
ir: G0N réspecto a alguna de las partes; 2.° En las causas de su
~ 'consorte, aunque €l matrimonio haya sido disuelto; 3.° En los
negocios en que intervengan parientes en linea recta por
consanguinidad, afinidad o adopcidn, ¢ colaterales en tercer

to v al destino de los magistrados) v capacidad relativa .

que, presuponiendo ia anterior, su falta impide a un.
ez conocer de un litigio concreto®’. :

Con referencia expresa a la incapacidad o sin refe-
rencia a ella; {54 TS L psumiendo el
Derecho comin®®, en la distincién entre:

. B WACH, Manual, 11, cit., pp. 356 , S
®  GOLDSCHEMIDT, James, Derecho procesal civil, Barcelona,

1936 (traduccién de Prieto-Castro v notas de Alcald-Zamora},
pp. 149 vy ss. y 159. "

®5 . Lo mismo ccurre en el Derecho portugués. En el Cédigo de 7§

- pracesso penal se distingue entre impedimentos (arts. 39 a 42)

Cyrecusasyescusas (arts. 43a47), conlos efectos de quelos actos ..
" realizados por él juez impedide son nulos (art. 41.3), mientras = - ;;

que los actos realizados por el juez antes de la reécusacin son
© vélidos, aunque anulables (art. 43.4: «Los actos. procesales
practicadds por juez recusado o exciisado hasta el momento en

grado de consanguinidad o segundo de afinidad, aungue el
matrimonio de gue derive la afinidad no subsista; 4. En las
causas en gue esté nombrado representante o asistente de una
parte o esté o haya estado autorizado para’ intervenir como

i 7 gquehayaintervenido comio testigo o perito; 6.° Bn las causas en
- - que haya intervenido en una instancia anterior, como arbitro
g magistrado votante de la sentencia gue se impugna; se

© exceptia el caso de que suintervencién haya sido como magis-

.. trado delegado del Tribunal o como Juez exhortado. '

% Segin el pardgrafo 22 de la StPO el juez estard excluido del

- ejercicio del cargo judicial; por mandato de la ley: 1. Cuando

" fuera el ofendido por el hecho punible. 2. Cuando fuera o

¢ 7 hubiera sido conyuge o tutor del inculpado, o del ofendido. 3.

. Cuando estuviera o hubijera estade emparentado por vinculo

familiar o por matrimonio con elinculpado o con el ofendido en

- . Fiscalia, como funcionario de policia, como aibogado del ofendi-
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de un aserrbo-eencreto, Jo g erg® la existencia de

representante legal de una de las partes; 5.° En los negociosen

linea recta, hasta el tercer grade en la linea colateral por
-, vineulo familiar, o hasta segundo grado por matrimonio. 4. : .
-Cuando hubiéra conocido de 1a causa. como funcionario dela

7. do o como defensor. 5. Cuando fuera oido en la causa como
- testigooperito. Y el paragrafo 23 afiade queeijuez quehubiera -

o
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dacién a cada tipo de proceso, Lo que importa, con todo,

de lascausas de exclusion es que, concurriendo unade.
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¢idh taxativa, en vista de la multiplic]

gllas, el iuez tiene el deber de abstenerse en el conodi-

miento del asunto, pero eéspecialmente gue-el efecto
producido por el umphmj%'f&n' to del deber establecido
gl ia norma es idad ineh iyre del acto o de:log
actos realizadds, Por lo gue no cabe renunciar al:
cumplimiento de lo establecide en 1a ley. Esa nulidad ®
nuede invocarse de varias maneras v en cualquig;;_
momento del proceso. : : R

~ Entre las-fatrsas e exclusin figura la de haber:
‘intervenide e Una instancia anterior en el dictado de_

la resolucién gue se impugna, y hay que advertrir.-un‘a
diferencia entre la ZPO y la StPO, pues la primera_la .
regiila como una m4s en la enumeracién del pardgrafo
41, mientras que la segunda le dedica paragrafo pro- -
pio, el 23.

b) «Iudex suspectus»

Atiende a la fecusaciNrdel juez por la parte v,

‘oficio. Por lo mismo

" ademas de en las Cxusas-e exclusion, puede basarse -

en la concurrencia de temor o peligro de parcialidad,

egto es de «motives suficientes de desconfianza en la ..

gnparcialidad. del juez» (pardgrafo 42 de la ZP0) o
«motivo apto-para justificar la desconfianza en la
ssaparcialidad» (pardgrafo 24 de la StPO). Como decia
Wacly son supuestos de parcialidad todos los elemen-

nanifestaciones v el intento de realizarla seria cien-
tificamente ectéril2st '

Larecusacién presupone la existencia de un acto de
‘parte que pretende evidenciar la concurrencia del
motive que justifica la desconfianza en la imparciali-
dad del juez, y por ello la ley ha de fijar el tiempo

nitado en que ese acto puede realizarse con eficacia.
si el pardgrafo 43 de la ZPO alude a «despusés. de
haber actuado con el juez o intervenido en la causa sin
alegar el motivo de recusacién siéndole conocido», y el

del interrogatorio del acusado sobre el asunto». Ahora
bien, lo mds destacado aqui es que _Ia:recusa_cién opera
ope exceptionis; por lo que si la parte no la

cién, el tribunal no

Lodod log dctos anteriores realiza-
dos'por el juez son APaliday. Bl

llo hasta el extremo de

pardgrafo 25 de la StPO se refiere «hasta el comienzo

: alega, y
PF;?F_i?-al;ne_mf? por medio del procedimiento'previsto :
por Ia ley; es decir, por el procedimiento de la recusa-’

arpugde tomar en consideracidn de .
m \

- que, después de formmladd la recusacion, ol juez podrd

‘realizar aguellos. actos gue no admitan demora
(pardgrafos 47 de la ZPO y 29 de la StPO). -

w, Existe, pues, una importante diferencia entre 1a -

exclusion del juez por ministerio de la ley (iudex

inhabilis)y la recusacién del mismo por laparte (iudex
suspectus). En el primer caso se trata de causas

taxativas cuya concurrencia lleva a la nulidad de todos

{0%que podrian fundar ghjetivamente. v no sélo por la

los.actos procesales realizados por el juez, pues, como

sensacion subie’i[i&-de una de las partes, una sospe-

gha: el legisladoyf no'l

‘partivipado en dictar una resolucién queda excluide por man-

- dato.de Ia ley de participar en el conocimiento. del recurso .

contra la misma.

W) realizado aqui una enuinera- -

Bt 'WA_CH, Manual, I1, cit., p. 39

decia Wach, la exclusién del Jjuez es un vicio esencial

B del proceso, lo que obliga a recomenzarlo en todo fo que -

se haya desarrollade con intervencién personal del

AR TR
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juez excluido, En la recusacién.se trata de un derechd: sino d istinguiendo uno itro Codigo; pues i
de la parte, que se pierde por sunouso, yde ahiquela: - el;p_roce penal aparece la 1 compatibilithne i
ley exija que se haga valer en momerito determinado NE ‘ = ~'§§'~c
GOl preclusion. por lo que. atn estimdndose la recusa: o P _— _'1 _ F : 5§§‘g§‘;§§,
gion, los actos realizados por el juez antes de la misma -8 Proceso civil ' i 3 R
. . ; ' : . AR
o : e 262 . . . . 2Oy
sgguirdn siendo vdlidgs?®?. En Ia doctrina italiana se ha considerado que las e

cuestiones relativas a la constitucién de los érganos
judicialesy ala seleccidn delos jueces, con su estatuto Ba-
i org'énico, t:orresponden, bien a la disciplina de la il
. organiz_aciénjudici_al, bienaladela administracién de ' b
s Justicia®, por lo que deben ser reguladas en las nor-- ' ‘
‘\mas orgénicas. Pero existe~un momento en el qua.la
Jdeterminacion del jued entra en la disciplina del pro-
“( gesollo que se produce SIS el juez viene Ccmsi_-
3 concreto, en su relacién con un proceso determi- -~

) ﬁcompatibilidcid,_ dbstE_rz_cﬂéfz yrecusacion (fta-

Tampoco en italia el R. D. de 30 de enero de 1941\,-“.:

i‘egulador del Ordinamento giudiziario, atiende a las-
garantias de laimparcialidad, que deben bu

<e¢A08 procesales civiPlarts. 51 a b4 penal (3
Y|

s gy H 263 .
eria hablarse aqui de un Unico sistema®?,.

:

- 2388 del mismo Cogle). El Primer supuesto se refiere tanto al
caso de que ina parte tenga parentesco o afinidad con algin

22 Lz diferencia entre exclusién 'y recusacién puede apreciarse
claramente en la demanda de nulidad, esto es, en la revisién
contra la sentencia firme afectada de faltds de procedimiento
graves y enumeradas faxativamente en_la_ le_y. E{ltre esas
causas -el paragrafo 579 de la ZPO enumera: 2') S hubn.ara
intervenido en la votacién de la sentencia algin juez excluido
por la ley (salvo que se hubiera alegado en su mo.me.ntp 15_1
recusacidn y ésta se hubiera desest,irnado),‘y ?) Si hubierd
intervenido en )a resolucién del negocio algin juez contra el . _

. miembro de algin érgario’ judicial colegiado (dos jueces del

e tribunal de primera instancia o tres del tribunal de apelacién)

" hasta el cuarto grado, como al caso de que siendo el mismojuez

‘la parte tenga con otro miembro del tribunal (uno en primera

* instancia v dos en apelacién) ese mismo grado de parentesco o
afinidad. El supuesto de la recusacion es el comdn con otros -

il
o . . syl 1
que se hubiera propuesto recusacién por svépecha de parciali- . ‘Ol'denanuentos. S o | ! 1
‘dad y Ia recusacién se hubiera estimado, Adviértase que lag " Materias que los procesalistas italianos abandonaron cuando 1 )
X by T T . ag . T 3 X L A
‘causas de exclusin se convierten en causas de revision de la &N 1935 el plan de estudios de las facultades de derecho cambié i

2 <l o d B

sentencia firme parala demanda de nulidad, siempre que o se * la denoniinacién de la asignatura de Ordinamento givdizigrio

¥id
hubieran alegado ¥ desestimado en el proceso, esto es, que _ e.p.r'écedztr-a civile para pasar a ser Unicamente Procenlit%ra '! i ;
operan incluso después de la terminacién del.proceso, porgue civile, la que en 1936 Se convirtis en Diritto Processuaie.cwale. '
se parte de que éste es nulo. Por el contrario la.'?‘ causa_t_s_de _ Ese can’ub‘xo de deanlna01011 y de contenide, produmdo en _ '”i l
recusacién sdlo tienen incidencia si se,aleggron, si se _estima- ple.no regimen fascista, condujo a que la _doc‘trm'sf p.roc.e_s.al it :
ron, ¥ &i, a pesar de ello, el juez interviene en dictar la i _dgjar‘a de,o:c,u}‘)arse de los problemas dela or:gamzamqr_uudmal !L{ ;
;- resolucion final de ese proceso. o o 1 , mds espegﬁcamgn_te, del esf_;e.atuto del juez, abandonau?dq o M
23 Dadp que estamos aludiendo sélo a ejemplos delos sistemas, no- ] tedole refativo a la independencia: Después de 1947 han sido i

desarrollaremos el caso de Frantia, en donde se distingue s los propios magistrados v los autores de Derecho constitueio-
entre reenvio a otro tribunal por parentesco o afinidad (arts. : " nal oz que se han ocupado de estas cuestiones, nientras que
368 2377 del Code de procédure civile) y recusacién (arts. 378 © " la doctrina procesal Seguia —y sigue— anclada ep el progeso.

L ade
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nadc que se somete a st decisidn. Entonces no se:-
A

: ] isiino,_-'_quepe_rinrite al j@iezpedir- al.capo d_ell:.-’ufﬁcio _
| atienide ya al 6rgano judicial, siho a ka peTsona fisicay. presidente del érgano judicial) autorizacién para abs-
del juez, del que debe constatarse su impareied : ‘tenerse «en cualquier otro ca

] S0 en que existan graves
‘razones de conveniencia»?"l, : :

'.Wm concebida como un derecho de la |

arte, 36 naturaleza procesal, para apartar a un juez

del conocimiento deun asunto concreto cuandoconcu- -
> una causa'de abstencion obligatoria y ésta noseha

producido, s1 bien, al mismo tiempo, se la considera

¢ Como ¢aTPa de la parts, dado gue, por un lade, s1no se
¢lercita el derecho Tos Attos realizados por el uez SO0,

- 'validos v, por otro, ha de ejercitarse precisamente por

‘el procedimiento de recusacion ynopor cualquier otrg,

‘como podria ser (v no son) los recursos. o

;' Una de las causes—eabstencion obligatoriayde.,

FecusacioD es el haber conocido como masmistrado en {
afro grado (instancia) de] rocesg, y la doctrina en-

_+ cuentra su razén de ser en gue agerura la diversidag

T . :
S ————

A partir de estas iniciales consideraciones, Ia_doct.rlna ‘
italiana se divide, aludiendo unos a la tzzapamdad' :
o e a7 ot e
relativa del juez®¥® y ofros a su leg_ltimaf;mn . si bien :
no existen entre fllos diferencias esenciales

s mstén a se distingue sdlo entrd
: y recusacién)s#/bien la primera: puede Sg

tipo&r’“‘._‘—f/ R ‘

| i gue puede ser offigiogh B
" juez, debiendo producirse cuando cone Te algunade: "

las causas enumeradas taxativamente en. ol art. 51 del
Codice di procedura civile®™, o dfcultativ pa_..rar_e.l,_“

A eSS p g
S 28020
St errdsril

P,
S3EH
by
"y,

%4
ol

',
g,

230,
bog.

.

4.
00,

: - 268 SAT'TA, Diritto processuale civile, 6.7 edicion, Padova, 1959;
A T ST ks e
g _ 6 COSTA, Astensionee ricusazione del giudice (du'ttzj‘op?ocessua 3
civile), en Novissime Digesto Italiano, tomo I, Mﬂa'no .195,7, p-
1462; MONTESANQ, In tema di ricusazione, di difetto di
gitir'iscﬂizioale del giudice speciaie e nullita della sentenza, en
Foro Italiano, 1950, 1, p. 449, por ejemplo. . .-
67 CARNELUTTI,Sistenmdidirittoproce.ssualecFuale,.IV\fPadova, _
1938, p. 183; ANDRIOLI, Commenio al qua.cfz‘da‘prqcedura
ciui'lc, 1, 3." edicién, Napoli, 1957, p. 1717, tambm_n por eJ‘e.mp!o,
8 DITTRICH, Incompatibilita, astensionc e ricusazione del giudice
ciuile, Paddx’ra, 1991, pp. 31 yss.; un buen‘resum__ex} en CO‘MEZ
en Codice di procedura civile, de «Le Fonti del Diritto Italianos
{dirigido por Picardi), Milane, 1994, pp._224-.60. S
D0 Butre el Codice de 1865 y el de 1940 no existen diferencias
fundamentales; sobre el primero puede verse MORTARA:
Commentario del Codice e delle leggi diprccedurq civile, I1, 3.
" edicidn, Milane, s:d., pp. 479 ¥ ss. I
20 ;i;ﬁ este art. 1, parrafo I, el juesz tiene ia obhgacm.n de
" abstenerse: 1) Si tiene interés en la causa o en oira relativa a

o de alguno de los defensores; 3) Si el mismo o su esposa tiene

causa pendiente o grave enemistad o relaciones de crédito o de

deuda con una de las partes o aiguno de sus defensores; 4) Si
ha dado consejo o prestado patrocinio en la causa, o ha decla-

i . rado en ella como testigo, o ha conocido como magistradoe en
--otra_instancia del proceso, o como drbitro, o ha prestado
asistencia como perito; ¥ 5 8i es tutor, curador, prbcurador,
agente o empleador de una de las partes; si, ademas, es
administrador o gerente de un ente, de una asociacién incluso
no reconocida, de un comité, de una sociedad o es
que tenga interés en la causa. . 7
Cuiles son esas «graves razoness no esta claro en la doctrina
italiana, pues si unas veces se reducen a las causas de impar-

- cialidadno enunciadas come causas de abstencién obligatoria,

otras se entiende que 2sas razones han de ser precisamente

Cate T digtintas de las relativas a la parcizlidad. En este sentido

idéntica cuestion de derecho; 2).5i el misino o su_'espés_a es E . ’j' ) DIT?}%ICH, Incompatibilita, _cit..,‘p.. 205, se.reﬁere a la c‘{_oble‘

barient-e hasta el cuarto grado, o estd ligado por ?mc_ulos de‘ 7 func1‘on que cumple esta ab.stenclo'n f:acultatlva, Pues no siem-
afinidad o convive ¢ es comensal habitual de una dé las partes g pre tlepe‘ que atender a la imparcialidad.

tablecimiento
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efectiva de instancias, v de ahf que, sin perjuicid'de’

hacer alguna referencia vaga a la imparcialidad, cen
tre gtresamen en 13 PXisTencia de 1000 prpatibilidad d
' T trqee

cionksqy ita
BIONESR] paturalmente ese éxamen pasa Pow-pretisar

f

el concepto de grado o instanciay el sentido de conocer

 del mismo. Esto lleva a concluir qud no dxiste incom

patibilidad entre las funciones judicigles ejorcitadas
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Proceso.penal«: -+ - B T

inla tradicién italiana. en esta materia. ha sidq.en
parte distinta en lo.que se refiere al proceso penal, y
aun debe tenerse en cuenta que el Codice di procedura

"-penale de 1988 ha alterado un tanto esa tradicién

réspecto del anterior Codice de 1930, sobre todo te-
niendo en cuenta que en el mds moderno el juez. ha

dentro de la misma instancia y, mas concretamente,

gue no es causa de abstencign obligatoria ni de recusa-

dejado de asumir la instruccién d lgcausa.

En B Todice de. 1930,&/ en la inférpretacién mds

cion el haber ejercitado la funcién de juez insﬁi'uct()r
- para luego integrar el colegio que debe dictar la sen-

- autorizada®, debia partirse de que una persona sélo

-podia ejercitayvalidamente la potestad jurisdiccional

tencia®? A partir de aqui tanto en la doctrina como en
" la préctica se procede con gran meticulosidad en la
consideracién de numerosas hipétesis®?, una de las
cuales es la de la compatibilidad de funciones entre la
adopcién de medidas cautelares ¥ el pronunciamiento
sobre el fondo del asunto®™, b

o
-
]

ANDRIOLI, Commento, I, cit., p. 178. Debe recordarse que }é\
figura del juez instructor en el proceso civil es obra del Codice

di procedura civile de 1940 y gue la paternidad de su ideaes .-}

incierta; véase CIPRIANI, J! Codice di procedura civile tra

gerarchie processualisti, Napoli, 1992, pp: 2729, y Francesco
Carneluttitrail giudice delegatoe il giudice istructore, primero
enla Rivista di Diritto Processuale, 1996, pp. 543 y ss., yluego ]
en «Ideologie ¢ modelli del processo civiles, Napoli, 1997, pp. -

165y ss. ‘

¥ Un elenco de esas hipétesis, con la bibliografia y la jurispruj'. ES

dencia, COMEZ en Codice, cit., pp. 240-1.

.2 Sobre la que puede verse MORETI, Imparzidlitd del giudice - ] -

- otra lo cautela e i merito, en Rivista di Diritto Processuale,

. 1986, 4, pp. 1084 y 5., que proponé una interpretacién exten- .

siva del art. 51, 4, del Codice que consienta comprender en 4l

 todas las hipotesis en que exista el temor' de qué el jueznoesté -

* en condiciones de expresar un juicio no c'nndiciona.do por la
actividad precedente desarrollada dentro de la misma causa,

i el Droceso pdindsi tepfh:

d de adquirir la calidad de juez, que se

ndiciones necesarias para poder ser

- pembradojuez, éstoes, nacionalidad. edad licenciati
maenderechp ete .

ente admitido como jucz y a que se

e ejercicio, que atendia a que hubie-.

hubiera constituido regularmente en el proceso. .de .

modo que se estd ante un iudex capax cuando concurre:

"l‘@épaCidad genérica dé ejercicio, que se confiere

{oton el nombramiento, con el destino en un 0rgano
i qud1c1al Y con la asuncidén efectiva de la funcién. =

- Aocopcurrencia de Ias condiciones que hacoh o tna

@ apacidad e's'pécfﬁéé deejercicio, que aludi’é ala

- persona iudex infiabilis. Fstas condiciones ‘son las

causas de incompatibilidad enumeradas porlalev y

. MANZINI, Tratado de :derei:!fo procesal .penal, 11, Buenos
. Adres, 1951 (traduccién de Sentis y Ayerra), pp. 189 v ss.;
- -también CONSOQ, Cepacita processuale (Diritto processuale

Cyss. ..

- penale), en Enciclopedia del Diritto, VI, Milano, 1960, pp., 135 - .

o

7
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que en el Codice de 1930 atendian bien a los:actos
: realizado_s en el mismo proceso?®, bien a reiacibn_e_s de
parentesco ¢ afinidad entre los miembros del t¥ibu-
nal?’, P

i

sospechabilidnd, que atendia a que en 6l juez

10 CoNcurn

pEcEr

2
&

Segin el art. 61 la incompatibilidad determinada porles actos

realizados en el misnio proceso se referia a: 1) E) juezque ha -

pronunciade o concurride a pronunciar sentencia en un pioge;
50 no puede participar en instancias posteriores del mismo
procese, ni en el juicio de reenvio después de la anulacién bien
en el recurso de casacin bien en el juicio de Tevision; 2) Eljuez
que ha pronunciade o toneurride a pronunciar la sentencia de

reenvic ajuicio, no puede participar en ese juicio, ¥3)No pu_edé. .
"actuar como juez quien en un proceso ha gjercitado }a funcién

de Ministerio Puiblico, de defensor, de procurador o de curador
de una parte, ni quien ha sido testigod, pevito, ni quien’ ha
formulado denuncia, querelia, instancia o ha concurrido a
deliberar sobre la autorizacitn a proceder. Fl apartado sepun-
do fue el que despertd los problemas relativosa la incompati-
bilidad entre las funciones de decisién del proceso y de instruc-
cidn del mistmo, y sobre ellos pusden verse RUBIQLA en el
Commentario breve al Codice di procedura penale (dirigido por
‘Consoy Grevi), Padova, 1987,p. 298, y CALTA DIPINTO, Note
“sullincompatibilite del giudice determinata. da atti compiuti

nello stesso procedimenio, en Rivista Italiana di Diritto e -

Procedura Penale, 1987, pp. 106 v ss. :
Segin el art. 62 la incompatibilidad determinada por las
- relaciones de parentesco o afinidad se referian a gue enel,
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mismo procesono podian ejercitar funciones judiciales, incluse

separadas o diversas, jueces que éstuvieran entre si unidos por .
- relaciones de parentesce o afinidad hasta el segunde grado.
Las causas de recusacién se enumeraban en el art. 64, segin el
cual ‘el jue:z podia ser recusado cuando: 1} Tenga interés
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_personalen el procesoosiel imputado, el responsable civilola- -

parte civil, es deudor o acreedor de 61, de suinujer o de sus hijos; _
2} Haya dado consejo o manifestado su parecer sobre el objeto
del proceso fuera del ejercicio de Ia funcién judicial; 3) Tenga
enemistad grave con é] o con alguno de sus pfc’:ximos parientes,

Lna_causa de recnsacion?’s, pero -
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también a que no existieran graves razones de conve-

Jdilencia para abstenerse. aungue estas razones no

fueran de las enumeradas gomo causas de recusacidn,
~eenlo que se sstaba aludiendo al index susnectna?™ _

ylart. 33.1) se ha reconducido inlcariemts

conforme al R.D. de 1941 sobre Ordinamento
&ludiziario, de modo que, por un lado, se ha dispuesto
" ‘que sélo existe nulidad absoluta, declarable de oficio
g cualquier momento del proceso, cuando no se han
-observado las condiciones de capacidad del juez o el
“nimero de jueces necesarios para constituir el colegio
“{segtn lo dispuesto en las normas sobre erganizaciton
- judicial) (arts. 33.1, 178.1, a), y 179.1), y, por otro, que
Do se consideran atinentes a la capacidad las disposi-
:ciones sobre deéstino de los jueces a los 6rganosjudicia-

los colegios, ni las de atribucién de los procesos a las’
~ 'secciones, colegios 0 jueces (art. 33.2).

‘el imputado, el responsable civil o la parte civil; 4) Alguno de
los préximos parientes de él o de su mujer haya sido ofendido
por el delito, imputade o responsable civil; 5) 31 el defensor, e
-procurador o el curador de alguna de las partes es pariente
proximo de él o de su mujer, y 6) Si se encuentra en alguna de
las condiciones de los articulos 61 ¥ 62. En general véase
REINA, Il wjudex suspectus» nel processo penale, Catania, 1965
Las consecuencias procesales de la incapacidad del juez eran
| diferentes. Segin MANZINI, Tratado, 11, ¢it., pp. 204-5, la
- falta de capacidad en el juez llevaba a que los actos realtizados
por el mismo fueran absolutamente nulos, pudiende extender-
selanulidad a tode el proceso (iudex incapax), mientras que en _
los casos de incompatibilidad (fudex inkabilis) no se producia
lanulidad anoser que estuviera expresamente dispuestaenla
ley,y,porfin, en los casos deinsospechabilidad (iudex suspecius)
sila parte no proponia 4 tiempo la recusacién se producia la
subsanacién de la irreg_ularidad.;j B o

ficiadelas condiciones previstas paraserlo,

~ ~les y alas secciones, nilas propias de la composicién de
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" En Capitulo distinto al deJa capacidad se regu—‘la:la"

incompatibilidad, la abstencién y la recusacidn;para
estos supuestos el art. 42 establece que pr
abstencion y declarada la recusacién el juéz nolpuede

cida:la:

realizar acto alguno del proceso v que la resolucisn que .

declarala alstencién o la recusacion debe establecersi

Sy

PREEIA

(

ué patte los actos va realizados conservan si.

a incompatibilidad se reconduce por 1a docfi-

na 5y~ por la jurisprudencia a la ipparcialidad-del’

e han presentado respecto del art. 34.2.y especifica-
Inente con relacién, no tanto alo que dice, comoaloque
nadice; estoes, alas incompatibilidades no declaradas
ery él. SR '
, De entrada hdy que advertir que la estructura de]
nuevo proceso penal, consistente basicamente en atri.
dirlainstruccién al Ministerio Publice, ha llevado a
¢ 20 _kxista una incompatibilidad que pudiera

enunclarse con la regla de que quien instruve no puede

"-,_lliego Juzgar®! de modo que los supuestos contempla- -

juez®, distinguiendo tres categori

YDerivada del”

ejercicio de funciones judiciales

})Derivada- del

dos en el parrafo 2 del art. 34 se han centrado eri los
actos procesales que si realiza el juez durante Ia

2L
gjercicio de otras funciones®?, 3,3) Por razones. de

- parentesco. afinidad o matrimonio

253

..L.0s problemas

30 Py ejéini)lo AMODIC y‘_DOMINIQ.NI, Commentario al r_.r,uauo‘ :
Codice di procedura penale, 1, Milano, 1989, p. 224, y MOLAR], -

Appunti di procedura penale (con Pigsani, Perchinunno v Cor-
s0), Bologna, 1992, pp. 48 y ss. ) T
Segin el art, 34.1y 2 la incompatibilidad por el ejercicio de
Tunciones judiciales se vefiere a: 1) El juez que ha pronunciade
o concurrido a pronunciar sentencia en un grado del procesong
puede gjercer funcion judicial en los.otros grados, ni participar
en el juicio de reenvio después de la anulacién de |a sentencia
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en el recursd de casacion o por el juicio de revisidn, yi2) No-
puede participar en el juicio el juez que ha dictado la resolucién

. conclusiva de la audiencia preliminar, ha decretado el Juicio
" inmediato, ha dictado €l auto penal de condena o ha decidide

sobre la impugnacién contra la sentencia de no haber lugar a .

proceder.

perito, guien ha interpuesto denuncia, querella, instancia o
.| peticién, y quien ha deliberado o a concurrido a deliberar sobre
la autorizacion a proceder. ‘ o e
.. Begdn el art. 35 no pueden ejercitar finciones en el mismo

proceso, incluse separadas o diversas, jusces que sean entiesi .

-cényuges, parientes, afines hasta el 's,egu;ido grado.

Segun ei art. 34.3 no puede ejercer en el mismo proceso la _
funcién de juez quien ha ejercitado funciones de Ministerio-
Pdblico ¢ de policia judicial, quien ha actuado como defensor,
procurador o curador de una parte, quien ha sido testigo, -

- ibstruccidn, en las resoluciones que dicta, y ello par-
“tiendo de los criterios previstos en el punto 67 dela Ley
de Bases de 16 de febrero de 1987. Lo que mas llama
_la atencién es que ni la Ley de Bases de 1987 nj el

" Godice de 1988 aludan a la adopcion de las medidas
-cautelares, si bien esta omisién ha sido declarada

ﬁinconstitucional por la Corte Constitucional que, en su
Sentencia de 15 de septiembre de 1995, ndm. 432, ha -

- declarado inconstitucional el art. 34.2 «en la parte en

-~quenopreveé gueno pueda participar en el juicioeliyez

. :de Ig jnvestigacién-nrel_il_nin'ar gue hava aplicado una
. Avedida cautelar personal al imputadg»285. :

- Como dicen AMODIO y DOMINIONI, Commentario, I, cit., P

226, suprimida en el nueve Cédigo la fase de instruccion, har
perdido sentido las cuestiones relativas a la incompatibilidad

i de la funcién jurisdiccional instructora con la de juzgar; las

¢+ diferencias del art. 34.2 dei nuevo Codice con relacién al art. 61

+ del anterior de 1930 atienden a «la nueva. ydiversa estructura

' del proceso penals, -~ - ‘ BT

- Enlos afios transcurridos desde Ia eﬁtrada'en:vigor del Codice

- de 1988 se haii formuiado diversas cuestiones de constitu- _

© clonalidad respecto del art. 34.2, y todas ellas se han referido,

.10 a lo que la norma dispene, sino a lo que la orma no dice.

i
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(PO
recusacion, pero, sobre todd no
. los actos procesales, sino qu\e"51mp1ement'e .pL- H

HLagbstenciép se concibe como unleber del juez'.

8 queNgu mcumplimientewpuede dar Jupar. a la -

¢ ser ¢

causa de responsabilidad disciplinaria del juez y aun

ge responsabilidad penal. El art. 36 enuncia
taxativamente las causas de abstencién®s, y lo hace

partiendo de que las causas de incompatibilidad se /.
conivierten en causas de abstencién, aparte de afadir

algunae otras, finalizando con una causa general e

indeterminada: «otras graves razones de convenien-

cla»®s?,

Algunas de ellas se han estimado, pero en todas esmaniﬁestu ‘
que las declataciones de incompatibilidad responden a la-

manera cono se ha estructurade el nuevo proceso. ;
Segun el art. 36.1 eljuez tiene el deber de abstenerse: a) Sitien
interés en el proceso o si alguna de las partes privadas ¢ un
defensor es deudor o acreeder de él, de su cényuge o de sus hijos;
b) Si es tutor, procurador o-empleador de una de las partes

i

privadas, o si el defenser, procurador o curador de una de
‘dichas partes privadas es pariente préximo de él o de su-

cdnyuge; ) Si ha dado consejo 0 manifestado su parecer sobre

gl objeto del proceso fuera del ejercicio dela funcién judicial; &),

Siexiste enemistad grave entre é o un pariente préximo y una
- de lag partes privadas; e} Si alguno de los parientes préximos
. dedlodesucényuge hasido ofendidoo perjudicado por el defito.
o por la parte privada; ) Si un pariente préximo de & o de su
tonyuge desarrolia o ha desarrollado funciones de Ministerio
Piblico; g) Si se encuentra en alguna de las situaciones de
. incompatibilidad establecidas enlosarts. 34y 350 porlasleyes
de la erganizacidn judicial, y h) Si existen otras graves razone
" de conveniencia. - »
La expresién «pariente préximo» debe entenderse conforme a
fo dispuesto en et art. 307, IV, del Codlice Penale, segtin al cual
a los efectos dé la ley penal, se entienden como prossimi

. congiunti los ascendientes, los descendientes, el conyuge, los -
hermanos, lag hermanas, los afines en el miismo grado, Tos tios

. v los sobrinos.

. %7 Las «graves razones de conveniencia» ne son causa de absten: |
- cidn facultativa, sino de abstencion obligatoria, y coma decia .

2 . S .
' "Enla Seccién Primera, II, 1.

m q ueha producido

. Ja abstencion y el art-8Z enuwfora 158 cancas de modo
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taxativo, excluyende expresamente la relativa a lag

graves razones de conveniencia2s®.

L) Pbstencion y recusacion (Espafia)

: Comq hemos indicado anteriormente®® la primaera
- Tegulacién general de la abstencién ¥ de la recusacién
se encuentra en la LOPJ de 1870, aunque existieron
algunos antecedentes parciales. La comprension de

caquélla y de éstos requiere conocer, amique sea

sg:r;ariamente, el sistema para garantizar la impar-

cialidad enla fase anterior a las leyes de trascendencia
" gue se dieron ya en el siglo XIX, pues esas leyes

tendieron a corregir los defectos existentes,

.:H:_%_)_.__I:‘C:?‘_S-:,E}Il_tééédentes .

. En nuestro derecho histérico el medio ara);
Hzarlaimparcialidad fue e delafecusacion. s

1. la misma debi 2 en '
8 mis ebia tenerse en cuen%‘a\\J.- . .

' BORGHESE,Astensionedelgiudice,‘eh Enciclopedia del Diritto
LLL, Milano, 1958, p. 953, han de disminuir la libertad de
dec_lsién del juez o dar,lugar, segin la opinién comdn, a
sosp‘echa fundada de una noe completa imparcialidad. ’
Segtin el art. 37 son causas de recusacién las enumerédas'por
el art. 36_en las letras a) a g), excluyendo expresamente la
© causa ;de_lg.letra h), pero afiadiendo otra relativa a que eijuez -

en el gjercicio de sus funciones y antes de Qué se haya pfonun-’
cxadcf Ia_._sentencia, haya indebidamente manifestado su con-
vencimiento sobre log hechos objeto de la imputacién; esta

- causa completa la causa ¢) del art. 36, ' o

Z.B.S
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@ Inicialmente la _de-los jueces padia: -
hat¥rse sin alegacion detewseaungue era necesario”
Rirar.gue ho se procedia con malicia (en este sentido
pueden verss, por ejemplo, Partida ITI, IV, 1, yNovisima
XL I, 25 a 28). Mds adelante se comenzd a distinguir
entre la recusacion de Jueces inferiores v la de jueces -
guperiores, de modo que para estos Gltimos si debia
alegarse v probarse una causa, aungue éstas no esta-
banlosuficientemente perfiladas: si algunas caugas 5e
gncontraban previstas de modo disperso® no existia .
uorma alguna gue fijara upa relacién tasada de lag_
duisinas, sino que se permjtia, alcontrario, la al,’eéaciéi‘i

de cualesquiera otra andlogas Mdasd}‘ RS S

: R _ > _ : Segin el articulo 97: «Serdn causas Justas de recusacién: 1.) Ei
(t@Desde otra perspecti recusacion podia ser. | ; nguinidad con las partes litigantés dentro
fotat que separaba al juez recusado del conocimiento - ' del cuarto grado, y el de afinidad dentro del segundo computa-
del pleito. o parcial, que permitia al juez recusado dos civilmente, 2. La sociedad de comercio q
Seguir conociendo del pleito aunque teniala obligacién
 dé «tomar un acompafiado»; la primera se referia a los .
Jueces delegados, mientras que la sepunda era propia -
de los jueces ordinarios (Partida IIL, IV, 22)%1, '

7 UL La recusacién de los jueces de log tribundlés de -

S, biercio debig hiacerse Slempre con expresion de cay:
\aav con juramento de no hacerlo de'malicia (art, 96,
NododS causas de recusacidn eran las enumeradas
dxalivamenty en Ia ley (en el art, 97)*2 sin hacerse
lusTa. stencidn. i

Todo este maremagnum empezo a aclararse conla .
_TALET de lﬂnjui(ﬁg;iehho sobre los negocios y causas de
" Comercio d€ 1830)que en sus articulos 96 a 107, y con
la ribrica «De 1&1‘%{:@@;* en los Tribunales de

B Porejemplointerésenlacausa {PartidaIll, IV, 9y 10), afeccion
por parentesco, amistad o gratitud (Novisima Recopilacién X1,
I, 7 a9) uodic (Partida I17, VI, 6). - _ ‘ :

Pueden verse Conde DE LA CANADA, Instituciones Pprdcticas
de los julcios civiles, ast ordinarios come extraordinarios..., I,

-. 2.7 edicién, Madrid, 1794, Parte Tercera, Capitulo VI; GOMEZ
" DE LA SERNA v MONTALBAN » Tratado acedémico-forense )

de ;jrocedimientosjudicz'uleé, 1, 1." edicitn, Madrid, 1848, pp.

68y ss.; DE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado histérics,

critico-filosdfico de los procedimientos Judiciales, segiin la
nueva Ley de Enjuiciamiento, I, Madrid, 1856, pp. 401 y'ss.

ni L ; ' ¢ hubiese amenazado en
T d1sensmx;es privadas, 7.°) 8i hubjese pleito pendiente entre o]

v juezyel recusanie, o le hubiere acusadoe criminalments antes

quel, o ent cualquiér ocasién le hubiere

201

. principiado, 9.°) 8i siendo juez hubiere
_ .. sobre el pleitg antes de proferirse sentencia, y 10.") Siempre
ot que por cualquier causa o-felacién tenga el juez interés en las
- be: resultas del pleitos, v T S
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3.5 Formulada la recusacién el tribunal debia pro-
nunclarse primery sobre sila causa aducida era un ade:

1ez kabsteneryes

las pMIggﬂxllentQ, ¥ sl asi se estimaba podia el -

del conycimiento del pleito, caso.en

gl que SE-hebes
eljuez Do

Yo T procedia a la préictica de la:.

Jado sin mds (art, 103)%; 5 "

m;uba 2t
101).

En esta primera manifestacién moderna dela recu-

1

stontencia gobre la.recusacién (drt:

I

sacidon se dio un gran paso, consistente en fijar = .

taxativamente las causas de recusacion, aungue es
manifiesto que quedé sin regulacién la abstencién. La_
distincién entre abstencig
perfilada en ] C de 18552

ysacién tampoco queds
En ésta se partia -

Jigualmente de iz exTsTenca de dos reglas basicas: Ia

Ascesidad de la alegacion de causa para recusar (art.
1200y la enpumeracidn corrada da las caysas de reen:

gacién (art. 121)25, Se regulaba luego el procedimien- . -

3 No cabia en este caso hablar de abstencion propiamente dicha,

' dado que se estaba ante algo muy similar a lo ahora regulado
en el articulo 225 dela LOPJ de 1985, esto es, ante la admisién
por ei juez de ser cierta la causga de recusacién, caso en el que

: se procede a resolver sobre la misma sin mas trdamites. :

®5 Como decia MANRESA, Comentarios o la Ley de Enjuicia-

- mgento Civil reforniada, I, 4% edicién, Madrid, 1919, p. 465, fa
LEC de 1855 no contenia disposicion alguna gue autorizase a
los jueces a abstenerse de cougcer, sin esperar a ser recusados,
lo que dio lugar a dudas sn torno a sicabia o no la abstencidn,

_ 1o siendo uniforme la Jjurisprudencia del Tribinal Supremd
sobre este punto; por ello el Pleno de éste acords, el 6 de mayo
de 1862, «que ‘en punto a abstencién de oficio por causd de

~impedimento legal, agquélias (las Audiencias) y éstos (los jue-

ces).debian atemperarse a lo que sobre el particular estable-

* fue una manera de 16 decir nada,

cian las ieyes o tenia recibido la Jurisprudericia generals, que .

3 Begiin el art. 121: «Son unicamente causas legales de recusa-

cidn: 1.7 Laconsanguinidad o afinidad dentro del carto grado

- sistema actu g

IMPARCIALIDAD O INCOMPATIBILIDAD -2 1 1

to, ¥ en €l lo mds importante era la determinacién
‘temporal, pues si la recusacién no se proponia en el
momento oportuno precluia la posibilidad de hacerlo
.despusés, : : '

{

b)El sistema ‘actual

A pesar de todas las rodificaciones posteriores el
ntizar la imparcialidad del
1 la_configuracign dada por la

juez se basaf todavi

magistrados en los

qu

| ncurra una causa de recusa «s_e‘i_nhibir-én
del co

nocimiento del negocio sin esperar a que se les.

Zecuse Contra esa iphibicion no habra recurso algu-

(art. 429),

\ 2.4 Se establecié que la recusacién sélo podia efec-
& alegitimagiart 426) v guelo eran solo

las 911|1nrlada<: xativamenﬁén lalev (art. 428)s,

civil con cualqﬁieré de los litigantes, 2.°) Haber sido defensor

de alguno de los fitigantes, o emitido dictamen sobre el pleito N

como letrado, 3.*) Tener interés directo en el pleito u otro

semejante, 4.") Tener el juez o alguno de sus consanguineos o

afines dentro del cuarto grado civil, directa participacién en
cualquier sociedad o corporacién que litigie, 5.%) Tener pleito
pendiente con el litigante que recuse, 6.°) Ser o haber sido

denunciador o acusador del litigante que recuse, 7.*) Estar e

" acusadoo haberlo sido por el mismo, 8.%) Haber sido denuncia-
do por el mismo como autor de cualquier falta o delito, 9.%)

e Amistad intima, y 10.") Enemistad manifiesta, - . :

M Seotin'el art, 428: «Son causas legitimas de recusacién: 1.°) £l
' ‘parentesco de consangiinidad o afinidad, dentro dei cuarto -
grado'civil, con cualguiera de los expresados en el articulo.

antérior (que alude a fas partes), 2.5} I misme parentesco
* dentro del segundo grade con el Letrado de algunadelas partes
qug intervengan &n el plejto. o en la causa, 3.%) Estar o haber

hid s,
2

.

"
5
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Con esta base la LEC de 1881 se limité.a introducir
leves modificaciones, la més-importante de las cuales
"fue la de que en su art. 190 se sustituyé la palabre}t
«inhibirdn» por «abstendran»*’, con lo que se empez0
& hablar de abstencién y de recusacién, terminologia o
que es la que se ha impuesto, a pesar de que el art. 55 %

momento dentro-del'proce_so (art. 223), precluyendo en
caso contrario la posibilidad de formularla: tradicio-

-nalm'%e derecho delas partes se ha concebido
Fomoatieriye FTa Imparcialj juzgad :

Las cafsas de abstencign yderecusacién sonlas
Mmismad v no pueden aducirse mas que las epunciadas

- . f t . i : ‘ .
a 4 lésqinsitm en il SZI??E;??&E?;&S . H | lZzetivamente porla lev (arts, 219}’220)29@@_
LOPJ de. Len sus arts. 21 . . I o t B

it el Tt de] Libro 1l con la ribrica d e

P Cu 2AGIQIN LQ/ ' [ ®  Segin los arts. 219y 220 de la LOPJ, con la reforma operada
e _ ‘ . ; : . R .
: como un “Yeber de los

S N o D3 en eilos por la LO 5/1997, de 5 de diciembreé, son causas de
N > anc{bi'lz»‘ OMCUITE Un S Ten leg'al"'""' . . .abstenciény, ensu casog, dére'cusacién:1.")E1vinculomatrimo-
Jueces ¥y magistrado ‘u‘ OC. _ e a L I .. nial, o situacién de hecho asimilable ¥ el parentesco por
tart. 2173 deber.cuyo 1110111"11731111'119111?0 5€ tipifica EOI0 ' consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con cual- ‘
falta muy grave (art. 417, 8): en sentido contrario la : quiera de las partes, 2.%) Bl vineuilo matrimonial o'situacién de

' e i : " ' b ' hechoasimilable y e arentesco por consanguinidad o afinidad
An 1 isidera falta grave (art. ¢ g j p P sanguinidad |

a,bstenmon 111Ju'st1ﬂcada SE.Lous o dor hg moderno ¢ "+ dentro del segundo grado con el Letradg ¥ ¢l Procurador de
418,14). Por primera vez en nuestro erechom 4 I B cualquiera de las partes que intervengan en el pleito o causa,
seregula el procedimiento de la abstencién, c‘:on.ﬂan o . 3.7 Ber o haber sido defensor judicial o integrante de los
el control de la misma a la Sala de Gobier O.del_ ', organismos tutelares de cualquiera de Iag partes, o haher
tribi;nal correspondiente farts. 221 v 222), estoes, a.up g s estado bajo el cuidado o tutela de alguna de éstas, 4.°) Bstar o

haber sido denunciadg o acusado por alguna de las partes como

responsable de algin delito o falta, 5.%) Haber sido defensor o

érganc administrabize. E
Re ulaia'l derechy SF B 110 Lebrady o, ido en 61 Fisoa]
: o S TSterio Fiscal . . g e pleltoot_:a.usa como Letra 0, 0 intervenidy en & como Fiscal,
R de 1as partes V_CO .deb?l_ dEI - lirseenun - M | perito o testigo, 6.°)Serohabersi_do denunciante o acusador de
(art. 218) que tiene gue e1ermtamm#—_.-—f;—j— 4 - cualquiera de lag partes, 7.%) Tener pleito pendiente con alguna
A2 o ’ - it - de éstas, 8.") Amistad intima o enemistad manifiesta con
; .. cualquiera de lag partes, 9.°) Tener interss directo o indirecto

'siclo denunciado ) acﬁséde imr alguna de ellag como autor, . _ en g_l pleito o causa, lq.“) Haber ac'tua_do como instructor de' la
cdmnl encubridor de un delito, o como autor de una falta, - 2§ 4 causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior
co:nphce_ O.qul ‘1:1 fensor de alguna de las partes, emitide :§ - - o instancia, 11.%) Ser unade las partes subordinadoe del juez que
42 ) Haber i-l ° ) eie.xtooo FOCES0.Como Letrado, o intervenide 8 deba resolver la contienda litigiosa, 12.7) Haber ocupado ef
dlctz}mex} S0 ;e ¢ }1) “ tp o testigo, 57 Ser o haber sido - dJuez o Magistrado cargo publico con ocasién del cual haya
en €l c‘omo‘ 1sca ,dpe-lllfi)vado del qL;er'ecusa 6.°)Servhaber . " podido formar criterio, en detrimento de la debida impareiali-
d_enungﬂ_d()l o?c;ts: (']1115 bienes de alguno que’ sia parte en el RS R dad, sobre el objeto del pleito 0-causa, sobre las partes, sus ‘
;llig)t:;tz;?:ﬂzsz 'I;:)'Haber estado en tutela o guardadutia ‘o Tepresentantes y asesores, ¥ 13.7) En los procesos en que sea .

de algunoc de Jos expresados en el nimero a_nt‘erior’, 8.“? Tener

' pieito pendiente con el recusante, 9.%) Ten_er mf:’ere.s dn‘_ectono

“indirecto en e} pleitooenla causa, 10.°) Amistad intima, ¥ 11.9) |

.- FEnpemistad manifiesta». AR
© ™7 MANRESA, Comentarios, I, ¢it., p. 4665.

v partela Administiacién, encontrarse el Juez'o Magistrado con
2. la autoridad o funcionario que hubiese dictado el acto o infor-
" mado respecto del mismo o realizado el hecho por razdn de los |
7. cuales se sigue el proceso, en alguna de las circunstancias
' mencionadas en log nlimeros 1 a 8, 11 ¥ 12 anteriores,
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ni distincidn entre abstencién obligatoria‘o facultati-

va nicldusula general o abierta de recusacion relativa

anoetivog suficientes de desconfianza en la imparcia: _

lidad del juez o motivo apto para justificar la descen-

fianza en su imparcialidad u otra de esta indole.

Desde este concreto sistema de garantia de la im-
parcialidad debe reexaminarse la construccion tedrica
que estd en la base de la doctrina establecida por el

TEDH y que ha sido asumida por nuestro TC v, como

consecuencia, por nuestros tribunales ordinarios.

| 3

~ TEDH

- La doctrina del TEDH qued¢ plasmada en la Sen-
“tencia de 1982 dictada en el caso Piersack y desde :
entonces se ha reiterado una y otra vez en lo general,. -
‘-aun'que se hayan efectuado acomodaciones enlo par- .-
“ticular. En lo que nos importa ahora esa doctrina se -
-asienta en dos consideraciones que no resisten la- .

critica:

a) «La imparcialidad se define ordinariamente —:

Critica al concepto de imparcialidad del -

| dice el TBDH— popta-ausencia de prejuicios o parcia-

~ lidades», v con ellb no ¢sta diciendo nada ttil para

entender lo que sea T@Imparcialidad judicial a la que

glart. 6.1 del Convenio de 1950 califica de derecho. Sin

insistir en que ése concepto es de tal pobreza que Hega-

a incluir el definido en la definicién, lo més grave es
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- Lsa comprension de qué es [a imparcialidad Judicial
pasa por precisar primero lo que es la funcién jurisdic-.
clonal; esto ed, por dejar establecide que ésta consiste
en actuar el Derecho en e] caso congreto®®. ¥y por

-entender que aquélla se pierde 0, por lo menos, existe-
elrles gode _per_de'rla, cuando concurre una circunstan-

|l.cia que puede influir en que la funcién nose cumpla en

sus:-exactos términos, al poder ocurrir que en la deci- "

sién judicial influya algo distinto de la mera actuacién

| delDerecho objetiv. la parcialidad suporie que unjuez

a5y

coticreto pue Asu funcién, sino -
a.10s objetivos perseguidos por-una ¢ elas partesenel” .
= 0: Por ello la imparcialidad es algo siempre

weestd en el Animaodel inez v. Bor tanto lo

&ne que ocurrir con la parcialidad. Cuando se

 dice que se tiene derecho a un juez imparcial, loquese

estd diciendo es que se tiene derecho a un juez que

da el proceso pretendiendo curnplir con la funcién ~

)i gdiccional que Je est4 atribuida y sin que en esa -

"\ decisién influya motivo alguno distinto. Se trata de

en el dnimo del juez no incidan circunstancias

alenay a la_funcidn, grcunstancias gue le pueden

" Meval a inclinarse por una w.otra de las partes.

La<imparcialid -no_"'p_uede referirse m4s que a
equidistancia entre las partks, y la parcialidad, por lo

@10, equivale a riesgo de degidiy a favor o en contra

1. de una de las partes Por ellh no huede afectar a la .

imparcialidad el «prejuicior, esto-ef. el decidir habién.

dose formado una conviccién previa, no a favor o en

que del mismo no se desprende nocién o idea alguna de.. -

ello_es desde luepo insuficiente e incorrecto para dar

. goptenido cabal a 1o gue seala impargialidad del juez,

’ Lontra de una delas partes_, sino sohre el contenido de .

™ Sobrela funcién jurisdiccional puede verse MONTERQ, Dere-
cho Jurisdiccional, I (con Ortells, G. Colemer y Montén),
Valencia, 1298, pp. 120 y 58, donde se resumen otros trabajos
que alli se citan.
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la resolucion a dictar, Bl tener. un juicio previo sobre..
cfmbo debe decidirse en un proceso no ex alen que
determine parcialidad, es decir. no implica predisposi::
¢ién para decidir sirviendo los intereses particulares
de una parte en un proceso detefminado, sino que:

frado en un: casg concretos,
reliere a siéste (eljuez) ofr
Rata exeluir-cualqujer du

Y otro _objetivo: - «que' se
ecelas parantiag suficienfes
da razonable 5] respectos -

cion descansa en ufi erroy de partida

atectard en todo caso, al incumplimiento de la funcién: ,?Y;dent : H?{»%-l--s »Pr@eﬂfim}‘?l}.tf’. alg en el que se
- bor 110 formarse la-conviceion del modo previsto en la'. R las‘?QI-}YJCCI_OI? Reysonal de un juez en

-n caso concreto, y no,es

- guacién pretende lofj
Dingtin ordenamiento ropile
.l imparcialidad en el que se atienda a lag lgatantiag

ey, Esta, al regular el proceso precisamente de una* |-
manera determinada, persigue; por ejemplo, que la' |
conviceidn sobre los hechos se forme atendiendo a la: =
prueba practicada validamente, y node cualquier otra -

manera, por lo que el pre-juicio es un modo des . [SUiicientes» \Todos los ordenamientds han llegado a la
o1 TEiG g e B R O N ~—gonclusion obvia de quela; lalidad '
pliz 1a funcién jurisdiccional que atiende al(proces ‘ ~~———— U2 gUC 2 imparcialidad puede garants
sin que pieda vineularse a la relacién del juez g &T‘SE §olo mediante la prev.mlpn legal de una serie de
\ partes o a tener interés en el proceso, Bs un modo deno. - - Slldadlones, constatables Obletl\famente que se estima
'\ _ . . Cbl'reCtaxlnente o funcién jurisdiccional porg: ] g%e puzden Hevalj a_poner en riesgo la imparcialidad,
distintd del modo que atiende a la parcialidad. . { . Shrmada y acreditada la toncurrencia de una de esas

situaciones se habrd de prod

si eS, ucirla exclusion del Juez, su
- Incompatibilidad, su absten

Titendido velaim arcialidad yla arcialidad son' : . ;
q p: yiap ¢idn 0 su recusacién. - ¢

“subjetivas, en cuanto sélo pueden radicar en el dnimo-

"del juez, el paso siguiente en cualquier sistema pai"é_' - ‘lPl‘oscntas la ab.s_ten.cwn ¥ la recusacién sin causa,
garerittaqr laimparcialidad radica en constatar que es’ i.o—,-o—;ﬂg@n_ algunos ordenamientos bien Ja absten-
- mposiblddescubriz el Animo de cadajuezyrespectode = ] EOR acultativa, en la que el juey Hene gue afirmar 3
}Mceso, en su relacion con lag partes o con su | %ﬁtenma_-de Una «grave ra-zo'n de conveniencia {art.
gnterés en el procesorporde que los ordenamientos . - e;coczl‘ce_dip"f’_ce.d_”’” aciviley art. 36 del Codice di
- T —— " " " g ) T " - ' r - i . . ..
-~ Juridicos tienen que{renuncigh a cualquier medio de.. . , 'pz fcf? wra penale italianos), bien la_recusacién por
. - - " H B 5 1V - - :
- garantizar la imparcis[Td=d que consista en pretender. IR A 2h A sbeno Jgrave, Ef_dECllc'_JldO para generar descon-
" legar al conocimiento de ese animo, v de ahi que se = ‘c%née’tds? r; su la del juez) dnparcialidad» (art. 43.1
conformen con enunciar los hechos gue, de concurrir, . - Ny -oaigo tEP’OCQS§QP?’1al portugués) o por «motivo
§e estiman que ponen en peligro Ia imparcialidad con:. Aue S__e? 1?::1)' £ _para justificar ’C_iesconﬁanz,a hacia la
Su_mera existencia. Se produce asi el sallo de 1o TR 1_1;1_13&\10;21 idad_del Luezy @aragrafg_ 24 de la StPO™ .
“subietivo a lo obietivo, - B R B eglana)zhl?ﬁm,,?}ﬂm también la parte ha de afirmar y
‘ = e { .Prodar una circunstancia de hecho que pueda enten. - - -
. b) La imparcialidad —stgue diciendo QI TEDH— :| - derse subsumible en ose «mhotivom . >
- puede ser apreciada de diversas Janeras pues cabe. i - " Restelta actri o . L : :
distinguir en ella un aspecto subjetivo, «que tratade .~ i | esuelta asi que el pretendido aSPeC ‘
e oot - T e ermi- ] = WPUBAEconcurrit y que el Hamad to@bjetivinoye
averiguar la conviccién personal de un juez determi- ' : qu 0 aspectogbjetivdnoye = :
5 " ® R TSI Y

esuetveenta 1alta de «parantias suﬁciente's»i, POt lo
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queunoy otro acaban referidos a Ja concurrencia o no

de las circunstancias que en cada ordenamiento el

legislador estima que pueden poner en riesgo la immae.

ialidad, v que esas circunstancias son siempre pbjeti: )

(??,sto ©5, presuponen la afirmacidn por la pareete
urhecho que faley ha tipificado como uno de aquellos
de los que la experiencia considera como capaces de

afectarala imparcialidad, yello independientemente.

de que en el caso concreto el juez sea o no capaz de

mantener su imparcialidad, '
- La L’mica@%@ entre unos ordenamientos y

gtros radica ente—efistencia o 1o en ollos do una

cliusula general. En el ordenamiento espafiol ni si-
quiera existe una cldusula general como las que antes

hemos dicho, sino que todo se resuelve en la concurren-
cia 0 no de uno de los hechos o situaciones que la ley .

elevaacausade abstencion yderecusacion, Siel hecho
olasituacidén se afirma poreljuez, y puede incluirse en
una de las causas, aquél debe abstenerse; si el hecho o

partes, el juez quedara recusado.

- la situacién se afirma y se prueba por una de las.

- Dicholo anterior el paso siguiente tiene gue consis-

tir en percatarse de que afirmaciones como la de que

s

«en esta materia incluso las apariencias pueden reves-

dirina cierta L unportanciar (caso Piersack), o «no sélo

hay que hacer justicia, sino que ha de parecer también -

hace» (casos Delcourt y De Cubber), son mera

iteratury. En el ordenamiernto espaiiol las causas de
On y deTecusacion son las enumeradas por el
legislador, y el juez no puede abstenerse ni puede ser
- estimada su recusacion simplemente con la alusisn a
razones legitimas para dudar ge—ss imj
esas razones solo pueden ser lak

Naturalmente lo anterior es extensible al Tribunal

Constitucional y alos tribunales ordinarios espafivles .

Yeialidad; |
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n la medida en que han asumido, sin el menor atisho.
.critico, la concepcién del TEDH y han repetidd sus
-mismas palabras, sin percatarse de que el buen senti:
do aconsejaba adecuar a la técnica juridica y a las.
particularidades de la legislacion espafiola las afirma-
* clones generales y literarias de un drgano que ha de
~decidir atendiendo a ordenamientos juridicos muy
- distintos. Incluso podria estimarse que lo que es admi-

A

- ! sible en las sentencias del TEDH deja de serlo en lag

resoluciones de nuestro tribunales.

: 4 Las, causas de abstencidon y de recusacion

+ Elsistema de garantia de la imparcialidad del juez
se resuelve en el Derecho espafiol en la abstencién
(deber deljuez)yen larecusacién (derecho insﬁ_t_rumem
tal de las partes al servicio de su derecho a un juesz
imparcial), siendo comunes las causas de una y de
‘ofra. El estudio de esas causas exige algunas matiza-
clones generales. . B '

A) Su cardcter tasado

Frente al sisterrié anterior a las grandes Ieyeé del

siglo XIX, en el que la recusacién podia hacerse sin

expresion de causa, todas las regulaciones moderna
Pparten delasreglas bésicas de que la recusacién precisa

alegacién de causa v de que éstas son unicamente lag

arevistas por el legislador. Por ello en todas nuestras
leyes seha efectuadg siempre unadameracon 3 ésta se

ha estimadg fasada por la ju isprudencia ordinaria®® y

W La relacion de r'esoluc.iones podria sef'muy !argé, pero bastara
. recordar las SS5TS de 20 de enere dg 1996 («La_s causas-de

e

A £ AN B
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por la constitucional®!. Ademds no faltan pronuncias:

mientos en los wqsiste en la.necesidad de ungi -
lnterpretacionfrestrictiv de esas causag®?. - T

La razén de la pretendida interpretacign
restrictiva delas causas de abstencion y de recusacion’
no llegamos a descubrirla, Una cosa es que por la via’
de la interpretacion no pueda llegarse a la creacion de'
causas distintas de las legales. lo que es plenaments’
agsumible v otra muy distinta el qie las causas ya'
Lstablecidas porel legislador tengan que interpretarse’

recusacion son taxativas yno admiteninterpretaciones extern-
sivas o analdgicas. Forman en sf mismas un numerus claisus -
- .Y 1o es posible su extrapolacién a supuestos distintos de los
_ * contemplados en la Ley»), y de 20 de mayo de 1997,
3% . ElTribunal Constitucional se ha limitado a asumir la doctrina
- del Tribunal Supremo, ¥ ya en el ATC 111/1082,de 10 de
marzo, estimé que «las cansas fijadas en nunierus clausus en-
el art. 54 (de la LECRIM) no son amphiabies», lo que se reiters,
por gjemplo en la STC 138/1994, de 9 de mayo, diciendo que «a
relacién de motivos de recusacisn del art. 219 de la LOPJ tiene
el cardcter de numerus clausugs, N
#2. Por ejemplo dice ]a STS de 14 de junio de 1991: «Mas ha de
"~ - partirse de que Jas causas enumeradas en sl art. 54 de la Ley
Procesal y 219 de la LOPJ han de ser objeto de interpretacién
.. restrictiva, refiriéndose la invocada al hecho de haber sido
- Tecusado el instructor de la causa, precisamente la que motiva
v dalugar aljuicio oral presidido por el Tribunal del que forma
parte el que en su momento intervine en la instruceién. de la
causa. Por la circunstancia de que se incorpore al sumario
bestimonio de unas declaraciones obrantes en causa distinta,
en la que hubiere intervenido como Juez ol magistrado inte-
- grante del Tribunal que juzga, no puede hacerse presente
-sdbita y sorpresivamente una causa de recusacién; de ser ello
asise prestaria a estrategias proceséles encaminadas al legro
"_de unas abstenciones v recusacicnes interesadas, a'las que
indudablemente el legislador no preéts cobijos: Tambiénen la-
“STC 138/1994, de 9 de mayo, se concluye que no cabe «ja
analogia como regla interpretativa dej precepios» (el art. 219 de
ClaLOPJ). IR : S
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de modo restrictivo, para lo que no descubrimos apoyo
Jegal. Antes al contrario, si la recusacién entra.en
juego contraponiendo dos derechos de rango funda-

“ mental, como son el derecho al juez predeterminado
eI

 porlaleyyelderecho alaimparcialidad del jues. de o
que se tratars es de hacer compatibles esgs dos dere.
chos, pero no de sacrificar uno al otro con base en una
pretendida necesidad de interpretar de modo restric-

-\ tivo las causas de récUsacién..

Sqsa muy distinta ocurre con relacion al cardcter
tasadoyde las causas. Por un lado parece evidente gue
ehdaelador ha de tener la posibilidad politica de

gstablecer cugles son las circunstancias gue. de concu-

Ll Ci) 111 [ CAast concreto, Na Y U Ue? SOcCDecno
arcialidad, es toes, deinclinarse a favor o en contra de
una de las partes, posibilidad que se ejercers i
la experiencia acumulada durante siglos v su percen-
cién dela realidad soci e] momento dedictarlaley,
sii que luego logfribunales)puedan incrementar esas

circunstancias desdg 505 propia perspectiva de la reali-

dad sogial®®. Ni siquiera el Tribunal Constitucional '))

podria llegar a crear ex novo causas de abstencién y de
recusacién en sentido estricto, pues ello supondria, no | .
‘eontrolar la constitucionalidad de la actividad legislatif ‘
va, sino suplantar al legislador en su funcién®®, LW

" En sentido contraric PICO I JUNOY, La imparcialidad cbje-
: tiva del juez a examen, en La Ley, 24 de febrero de 1998, p. 3.
Debe tenerse en cuenta que el legislador a que nos referians en
el texto no tiene que ser siempre el espafiol. Si Espafia ratifica
un convenio o tratado internacional en el que se establece una
0 més causas de absténcidn o de recusacién, distintas de Iag
- previstas.en el derecho interno, esas causas se incorpo;arll‘a
" auestro Derecho v deben ser consideradas causas de creacién

. legal. - o : -
. 3 Estamos refiriéndonos a las causas de abstencin y de recusa- ‘
) cién en sentido estricto, no a las causas de incompatibilidad de o

3
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Las causas de a'bst_enc_iég y.de recusacién no supoé
nenque, de ‘rm;ailcurril_',_ el jwéz sea parcial, sino simple-

mente que se convierte enlsospechgko de serlo, esto es;
' : idad, de favorecer o de-
perjudicar a una de las partes. Cuando se dice que la.

que existe el riesgo de pakat
ley tiene que garantizar en todo. caso que un jues
parcial pueda que ser recusado, se esté 01v1da11do‘que=
la recusacidn no persigue descubrir el Animo A

en un caso concereto, sino simplemente podelf apartan

del conocimiento de un asunto aljuez en el que mé

C
U, G 11 e

P

funciones procesales dentro del mismo proceso, a las que
aludiremos después. ‘ :

05 En realidad cuands PICO I JUNQY, Le imparcialidad, cit., p.

3, con cita de BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, EZ dgreqlzlcy
o ] i Constitucional,
undamental al proceso debido y el Tribunal il

' }Ir\{adrid, 1992, p. 302, y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, El juez

. impareial, en «Jurisdiccién y competencia penal», CCGPJ,

- Madrid, 19986, pp. 357-8, dice quz_é «a ley tiene gue garantizar.

‘en todo caso que un juez no imparciai pueda ser excluido del.

gjercicio de sus funciones», estd confundiendo lo que es .1'5[:
muparcialidad misma. En términos literales y en sentido tedii-

co si alirmacidn parece irvefutable, pues puede entenderse .. .

“obvip que un juez parcial no debe juzgar un asunto, pero la

icacid irmacié -eali ‘dctica es imposi-
aplicacién de esa afirmacién a la realidad pract D

ble. Advertido que no cabe descubrir el &nimo de un juez-enh un

- proceso, el legislador tiene que asumir esa, realidad y tiene que .

“limitarse a objetivar unas circunstancias disponiende gue s&
una deellas concurre la experiencia demuestra que iasocieda
desconiia de laimparcialidad deljgez, porlogue este_pue_d’e_s;r
apartado del conoeimiento del a‘sunto. En 1.a c%etermm_af:mn Ef
cudles son esas circunstancias tiene que existir necesariamen
teuna valoracidn politica, una apr'ec.iacién por eliepgislador de

. qué circunstancias son las quela §0c1edad El’.\.tIEI’}C!e_ que ponen
en sospecha la imparcialidad del‘)uez, ¥ esa politica gsu::icmn
delarealidad social, de «descubrir» el sentir dela §0c1gda 1, n@;
puecle ser de la competencia de los tl_'ibunales, ni quierd de‘
Tribunal Constitucional. Cosa distinta ocurre con la ingompa-
tibilidad de funciones procesales, como verenios después.

. ca N u .. 305‘ .
dlo existe si antes el legisladorha f; ado las causas®®.
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LaSTC 157/1993, de 6 de mayo, es un claro ejemplo
de confusién conceptual, al mezclar la determinacién
de las causas de abstencién y de recusacién por el
legislador, para garantizar 1a imparcialidad del juez
que, como decimos,.nio pueden ser creadas por los
tribunales, con la posibilidad de que esas causas se
establezcan por tratados Yy convenios internacionales
suscritos por Esparia®es, No puede desconocerse que el

legislador ordinario no esta libre de cualquier vinculo
Jjuridico constitucional a 1a hora de articular los dere-

" chos procesales reconocidos en el art. 24.2 de la GE.

incluido el derecho a un procesa con todas las earan.

1 ;bﬁ_ﬁ;}_?ﬂ,le seinserta el derecho a un juez imparcial,
.. pero_ellb noYsupone gue el Tribunal Constitucional

_—
" aos

Diten el F.J. 2. de la STC 157/1993: «A este respecto, la
Constitucién, ciertamente, no enumera, en concreto, las cau-
sas de abstencién y recusacisn que permitan preservar el
derecho a un proceso con todas las garantias reconocido en el
" art. 24.2: pere ello no significa que el legislador quede libre de
cualquier vinculo juridico constitucional a la hora de articular
ese derecho, que comprende, como se ha dicho, la preservacién
‘dela imparc‘ialic_ladjudicial. La Constitucién impone determi-
nados condicionamientos al legislador que ha de ordenar esas |
tausas de abstencién y recusacion, condicionamientos que
derivan del contenido esencial de los derechos reconocidos en
elart. 24.2 CE, a la luz de los mandatos del art. 10.2 CE, v, en
relacién con el mismo, de los pronunciamientos de los érgancs

-+ " Jurisdiccionales Hamados a interpreiar y aplicar los tratados ¥

convenios internacionales suscritos por Espaiia en materia de
dereclios fundamentales v libertades publicas. Con relacién a
" csos mandatos, y en lo que aqui importa, baste decir que tales
pronunciamientos Jurisdiccionales (los dictados, en especial,
porel Tribunal Buropeo de Derechos Humanos) pueden Hegar
- aidentificar supuestoes de abstencién y derecusacitn hasta hoy
* no contemplados en nuestra legislacién, hipétesis ante la cuat
cabria sostener la exigencia de una acomodacién del Derecho
~ espaiiol al precepto internacional de este modo interpretado -
por el érgano competente para ellos.
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1279 Lo dicho antes sobre Ia determinacién poltic
de las relaciones puede repetirse agui, advirtiendo gue:
Jinguna de estas causas se refiere a ser parte en el.
Rroceso, dado.que entonces existe mas kien incompas
tibilidad de funciopes Rrocesales. al po poderse juer v |
‘parte al mismo tiemoo ' :

-de.una de las partes. El beneficio gue el juez puede
obtener o el perjuicio que puede evitar decidiendo de
una deterininada manera, pasa siempre por decidir a -
Javor o en contra de una de las partes en el procesg..
Esos beneficio o perjuicio i
directo; sino siemuore
irviendo loscifiteresed
artes) aungue ig :
Der¥T5S ol Juez Thieme, T R
T STHEbTE advertido que én esta sistematizacién de
" lag causas de abstencién y de recusacién nonos hemos
referido a las expresadas en los nimeros 5.7y 10.° del
“art. 219, es decir, a haber sido defensor o representan-
te de alguna de las partes, emitido dictamen sobre el
~ pleito o causa como letrado, o intervenido en &l como
Fiscal, perito o testigo (el ndm. 5.°), y a haber actuado
como instructor en la causa penal o haber resuelto el
Las causds !oEjetivas; éunqué no atienden a las ~pleito o causa en anterior i.nst_ancw-l (el nim. 10-0)1._\:
relaciones delJuez con las partes (o con quienes las . Estascausasno puedenincluirseen DINgUNO de 105_(;105 '
defienden o representan), si atienden al riesgodeque ‘4 @Ppartados anteriores; no en el de relacién con-las:
el fuez decida un proceso concreto a favor o en contra. -4  Partes del proceso, pero t_ampoco en el de relacmn_.con
: o 'l el objeto del proceso propiamente dicho. Adela_ntemos
{1 queestas causas no se refieren a laimparcialidad del
£, 1T {con Mont .G‘C 1 .M 6 ), Valencia, 1998 A juez sino a la incompatibilidad de fum;iones procesa-
Byl IR | Lo omo demrrolaremos s ontsuacitn:
. Derecho Jurisdiccional, 11T (¢con Montero, Ortells v.Montén), i ’
- Valencia, 1998, pp. 94 ¥ s5.}, ¥ en los dos casos MONTERO,

Parececlaroquela Imparcialidad se pone en peligro
cuando el juez tiene una relacién determinada con los
elementos identificadores de la pretension, esto s, con
las partes y con el objeto del proceso, a los que el
legislador afiade algin otro supuesto de relacién con
Perso; ue actian en el proceso. Esto es completa-
mente 16gicdy si el juez tiene que ser un.tercero ajeno
al proc®se—€l estar o ol haber estado o relacién conlo -
que identifica al proceso (partes v ohieto) no puede.
afectar a su condicién de tercero, perg siasu completa
«<aleneidad» respecto del mismo. ; P

Contestaciones al programa de Derecho Procesal Civil para o b)Porsunaturaleza Q :

accese a las carreras Judicial ¥ Fiscal, I, Valencia, 1998, pp. i L o = _ S =,

374 y ss., v Contestaciones al programe de Derecho Procesal 4 - Enotroordénde cosaslas causas de abstenciony de

Penal pare acceso a las carreras J udicialy Fiscal, (conFlorsy - | recusacion pueden sistematizarse desde un criteriono

L6pez Ebri), Valencia, 1998, pp. 160 5.,y también Principics " habitualen la doctrinanienla jurisprudencia, aunque
- del'procese penal, Valencia, 1997, pp. 111 yss. - - ey o itilvor lo 1 'de deI ‘claridad
0 En este niméro 12.°del art. 219 de [a LOPJ (attadidoporla LO - | -. el niismionos parece Utll por 0_1’11811‘93‘ esdelac o
-7 8/1997, de 4 de diciembre) se mezclan dos causas: Ung subje- . ] .- ceptual_, E _1te1‘10 ‘-I_leva & dlstmg‘_m_r El'_lt} e:

~ tiva (cgando en el cargo publico seha fo_rrnado cn.te%'xo sob.r.ele-ls 1.°Causa -bpiiéret , énlas que su entinciacién por. .
- partes, sus represéntantes o asesores) y otra objetiva (criterio A il & e . e —— T
formado sobre el objeto del pleito o causa), -~ .. Lo oo la ley se l‘eﬁére\aif-h:é(_:ho 10110 quel-gie SONCUITiY
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determina la desconfianza en. la. imparciaiidad de
d 1€
JUeZ.

& ellas uno, gue s

"‘%I A
usas. Por poner unos ejemplos,elt
vinculo matrimonial, el parentesco dentro de un deter-! -
minado grado, el haber side denunciante o acusado'o’ _
el tener pleito pendiente, es algo que existe o no:
objetivamente y que puede acreditarse documen:’
talmente ya con el mismo escrito formalizando la:
recusacion, sin sea preciso otro medio de prueba.

En todos_estos casos hecha la afirmacitn por el -
recugante de |3 existencia del hecho. el que el legisla. ..

dor hia tipificado como causa de recusacion, lo.riorr’nali
serd gue el juez recusado, al entregérsele la copia del
escrito y de los documentos y requerirsele para que:
informe sobre la recusacién, acepte como cierta lé“;
causa, resolviéndgse sin mds tramite elincidente (art.'l‘
225 2v 3 dela LOPI). v ello sieljuez no se absten_i_do:i_

i fZ.S Causas(abstractys, en las que se enuncia, no.

tanto un hecho correrets, cuanto situaciones en las que .

seencuentrael recusado bien respecto de la parte, bien'; R

“ respecto del obijeto del proceso.
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fodo un conjunto de hechos, desde los cuales se podrd-
dlegar a la conelusion de la existencia de la situacién.
Salvo que el juez acepte como cierta la causa, en estos
'£asos se precisard la prueba de varios hechos. . uno a
no, los cuales apareceran como.indiciarios para. des-
de-ellos vy mediante el oportunoe razonamiento. llegara
- gitablecer como presumida una situacién.

- Enla practica las recusaciones se refieren normal-
mente a estas segundas causas, pues las primeras,
~dadas su condicién de objetivas, provocaran normal-
.mente la abstencion, Las causas abstractas exigen, no

-

o splo la prueba d junto de hechos, sino tambisn
- una verdaderalvaloracida de los mismos para poder
;- concluir que, poXsjem , existe la amistad y que la
-misma es fntima, o que existe la enemistad y que es
' mmarnifiesta. Por ello la Jurisprudencia ha necesitado

entrar adilucidar el sentido jurfdico de las expresiones
* «amistad intima» y «enemistad manifiesta», en cuanto
. conceptos indeterminados, mientras que ello no ha
b sido preciso para las causas concretas.

No' Un'criterio especial: la relacién con el proceso. ]

Yo iterio de clasificacién: que consideramo.
importanye no ha sido abordado por la jurisprudencs

octrina y atiende a sila causa de abstencion

L em - ‘
. _ L . . . s g9 . L -
Enestas otras causas el legislador no ha descrito eny: ‘%de Igcusac_lome_gqen 0 son ajenas al P@_ | W

' la ley en un hecho concreto. sino St Zriones CQI%EIE
«jas, ghto es, conformadas por toda una serie A TIEThoE: -

La amistad intima o la enemistad manifiesta, por,

" ejemplo, no son algo que pueda estimarse ac_reditado: E
“con la mera afirmacisn de un hecho y la presentacitn
de un documento, por cuanto aguéllas se refieren a -
verdaderas situaciones que sélo pueden probarse de .

modo indirecto, es decir, probando la existencia de -

2) Falta de relacién con'el proceso.

~ ITodas las causas de abstencién y de recusacién de
los-arts. 219y 220 de la LOPJ, con las excepciones gue
- luego diremos, tienen en com¥im-el que se refieren a

- hechos o situaciones que sofq‘ ajenos)al proceso de gue
- -cgnoce el juez v respecto del queeshicurre una de esas .
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causas. Bn efecto, elyfmello matrimoni n el juez o

su parentesco dentro de determinado grado con una de:

JUAN MONTERO AROCA

las paites, o 1 fnfima, es algo quéfig guardeﬂ;{! i
acion directa con el procesy, es algo independiente: = .

ealizan en;

delprocese, de los actos proces:

el mismo, y que iria aunque no Rubjera procesims
sin perjuicio de lo cual aquel vinculo deparéntesco o de..

“amistad, por estimarse gue ponen en duda la impar-
clalidad del juez, se convierten en causas de abste'n-,i
cién y de recusacion. ,'.\

Lo mismo puede decirse del resto de las causas, -
siempre con las excepciones a las que aludiremos._]‘*__}_l;
haber sido denunciante o acusador de la parte. o ol
haber sido denunciado-o acusado por ella, sizue siendo .
algo ajeno al proceso-concreto, algo que no guarda
Lelacién con Jos actos que se hayan realizado o que se.-

van arealizarse en éste’'S. k] tener pleito pendiente, y .

- §eguimos con los ejemplos, s algo que esta fuera del-
proceso en el que se cuestiona la imparcialidad del

Ni siquieréx- en el caso de que la recusacidn se formule con base® -
en que la parte ha interpuesto querella contra el juez por actos. o
realizados por éste dentro del Mismoe proceso y que se-conside-
-van delictivos, podria sostenerse que la causa de recusacién -
dépende del proceso o guarda relacién con él. En efecto, el que .
. el juez. haya realizade un acto delictivo en el proceso neesla
- causa de recusacion; ésta se tipifica respecto del merohechode ..
haber sido acusado como autor de un delito por la parte
-{aungue luego la jurisprudencia ha entendido correctamente
que, por-lo menos, la querella ha de haber sido admitida a- -
- tramite), sin refacion alguna al tipo de delito imputado, ni a si
el mismo se'ha cométido o no en el ejercicic del cargo, ni a si
cometido en el desempeiio de la funcién judicial guarda o no
relacién con el broceso de que estd conociendo el juez. Si la
causa de recusacién no es el haber cometido un delito o falta en
latramitacion del preceso én el que se recusa, no puede decirse
que exista relacién enkre el process y la recusacion, -

3
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Juez. Bn todos estos casos la causa de abstencién yide
. Tecusacion, la circunstancia de hecho o la situacign
existe y existirg aungue el proceso no hubiera liegade

. ‘aincoarse.

La tnica n lo que decimos puede referirse a
la causa 9.°_ «Tener interés directo o indirecto en el

pleitoo Catﬁa:?be\ro tampoco aquipuede decirse que la |
uedaéwi ada al procego, a sug actos procesales.

.bues el interes sélo podra convertirse en causa de abs-

Eengion y de recusacién cuando el mismo responda a que

el jues es titular de una relacion juridica material sobre

- la_gue meida, de modo directo o de modo reflejo, 1a

. “gentencia quellegue a dictarse en el proceso®l, De modo

—
Ut por éso_se la dicho, con razén, que el interés tiene que ser
personal, bien individual, bien por formar parte el titular del
6rganc judicial de una persona juridica privada, sin que pueda
equipararse a un denominado interés ideolégico, u otros de
cardcter similar (VAZQUEZ RODRfGUEZ, Abstencién de jue-
ces y magistrados, en Tapia, 1998, num. 59, p. 72). En el Auto
delldeenerode 1994 delaSaladels Civil y Penal del Tribunatl
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana puede leer-
se: «En general debe tenerse en cuenta que el Tribunal Supre-
mo ha rechazado como causa de recusacién la alegacién de
corporativismo para impedir que un Juez juzgue a otro juez
(Sentencia de 28 de junig. de 1982), la confesién de la misma’
religién (Sentencia de 12 de junio de 1967) e incluso y expresa:
-mente la ideologia politica (Seriténcia de 21 de octubre de
1986). Per ese mismo camino el Tribunal Constitucional, en los
autos de 4 de mayoy 20 de Jjulio de 1983, ha afirmado que ‘la
- ideclogia politica es un problema privade, un problema intimo,
‘respecto del que se reconoce la mds amplia libertad, comio se
"desprende .de Jos nimeros 1 ¥.2 del articulo 16 de la propia
Constitucién. Las ideas que se profesen, cualesquiera que
-sean, no pueden someterse a enjuiciamientto, y nadie, como
‘preceptiia el articulo 14 deia Constitueidn, puede ser discrimi-
nado en razén de sus opiniones’; v mds atn, Ta ideologia se -
_halla sustraida al control de los poderes piiblicos, prohibisndo-
- se teda suerte de discriminacion en base ala misma’.
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titd

tT)se producird la afectacién cuando el juez sea
T de la misma relacién juridica que se.debate en

£l proceso (caso, por ejemplo, de.las obligaciones solida- -

rias, en el que se demanda a un deudor solidario siendo

el JiRg otro de esos deudores solidarios), v de modo
\ndiregto_cuando. el juez sea titular de una relacién

Dicholo anterior, que es plenamente coh}partido por esta Sala, -
o creemos que fuera objetable distinguir entre enjuiciar o
investigar la ideologia de un Jjuez concreto y .atender a la -

implicacién de éste én los medios v fines de un partido politico;

esto es, a distinguir entre ideclogia, como ‘problema intimo’, y -

compromiso, en tanto actjtud exteriorizada. Quien hace mani-
festacion publica de que, atn no perteneciendo formalmente a

un partide politico (entre otras cosas porque lo prohibe el

articulo 127.1 de la CE) comparte los fines tltimos de la
conformacién de la sociedad de un partido determinado y

aprueba los medios coricretos o las medidas especificas queese -
partido estd utilizando para lograr los fines, debe asumir Iuego -~ ]
quese le considere sospechoso de parcialidad cuando tengaque : | f
juzgar un asunto concreto en el que se encuéntre implicado un
dirigente de ese partido politico por hechos que hacen referen-

- cia a dichos fines y medios.. :

La mera circunstancia de que un juez tenga una ideologia ..

.polilica no puede zer heclio a subsumir en la causa de TeECUSsa~
- cién de tener interés indirecto en el pleito o causa, aungue sélo
§ea porque en casg contraric o se estaria prohibiendo a los
Jueces tenerla, o que ademds de absurdo es contrario a Ia

- Constitucidn, o se estaria ante el caos en la imparticién de la -
Justicia. Sin embargo, el que un juez piblicamente se haya

comprometido con un partido politico si podria estimarse
hecho subsumible en la causa de recusacién de interés indirec-
to, siempre que en el asunto entraran en Jjuego los fines o
medios de ese partide. No es lo mismo ideologia politica que
adscripcidn a un partido, ¥ por eso la Constitucién no prohibe
a loé jueces tener ideologia politica, pero si les prohibe ‘perte-
" necer’ a partidos politicos, lo que debe entenderse, ne yva sélo
-como tener el carnet, sino también como compromise publico

o en sus fines y mediosn, _ o _ :
1% No estamos diciendo que estos casos de eficacia directa y de
" eficacia refleja de la sentencia en la relacién juridica de la que

jufidica dependiente de la deducida en el procespilé,

+ evidenciar que también en ellgs no entra en juego la
-+ actividad realizada por ¢l juez en el proceso mismo.
- Como hemos dicho antes, incluso estos supuestos pre:
. suponen siempre el riesgo de ‘que el juez decida el
proceso de modo que beneficie a una parte o perjudique
. ala otra, por lo que el beneficio o el perjuicio para el
' Propio juez pasa siempre por el camino de decidir a
' favor o en contra de una de las partes. :

- - También aqui el que el juez sea titular de una
relacién Jjurfdica es aigo que existe objetiva e indepen-

Causade absten c;_)‘;;“ q BELT S AVE

que el proceso [legue a incoarse, per 0
gia.o efecto de 1a actividad que el juez realice en e]

Mismo. No existe Nx‘dadera diferencia con el
a
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Estos son los supuestos m4s claros y nos sirven para

~dientemente de la existencia del proceso, y que segui-t
rfa existiendo aunque el proceso no llegara a incoarse,

)

i6n depende, s1, de
Q €35 congecuen-

resto de las causas{ todas)ke basan en que existe una

es titular_el tercerc sean los inicos supuestds de interés, schre
tedo indirecto, pero si que son los m4s clares. El mterés
indirecto puede provenir también de que el juez es titular de
" unarelacién juridica que puede verse afectada por la sentencia
que se dicte, siendo esa afectacién de mero heche, como ocurri-
- ria si en el procese se demanda a su deudor, de modo que la
estimacién de la demanda conduce a que ese deudor quede en
situacion de insolvencia v, por tanto, sin patrimonio suficiente
para hacer frente a la obligacién que tiene frepte gl juez,
~También aqui la titularidad de la relacién juridica del juez es
algo ajeno al proceso 'y que existe aungue no llegue a incoarse
el proceso. Lo mismo puede decirse de los casos de interés
indirecto a que se refiere GOMEZ ORBANEJA, Comentarios,
IT, cit,, pp. 47°8, cuando alude 2 que existe ese interés si eljuez
tiene una relacién personal de las previstas en el art. 54 de la
- LECRIM (las de los mismos numercs del art. 219 de la LOPJ)
Y una de esas personas es ofendido o perjudicado por el -delito
aunque la misma no llega a constituirge como parte en el
_Proceso penal; esa relacidn existe también antes del proceso.
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‘circunstancia previa al procesoe (parentesco, tl_tular—l%'
dad de relacién juridica) gue pone en riesgo la impar::

cialidad del juez en un proceso, 51e3,1d0 esa c‘,lrc;ms,/tan‘-'-
«cia algd ajenolal proceso. S

x

b) Dependencia del proceso

¢

Por el contrario, en el art. 219 de la ‘LOPJ exist"e'r{ ,
otras causas de abstencion y de recusacion gue sélo se

explican desde la existencia misma del proceso, pues

-se refieren a la actividad realizada por ‘el juez en Lelr

.proceso mismo. Esas causas son de dos tipos:

@ Actividad realizada por el juez en el proceso -

:aunque en condicién distinta de la de juez: E§tamods:”
ante el supuesto de las causas incluidas en el niun, 5.°

- gue serefieren a queel juez, en el mismo proceso . haya

intervenido antes como defensor o representante de

algund de las partes’, que haya emitido dictamen’

sobre el pleito o causa®, que haya intervenido en el

oC como Fiscal perito o'telsti'o. -

i i im. 5.° ‘ PJ, que se ha
32 El tenor literal del nidm. 5.° del art. 219 de lanLQ ,
- limitado a reproducir el texto del srt: 189, 4.%, de la LEC y del

art. 54, 4.5, de la LECRIM, afiadiendo inicamenie la palabra -

«representantes, hace dudar —decia GUASP, Corvaerntﬁz-g)s,:é
cit., p. 593— de si la defensa a que se refiere puede‘ a exi
verificado en otro pleito distinio del que ahora se ventilao si ;a
de haberse producido precisamente en este pleito. .La s_egun.‘a
~ solucién parece’la mas razonable, perque la primera seria

contraria al resto de las hipétesis previstas en el mismo ndm.

4:°de la LEC (v de 1a LECRIM) y porque seria excesivo poder

recusar porque en otro litigio, de indole a fo mejor distinta, el .

juez hubiera actuado como abogado o procurador'.en defents..a:in
1’epresenfaci6n de alguna de las partes; ¥ en el mismeo sentido

" GOMEZ ORBANEJA, Comentarios, 11, cit., p. 40.
MR «dictamen» ne puede referirse a }}a})e1' expresado, unla
B opinién doctrinal sobre una cuestién juridica general, normal-
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gstos casos la causa de abstencién y de recusa-

ciqn ng es ajena al proceso. sino que depende.-de la .

actividad que el juez del mismg ha realizada precisa.

- mente en él. La causa no existe indenendientemehté’
del proceso. no es anterior a 61, no existiria aunque el
Rroceso no hubiera llegado a incoarge, Estamos aqui

*. anteunadiferencia muy importante respecto del resto

de las causas, ta

to que consideramos que gstas cau. \
. de riesgo alguno para'la imparciali-
daddel jues, sino de I incompatibilidad de funciones. /-
‘dentrode un mismo'proceso,. | |
,@Activjdad realizada por el juez en el proceso en
- su'eondicion de juez: Bsto es el supuesto de las dos
Lausas de absfencién y de recusacion del ntim. 102 del
art. 219 de la LOPJ, esto es, de haber resuelto el pleito

.causa enanterior ihstancia (que es comuin a todos los

, Lm*o‘_cesos) v haber actuado como instructor en la causa

penal (que es especifica‘del proceso penal).

También aquilas causas de abstenciény de recusa-
cién dependen de la misma existencia del proceso, no
son ajenas al mismo, estdn vinculadas a la actividad
‘querealiza el juez en él mismo proceso, Mdsaiin, estas
causas dependen de la manera COmo elf,l-egislada ha -
mente por medio de una publicacién, ni tampaco a haber
dictado sentencia en otro proceso en el que se hubiera suscitado
la misma cuestign juridica. La causa de abstencién y de
recusacién atiende a haber emitido dictamen u opinién como .
letrado respecto de la cuestidn factica o juridica suscitada _
precisamente en un proceso determinado. La duda puede !
referirse a si el proceso precisaba estar ya iniciado o sino es
Precisa su anterior incoacién, ¥ la solucién segunda es la mak
aceptable. En este caso, consecuentemente, el hecho que cons-
tituye la causa de recusacién si seria anterior al procese e
independiente de sl por lo gue no seria causa relativa a la

- incompatibilidad de funciones procesales sino a la imparciali-
- dad judicial, : . S .
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regulado el proceso, pues, si, por ejemplo, contra la
sentencia de la instancia no se da por la ley recurso

alguno la causa no puede llegar a existir, Por ello la

cuestién radica en si estas causas afectan realmentea

5. Imparcialidad e incompatibilidad

. Loscriterios que hemos utilizado para clasificar las
causasdeabstenciényder acién debenservir para
poner de manifiesto qu{modas esas causas se

refieren de modo directo a ga¥antizar la imparcialidad

del juez, pues algunas de ellas atienden a algo tan

distinto como es garantizar la efectiva incompatibili- -

z

caidelunciones procesales. Losmedios téenicos de
abstencidn v de [a recusacién no siempre tienen coma

fnalidad apartar aljuez del conocimiento de un proce-

S0 DOL concurrir una circunstancia que pone en riesgo

. Su imparcialidad, esto es, un hecho o situacién que

‘generala sospecha fundada de que el juez puede servir

los interéses de una de las partes, pues a veces sa.

- utilizan también para gue un juez no realice on un

K misErrproees funciones procesales quelaley conside-

otrag CEU
efectos de su incumplimiento en el caso conc

Las causas que hacen a la i

ncompatiblks entre si. La razén de ser de unas y-
ts distinta y también deberian serlo los.
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- pariente dentro de un cierto gfado deuna delas partes
en un proceso, el legislador estima que ese juez podri
- poner la funcién jurisdiccional al servicio s fin
particulares de ese pariente. La mera Gosibilida e

" que ello sea asi conduge a que el juez 1o Tehe garthcar

del proceso. de acto alguno propio del mismo.

Concurriendo una causa de abstencidn v de recusa-

ién delas que decimos gque afectan ala imgar(:iali(fiad=
1 juez debe abstener Rand]

umediatamente; no ya sélo sin esperar a ser recusado
{art 2831 d8 la LOPJ), sino en ol mismo momento en
que el proceso se inicie. De la misma forma, concu-
Jriendo la causa v teniendo conocimiento de ella la
parte, puede proceder a recusar al juez en el mismo
inicio del proceso (art. 223.1). Se trata, por tanto, de _,

que estas causas de abstencion y de recusacién impi-

. -den-al juez realizar cualquier acto procesal, lo exclu-
.yen de todo el proceso, de cualquiera de los actos
procesales que lo integran; no se permite que el juez
realice unos actos si y otros no, sino que al juez se le
impide incluso admitir la demanda ¢ la querella a

tramite. ‘

Por el contrario_las causas de abstencién v de

" recusacidn que atienden a laﬁlcompatibilﬁ‘ad de fun- -
cones progesales no se basan en ot 1a alguna
alenay previa al progeso, sino gue esa circunstancia se
quigina en el proceso mismo v si el proceso no se
hiubiera incoado no hubiera llegado a existir. E] legis-

~ siempreen la concurrencia de uracircupstdncia ajena

‘a) proceso, previa al mismo, que existe aunque no

llegara a.existir el proceso v_gue el legislador estima

que pone en viesgo el que un juez determinado cumpla

su funcidn jurisdiccionial del modo como debe exigirsele,

. esto es; por poner en riesgo la misma actuacion. del

‘Derecho ghietivo en el caso concreto. Si el juez es

. lador no estima aqui que esta en riesgo el ejercicio
mismade {a funcién jurisdiccional con su actuacidn del
icecho objefivo, sino inicamente que esa actuacidn
@ realizaria del modo procesalmente previsto por él
zegular de una manera determinada el proceso.

-+ . Cuando se dice que el juez que ha resuelto el pleito o
- causa en anterior instancia no debe conocer del recur- -
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50, 10 se trata de que el legislador estime que ese jues

podria poner su funcion jurisdiccional al serviciodelos

lntereses particulares de una de las partes, sino que se

trata de hacer realidad la existencia misma del recur-

$0,pues silainstancia velrecurso fueren decididos por

Un 1nismo juez se estaria desvirtuando la existencia

del recurso. esto es, la manera como el legislador ha

cenformado &] proceso.

En estas otras causas al Jjuez no se le excluye del
conocimiento de todo el proceso, sino de ia realizacién
de algunos de los actos procesales que lo integran, de

WITATLISE el PIocesy. £l juez gue ya ha conocido de Ia
primerainstancia d b%-a'ﬁﬁé?:rse o puede serrecusa-
dc para que no conozca del recurso, pero con ello ya se
esta présuponiendo que el juez ha realizado algunos
actos procesales, una fase del proceso. Las causas de
- incompatibilidad lo son respecto de la realizacién de
actos procesales, de fases de un Proceso, por un mismo
Jjuez. '

Como hemos indicado las causas de abstencién y de
recusacién que se refieren a la incompatibilidad de
‘funciones procesales son las recogidas en los ndms. 5.°
y 10.° del art. 219 de Ja LOPJ, y entre ellas existen
- obvias diferencias: : :

-\ aYLas causas del niim. 5.° (haber sido defensor o

IMPARCIALIDAD O INCOMPAT-IBILIDAD 239

0 ha realizado antes la éctividad-propia de perito o

testigo o la realizars déspués®®, Se trata aqui de gue

son incompatibles las funciones de abogado, procura-

dor, fiscal, perito ¥ testigo con la funcién procesal de

jyez, v ello atendiendo a un repatto de papeles que es

consustancial ¢on la regulacion caracterizadora de lo
due es un proceso. :

representante de aleuna de las partes. emitido dicta-

men como létrado en el pleito o causa, o intervenido en

‘€l como Fiscal, perito o testigo) se basan en que el que

después es juez de un proceso ha realizado antesen el -

- musmola funcién de-abogado. representante o fiscal®'s,

315 Esfa_s posibilidades son clertamerite remotas, pero no imposi-
*bles. Cuando las carreras judicial v fiscal estaban unificadas y
una misma persona podia pasar, por simple concurso de

Evidentemente puede pensarse que el haber actua- |

do_'ante‘s tomo abogado de una parte en el proceso pone
el riesgo la imparcialidad de quien luego se convierte
en juez de ese mismo Proceso, pero no podrd negarse

que més trascendencia tiene para excluir al juez del

traslado, de ser juez a ser fiscal yalainversa, podia darse que

primero actuara como fiscal en un proceso y que después

integrara el 6rgano judicial competente para conocet del mis-
mo. En la actualidad, atendida la posibilidad de ingreso en Ia
- carrera judicial por vias distintas de la oposicién libre
(MONTERO, Derecho Jurisdiccional, 1, cit., pp. 157 ¥ s8.)
también podria darse que quien ha actuado como abogado o
procurador en un proceso llegara a formar parte después del
érganocjudicial competente para conocer de é]. Debe tenerse en
cuenta que el haber emitido dictamen como abogado sobre un
-pleito v causa no es realmente distinto de habet intervenido en

él como abogado, aunqgue no haya realizadoe personalmente

acto procesal alguno. ) o

Sin perjuicio de advertir gue estas causas de abstencién v de
recusacién son dé muy dificil realidad en Ja prictica, debe
tenerse en cuenta que el ser perito o testigo puede ser actividad
realizada por el juez después de haber comenzado a conocer del
procese {con lo que la circunstancia que constituyela causa de

316

laabstencion y delarecusacién aparecedespués de quese haya -
" formulado la proposicién de prueba), o que puede ser actividad _

o realizada antes de haber entrado a conocer del proceso (el juez
. que ha declarado como festigo en un proceso y que integra e}
6rgano judicial competente para conocer del recurso). Ahora

* bien, en todo caso, la abstencién y la recusacion operan en el
mismo proceso,_ ¥ no con base en una circunstancia ajena al
mismo. P S : :
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P

\)}onocimiento del asunto el que sin esa exclusion, ses, .

Jstaria desconociendo el reparto de papeles guesesh
consustancial a la nocién misma: de proceso, de modos:
que-en . él una misma persona no puede adoptar las.
funciones dejuez y de abogado de una parte, nisiquie:
ra de modo sucesivo en el tiempo. Si la abogacfa es: :
profesién libre e independiente, e institucidn consa. -
grada «a la defensa de derechos e intereses pliblicos v
privados» (art. 8, 1, del Estatuto General de la Abogas.
cla, RD 2090/1982, de 24 de Julio), y si al abogado

corresponde «la proteccién de todos los intereses que
2gan susceptibles de defensa juridica (arct, 9,1, del. -

.. mismoe), miertras que la funcién jurisdiccional se re-
suelve el juzgar vy hacer giecutar lo juzgado con some-
timlento inico al imperi fart. 117 de fa CE),
1L : rresponder a una

proceso; las dos son tan incom- _

patibles como defender.a una parte y juzgar, L_(/_/

La inconipatibihdad en términos parecidos puede
referirse también al fiscal, al perito y a} testigo,sibien .
en lo que sigue no vamos a seguir atendiendo a estas .

ccausas de abstencién v de recusacion del ndm. 5.° del
art. 219 de la LOPJ, y ello tanto porque la circunstan- '
- ¢la que se convierte en causa de abstencién y de
| recusacién no tiene interés practico, como porque
ofrece escasointerés tédrico. De cualquierforma convie-
ne ya advertir que la utilizacién. de los inétrumén_to_s ‘
:que son la abstencitn y Ia tecusacion para separar al )]
Jjuez del conocimiento de un asunto, pueden ser utiliza-
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- resuelto-el pleito o causa en anterior instancia) atien-

den a gue en. un mismo Pproceso existen fases.o activiz"

dades que no deben seratribuidas a un mismo juez, a

pesgo defesvirtuarias riesgo de que sea desconoci-
‘da-]la maner legislador ha conformadg el
RLgcesa |

Si el juez que ha resuelto el proceso en la primera
instancia conoce después del recurso de apelacidn, no
es que peligre su imparcialidad, el decidir a favor o en
contra de una de las partes, sino que la misma existen-
cia del recurso se veria desvirtuada, y con gllo el
derechodela parte al recurso, tenga éste o no rango de
derecho fundamental. De la misma manera si el juez
que instruye es el mismo que huego conoce del juicio
oral y falla, la misma estructura del proceso pensal,

-divida la instancia en dos fases muy bien diferencias,
se veria desconocida. Estas causas de abstencion yde
recusacion son las que vamos a considerar a continua-
i, pero hay que hacerlo advirtiendo vadel profundo
erroren el que ha incurrido la doctrina y la jurispru-

e1itia al referir estas causas a la imparcialidad vala -

-

\pUesta relacidn del twek con e_l objeto del proceso.

b 9 de mayo, entre otras mu-

. ¢has, insiSti gu_la quiebra de la imparcialidad .
-gbjetiva se produce al existir «una relacién o contacto
- previos (del juez) con el objeto del proceso por haber

SRS

5ido instructor de la causa, por haber ostentado, con

anterioridad. Ia condicidn de acusador o, en fin. por 5u

- d s.por el legislador con fines distintos del de asegurar -
o la unparcialidad de} juez; esos -instrumen_tbs pueden
. utilizarse también gl servicio de la incompatibilidad
~de funciones. ' S N
Co (P Las causas del nim. 10.° del art. 219 de Ja LOPJ
.‘(h>5€r'actuado como instructor de la causa o haber

propia intervencién en otra instancia del proceso. El--

-error que denunciamos atiende a que, a pesar de la
- reiteracién Jurisprudencial; el juez instructor no ha

‘podido estar en contacto con. el objeto del proceso, .
- Aunque nosea del caso atender ahora én detalle a cual

es el abj¥to del proceso nens =3i 1o es de recordar gue

i aguélestinicamente ®lffiecho puniblk, en cuanto quees -

L SR pe - T

P
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el inico elemento objetivo que sirve para delimitar
proceso distinguiéndolo de los demss?? sy siestoesasii
. : E !

QEI juez instructor no puede entrar en contacts'
4oR®T objeto del proceso, esto es, con el hecho punible,
pues ello implicaria, nada menos, que el juez ha inters

venido de una manera u otra en el delito. Tl hecho es
algo que ocurrio en el pasado v el decir que el juez
mstructor se ha puesto en contacto con el hecho duran
te la instruccién es algo absurdo, por contrario a la
10gica mas elemental. Sélo desde la precipitacién en la
expresién y desde el desconocimiento de lo que es el
~objeto del delito, puede decirse que el juez ha estado et
«contacto» con el objeto del procesois, o

2.°) 71 juez de instruccién con lo que ha estado en’

kelacion es con los medios de prueba®®. que son un_

B Puede verse MONTERO, Principios del proceso penal, cit., pp.
111yss. Adviértase que la persona acusada sirve tambisn para
“individualizar el proceso, pero en tanto que es elemento subje-,

© tivo del mismo, no como su objeto. A ]

% Parece evidente que una cosa es que el juez obtenga un
beneficio o suira un perjuicio, seglin sea la decisién que se
adopte en el proceso, atendido que es titular de una relacion
Juridica que se vers afectada de.modo directo o refiejo por el
contenido de esa decisién, y otra muy distinta que haya estado
encontactocon los hechos que constituyen el objeto del procsso,

en el proceso penal, o con los hechos que son la cansa de pedir

: de la pretensién quie es el objeto del proceso, en el proceso civil.
" Empleamos la expresion «nedios de pruebas para dar claridad
ala idea que pretendemos exponer en el texto. Como s sabido’
eljuez de instruccién no practica realmente medios deprueba,
5ing 86lo actos de investigacisn (ORTELLS, Eficacia probato-

. ria del acto de tnvestigacion sumarial, en Revista Gerneral del

Derecho, 1979; MONTERO, E! principio de oralidad ¥ osu
prdctica en la vigente Ley de ‘Enjuiciamiento Criminal, en

" «Trabajos de Dereche Procesalb; Barcelona, 1988,pp. 529 yss.; . -4 =

BURGOS LADRON DE GUEVARA, El valor probatorio de las
diligencius sumariales en el proceso penal espaiiol, Madrid, -
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sistema derepresentacion de los hechos del pasade, un

mtento de Teconstruir aste. pero con ello no puede

ponerse en riesgo su imparcialidad ehfendida siem-

pre ésta como el correcto cumplimiento de Ia funcisén
Judicial sin servir los intereses particulares de una de

las partes, pues si asi fuera habria de llegarse a la

conclusién de que todo juez que practica la prueba,

poniéndose en contacto directo con el testigo o el perito

9 que efectia el reconocimiento judicial, no deberfa ser

eljuez que dictara la_sentencia, o el contacto con la
- prueba pusiera en riesgo la imparcialidad, y si se fuera
coherente, la dnica conclusién posible serfa la de que
uno ha de ser el juez que realice la prueba y otro el que
dicte sentencia con base en la constancia documental
de la misma . €

La razén de ser de la regla de que el juez que

instruye no puede luego juzgar no cabe encontraila en

que al haberse puesto en contacto con los actos de

Anvestigacién sumarial ha podido quebrarse la impar- -

cialidad deljuez, de la misma maneracomo Ja regla de

gue_guien ha resuelto en priniera instancia no debe .

“luego conocer del recurso. tampoco afecta a la impar-

‘glalidad. La STC 137/1994, de 9 de mayo, ya tuvo el

x atisbo de que esta segunda regla se refiere a lg[jpcom-'i
1 Tpktibilidad de funciop es procesalesf®, aungue no supo

llevarese atisho a sus consecuencias légicas.

+ 1982; PUERTA 1.UIS, Eficacin pr"obdtoria de las diligencias

. sumariales, CCGPJ, «Los principios del proceso penal», Ma-
" drid, 1992, pp. 181 ¥ 88.) por medio de los cuales tiende a
descubrir las fuentes de prueba (MONTERQ, Lo prucba en el

- proceso civil, 2. edicitn, Madrid, 1998, pp. 69 y ss.). o

. " DiceelF.J.3°dela STC 137/1994: «Dentro de estas garantias
" seentuentralacausa de abstencién y de recusacion previstaen . -

el ap. 2.° del art. 219, 10 (<haber resuelto el pleito o causa en
> anteriorinstaneia»), con respectoala cualhemos de proclamar
' 8u cardcter integrador del dgrec_:hq al Juez legal contemplado
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Las causas de abstencién yderecusacién delnume-
ro 10.° del art. 219 de la LOPJ-se:refieren a funciones
incompatibles dentro desen procese~y no dejan

resquicic aleunoe para considerar incomMmpatibles fun-
ciones realizadas en proceses distintos, pues ello en

modo _alguno podria afectar a la manera cOmo el

legislador ha regulado el proceso. Bl haber contocido de .

an proceso anterior no puedeafectar, desde luego, ala

imparciajidad del juez en el segundo proceso, dado que

no es circunstancia que pueda llevar al juez al riesgo

~de decidir en favor o en contra de una de las partes, al

no existir relacién con ellas nj tener interés en que e] -

. proceso seresuelva de una determinada manera, pero

-tampoco es circunstancia que levea consideraraljuez

incompatible para conocer de ese brocess posterior, -

Rues cada broceso puede desarrollarse sin gque nineu-:

ng de ellos se vea dekvirtuado en su regulacion legal.: -

ajurisprudencia del TEDH321 vde
onstitucional y ordinarios espafioles

 Elgranferror
los tribuna¥es

: enelart. 24.2, ya que mediante su instauracién no solo se evita
que el 6rgane jurisdiccional ad quem pueda constituirse con

* prejuicios sobre el objeto procesal derivados de su anterior
conocimiento en la primera instancia, sino que se garantiza

también ¢l cumplimiente efectivo del cardcter devolutivo de los.

recursos, pues de nada serviriza la. existencia de una segunda
instancia si el mismo érgano jurisdiccional que conocid de la

‘primera y que dictd la resclucién impugnada pudiera (por

haberse promovido algune de sus miembros o por cualquier

otra causa) conocer de nueve el mismo objeto procesal en la

- segunda instancias, . . - :
31 Lo peor de todo es que el TEDH, etz el caso Piersack de 1982,

' .pude reconducir ia solucién del mismo al derecho.a un proceso
justo o' con todas las garantias y atender a la incompatibilidad

. de funciones ¥ ne a la imparcialidad del juez. En efe_cto:_:a) En

el caso concreto el magistrado que presidis el jricio oral habia

~ - actuado antes como Minis
- citn (adjunto prim grodel FProcurador del Rey en Biugelas), y b)

terio Puiblico o Fiscal en la instruc-
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ha consistido en considerar que el haber conocido de

anterior instancia afecta a la imparcialidad del juez

para conocer de un recurso posterior;'y 1o mismo cahe

decir de haber instruido la fausa para conocer-del

luicio oral. cuando es manifiesto gque una v _otra cir-

qunstancia atienden a la incompatibilidad de funcio-

-aes.De ese error se han derivado consecuencias muy
ETaves para la recta comprensidn de la imparcialidad

, especialmente, de la incompatibﬂidad, pues se ha

Podido asi cuestionar si afecta a la_imparcialidad el

que el juez que ha decretado una medida cautelar civil

Lonozeadel proceso principal al gue ega medidacautelar

sirve como instrumento para garantizar su efectivi-

~dad, o que el juez que ha decidido un Proceso sumario

Pueda conocer del proceso plenario posterior, cuando

parece claro gue ello podria, en todo caso. cuestionarse

‘Conforme al art. 127 del Cédigo Judicial_belga de 1967 oos

procedimientos ante una audiencia serdn nulos si han sido

presididos por algin Magistrado qué ha actuado en el cago -

como... Ministerio Piblico o ha establecido reglas en relacign
con las investigaciones. Esta norma se cita literalmente en Ja
Sentencia de 1982 ¥ precisamente bajo la ribrica de: «C) Las
" incompatibilidadess. Despusés de todo esto, centrarla interven-
citn de una misma persona enun Procese penal, primero, como
" miembro del Ministerio Prblico ¥ en la instruccién ¥, luego,
como juez y en el juicio oral, era un supuesto «de libro» de
© incompatibilidad de funciones procesales. Eg posible, con todo,
- que el TEDH, atendidaslas alegaciones de la parte demandan-
te y el contenido literal del art. 6.1 _del CEDH, se viera
censtrefiido & aludir a la imparcialidad del juez. Estas circuns-

tantias, en cambio, no justifican Ia reconduccién a la imparcia- .
lidad de! juez efectuada por el Tribunal Constitucional espa--

. ol elcual, delamers lecturadela Sentencia del casoLPiersack,

- pudo deducir que si un mismo juez instruye ¥ falla el derecho )

.. fundamental vulnerado no esdela imparcialidad del Jjuez, sino
-el de la incompatibilidad de funciones en un nismo proceso

2y g,
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desdela incompatibilidad de funciones proéesales', y.a

pesar de que esa incompatibilidad s6lo se apreciaenla

ley cuando setrata del mismo proceso, no entre proce-

sos distintos.

De este error nace el mito def fjuez contaminad 1)

AmfRGparcialidad Lbjelivas Jque se pretende que se
({\ii%o'que se enri » cuando el juez no tiene
So

5 ion alguna con 8 ni tiene interés directo o

indirecto en el proceso. De ahf a decir que el juez que ha
conocido de la instancia tiene «interés» en que el recurso
sea-decidido de una determinada manera s6lo hay un
- paso, quesellegaa alargar para decir que el juez que ha

decidido un proceso tiene «interés» e otro proceso dis- -

- tinto si entre ellos existe algin elemento de conexién.

-En'nuestra opinién de 1a no distincién entre impar-

clalidad e incompatibilidad se han derivado efectos
muy perjudiciales para la claridad conceptual, prime-
. 0, pero, después, para la misma coherencia practica

ewla actuacién de nuestros tribunales,

- IX. LA INCOMPATIBILIDAD DE
FUNCIONES PROCESALES

- De_ las ‘caﬁ‘sas de'a;bs_te'n(':ic’ui.j} de fecusaciéri'del art.
219 de la LOPJ cuya finalidad es garantizar laincom- -
patibilidad de funciones procesales, vamos a centrar. .

- nos en las dos recogidas en el ndm. 10.° por su especial

trascendencia prdctica, y lo vamos ahacer atendiendo - -
“también a si deberfan de existir otras incompatibilida- = |

‘des, las cuales podrian establecerse tanto por el legis-

lador como ser creadas por el Tribunal Constitucional.

" De entrada hay que advertir que si antes heinos

dicho_gue. las circunstancias gque se convierten en

el e
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causas de abstencién y de-recusacién con la finalidad

de garantizarlaimparcialidad del Juez s6lo pueden ser

dispuestas por el legislador, por cuanto sélo a éste.

corresponde decidir qué hechos o situaciones ajenos al

‘procesg convierten a un juez en sospechoso de parcia- -
lidad, atendida la realidad social de cada época hists-

rica, no sucede lo mismo con lag causas de abstencién

¥ de recusacién que pretenden garantizar gue un juez
[0 asuma dos funciones incompatibles en el mismo. _
proceso. Las primeras comportan decisiones politicas. -
basadas en la experiencia y en saber expresar enlaley
la manera de sentir de la sociedad, mientras que lag

- segundas atienden a una-fegilacion concreta del pro- |

—Ye5q v a las fases o actividades del mismo que no

pueden atribuirse a un mismo Juez, a riesgo de desna-
turalizar aquella regulacién®?. Si e} Tribunal Consti--

tucional no puede suplir al legislador en la adopcion de

SR

las decisiones polfticas, si puede v debe suplir la .
actividad o la incoherencia negativa de éste al dejar
de declarar incompatibles algunas actividades proce-

saleg?®, - _ .

© ¥ U R] Tribunal Constitucional espanol no ha dectarado hasta =
-7 ahora que circunstancia alguna deba convertirse en causa de
" abstencién y de recusacién con base en la imparcialidad del

juez,; pero si-lo ha hecho atendiendo a la incompatibilidad, y . -

baste asi recordar la STC 145/1988, la que declaré la
- inconstitucionalidad del parrafo 2 del art. 2 de la 1.0 10/1980.
Aunque en ella se habla del principio de imparcialidad y de que
la regla de que quien instruye no puede luego juzgaratiende.al
mismo, realmente se estaba diciendo que dos actividades
procesales son incompatibles entre si y por ello es por lo que no

.- pueden ser de la competencia de un mismo juez.. - _

5 El Tribunal Constitucional: a) Respecto-de las causas de
‘abstefcién y de recusacién relativas a la imparcialidad no
puede: 1) Declarar la inconstitucionalidad de la norma que
determine que una circunstancia es causa de abstencién y de
recusacion (no podria declarar la inconstitucionalidad de la

i L T SO i
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A, Entre fases de cualquier proceso

La causa general de _abs_tenciié’n y de recusacién de)
\dm. 10.° del art. 219 de la LOPJ -alude a_haber
resuelto el pleito o causa eon anterior instancia_causa
que es de aplicacién er tods os procesas -Elestudiode
la misma exige determinar con precision su ontenido
para poder atender luego a s, desde el principio que la
determina, el legislador deberia declarar otras activi,
dades procesales incompatibles, yasi,nohaciéndoloel]
legislador, deberia hacerlo el Tribunal Constitucional,
por estimar que el atribuir a un mismo juez.esas

‘actividades es contraric 4 1a manera cémo se ha regu-
lade legalmente el proceso, ' '

A) Entre instancia y recursgs.

- Se ha reiterado que todos los medios de ilﬁbugna-' '

norma que fija como causa la relacién. de parentesce hasta el

cuarto grado, diciendo que esa relacign debe comprender s6lo
hasta el tercer gradoy, ¥ 2} Incrementar las circunstancias qite
eliegisladorconsidera causa de abstencifn y de recusacién (no
podria elevar el grado de parentesco con la parte del cuarto al

quinto grado, ni establecer que es también causa el tener ‘
interés en un pleito o causa semejante); b) Respecto de las,
causas de abstencion y de recusacion atinentes a la incompa-

tibilidad si puede: 1} Declarar inconstitucional la norma que

fije: una circunstancia como causa (podria declarar la .- .
inconstitucienalidad de la nerma que estableciera 14 incompa- -

‘tibilidad entre practicar sl reconocimiento judicial y dictar
luege sentencia en el proceso civil), y 2) Declarar la
~ inconstitucionalidad enire actividades procesales no declara-
‘das incompatibles por el legislador (podria estimar incompati-
bles las funciones de instruir ¥ juzgar, como va lo hizo). .

. ¢ion tienen suorigen en 1a posibilidad ded®Error huma- Yo
/ﬁﬁ?‘_posibilidad que-aconseja o que, por lo menos, debe L

-&pefmitir,- examinar mas de una vez la pretensisn-
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resistericia paraievitar: en iJo:posible.la ‘decision’ no
ajustada a Derecho Iasres oluciones que han de poder
‘impugnarse serdn tanto lagtRTteilg ias{(las de
c'ontenidcomo lasfeTitencias definitivas
(normalmente de cox_iteni ¥, en ocasiones,
incluso IW& peroen todos los casos se
frata de conseguir un fievo examen, bien de.un
aspecto parcial yrelativoa la tramitacién del proceso ,
bien de la totalidad del mismo'y su decisién sobre el
objeto del proceso y sobre el objeto de debate®

- Larazén de ser de esta causa de abstencién y de
recusacion debe buscarse en lajpecesidad de asegurar /
la existencia misma de los recursos,[y ] por ello sélo

_ Tirse a lOS fecursos en sentido estricto, esto
‘es, a los dotaéesgggefesto devolutivo,ino gudiendo '

- afectar alos #emedi&;ijd_,@cir, a los mediesde impug-.
- nacion sin efevbo-deColutivod, La{eposicion] Ja sapli-y

. . TRaf layeformajen tanto que de ellas conoce el mismo

. organo (uxlipersonal 0 colegiado) que dicts la resolu-

:?24. MONTEROQ, Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral,
" II{con Iglesias, Marin y Sampedro}, Madrid, 1993, pp. 1023 ¥
- 85.; en el texto hemos dejado implicita la distincién entre, por
un lade. resoluciones y recursgs procesales y, por otro, resolu-
" cienes y recursos materiales, ¥ sobre ella véage también Los
medios de impugnacién, en <Jornadas nacionales sobre el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civils, Murcia; 1997,

pp. 331 yss. L .
3. La no referencia de la causa de incompatibilidad a la reposi-
cion, 1a siplica ¥ la reforma, esto es, a jos remedios, es un
- argumento mas para defender, como hemos hecho varias veces
(MONTERO, El proceso laboral, II,'Barcelona, 1981, pp. 17-8,
Comentariosala Ley de Procedimiciito Laboral, 11, cit., p. 1025,
. Per ejemplo), que la reposicién, la suplica y la reforma no son-
_verdaderos recursos. Antes ya FAIREN, Doctrina general de
- los medios de Lnpugnacidn y parte general del Derecho Proce-

sal, en «Estudios.de Derecho Proce_sa]_.», Madrid, 1955, p. 333.

aaey
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ells les aTecta la causa de Incompaiihils
adquiere sentido respecto de los verdaderos

en los que la impugnacién se_atribuye a un organo
distingo v superior.

Ala esencia de los grados en un procese atiende que
el conocimiento del segundo ha de corresponder a un

que dictd la resolucién que se recurre, ;

- Lageetadeldoble prado gjurisdiccién suele enunciarse
O

COMQ UN SISLENA U8 organizar el proceso en virtud del -

~cual se establecen. para toda controversia susceptible "]
-de ser examinada en cuanto al fondo, dos sucesivas .. ..

-dgcisiones sobre |a bretensién-resi_'stencia'-. nor obrade
dos drganos jurisdiccionales distintos, la segunda de

las cuales debe prevalecer sobre la primera®? vunade -

. 438

ias notas esenciales de este concepto es la de que el
segundo examen y la segunda decisin tienen que:

-egtay atribuidos a Greano Jurisdictional distinto del
querealizdlos primeros, debiendo advertirse quenose
trata sélo del 6rgano, sino también de las personas que |
integran esos dreanos como titulares de la potestad -
jurisdiccional. : . C .
Laregladela incompatibilidad de funciones, erun-
ciada con referencia a haber resuelto el pleito o causa
enanterior instancia, implica que:

Se_exige haber dictado la resolucidn que se
Ampugna®*’ v no simplemente haber tramitado el pro-
ceso sin dictar en 6] la resolucidn recurrida_1328.

a6 MONTERO, Comentarios, 11, cit., pp. 1041 y ss.; por toda la

- doctrina italiana RICCI, Doppio grado di giurisdizione (prin- -
- ciplo dél), en Enciclopedia del Diritto, XI1, Roma, 1988. .
Esa resolucién no tiene que ser necesariamente la sentencia
definitiva que pone fin a la instancia; aunque en los ultimos
tiempos se tiende cada vegz mds a evitar los recursos indepen-

.37
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@Seincluye el conocimiento de dhalguio cursg
Bosterior, tanto sea apelacign comaﬁfﬁﬁ anula-
v audiencia gl

cion, Suplicacién, e inclusg revisién

dientes contra las resolucione
- acimulando todos log TeCUrsos ¢

"+ unayotrano podrd integrar el brg
de los r'ecur_s_os acumulados,

Recuérdese la STS de 6 de diciem

recurso de casaciér

recurrida.

. El lamado recurso de revisién en la LEC, la LECRIM ¥ la
LOPJ no es un verdadero TeCurso, como es sobradamente
sabido, sino un Julcio con pretensisn distinta, pero puede
calificarse. de inedio de impugnacién en sentido amplip
(MONTERO, Derecho Jurisdiccional, 1, cit., pp. 379-80; CAL-
VO, La revisién civil, Madrid, 1977, DOVAL, La revisisn civii,
_ Barcelona, 1979: G. COLOMER, Derecho J ‘
¢it., pp. 389-90; BARONA, La r‘euisién.penal,

329

e estd ante la inc'or‘npatibilidad, no sdlo
ral de nuestrag leyes, que hablan de
en realidad lo que se ests pidiendo al
ra conocer de la revisign €5 que aprecie

recurso, sino porque
érgano comipetente pa
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rebelde®, pues todas estas impugnaciones se verfan

privadas de sentido si Se atribuvesena la competencia

del mismo érgano que dicts la resolucién impugnada 0.

side él formara parte el juez que la dictgst

_—
la posibilidad de que, en virtud de hechos ajenos al primer
proceso, en el mismo puede haberse dictada una sentencia no
ajustada & Derecho, con lo que se estd ante una impugnacién
ensentido amplio en la seinsta la rescisidndela sentencia y del
Praceso anterior; para dejar la situacién material en el estado
&0 que se encontraba antes del proceso. ' ‘

¥ Sobre la naturaiesa de la avdiencia al rebelde MONTERQ,
Derecho Jurisdiccional, II, 1.° (con Ortells y Q. Colomer),
Barcelona, 1994, pp. 464 ¥ ss. (No citamos aqui la dltima
edicién porque en ella log absurdos nuevos planes de estudios

_ nos obligaron a simplificar con riesgo de desvirtuar) y

BACHMAIER, La rebeldia en el proceso civil norteainericano
¥ espariol, Madrid, 1994, PP. 257 y s5. Con lo que decimgs en el
texto estamos cuestionando ld constitucionalidad de todas las
normas (arts. 779y 780 LEC ¥ 73.1 ¥ 2LOPJ) que atribuyen el
conecimiento de Ia concesién de la audiencia al rebelde al
mismo érgano que conocid del proceso y dicts la sentencia
contra la que se pide la audiencia al rebelde. :

B Problema nuevo es ei del flamado «incidentes suscitado porla

LO5/1997, ded de diciembre, al dar nueva redaccin al art. 240
de la LOPJ, Ese «incidente», atribuido a la competencia del

mismo juez que dicts la resolucién que puso fin al proceso y de -

2+ la que se insta. su nulidad, parece mds bien un medio de
- rescisidn de sentencias firmes, de naturaleza andloga al juicio

" derevisién, aunque no por catssa ajena al proceso mismo, sino

pormotives atinentes a hechos producidos en el procese. Véase

DfEZ—PICAZO, La reforme del articulo 240 de la Ley Orgdnica -

del Poder Judicial: luces y sombras, en Tribunales de Jus ticia,
-1898, niun. 2, con los trabajos previos que cita de él mismo y de
" BORRAJO INIESTA y ademds de éste Sombras de s reforma
sobre nulidad de actuaciones: ung réplice, en la misma Revis-
ta, 1998, num. 3, Si estamos ante un medio de rescisién podria

© Pensarse quz lanorma de atribucion de competencia esincons- .

titucional por razén de la incompatibilidad de funciones, pero

- la solucién no es tan sencilla por le mismo que decimos para el -

Jjulcio de revision. Sise estd pidiendola nulidad de o actuado,
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3.°)No pueden quedar incluidas aquellas activida.

desque laley llama a YECeS TeCUrse pero que no lo son _
(comola aclaracién de sentencia )2 impugnacién con
sentido muy diferente {como.Ta oposicien al embargo
preventivo, art. 1416 LEC, 04 las medidas cautelares -
indete ninadas, art. 1498, vV LEC)#3

2y actividades incompati bles. [a
_IToueden explicarse desde la_habijtual
igferenciaaTeTfmparciaIidad, nial pretendido «contac.

.0553

to» con el obiet_o. del Procesg® i a la metaférica

—_—

3x .

" cualguier omisign,
= Decretada la medida cautelar sin contradiccisn o con contra-
diceisn limitada, la leyen lugar de conceder un recurso contra

recurso; véase ORTELLS, Al embargo preventivo, Barcelona,

1984, pp. 185 ¥ ss.

A pesar de que en ello insiste el ATC 132/1996, de 27 de mayo,
Jque en su F.J.3.° dicer «3. Con relacién a las causas de

abstencién y recusacién, y més concretamente en el especifico

334

b et et
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«contaminacion». Desde luege, ¢l haber conocido de la
instancia no suponeriesgo de que el juez, en el recurso,
~ seconvierta en parcial, en el sentido de poder ponersu
funcién jurisdiccional al servicio de los intereses de
una de las partes, ni puede pretenderse con alguna
16gica que esa circunstancia implique gueeljuez tenga
interés, ni directo ni indirecto, en el recurso, en que
éste se resuelva favoreciendo o pariudicarndo a una de
las partes. Estamos aqui ante ¢f antes denuncia-
do, de estimar que el haberse formado una opinién con:
base en la actividad propia del ejercicio de la funcion
Jpdicial, v el haberla expresado en una resclucidn,
afecta a la imparciajidad. '

. ;La incompatibilidad entre las actividades del ny- )
Imero.2:° se deriva de que si el proceso se regula en la

mediante su instauracién no sole se evita que el érgane juris-
diccional «ad quem» pueda constituirse con prejuicios sobre el
objeto procesal derivados de su anterior conocimiento en la
primera instancia, sine que e garantiza también el cumpli-
miento efectivo del cardcter devolutivo de los Tecursoes, pues de
nada serviria la existencia de una segunda instancia si el
mismo 6rgano jurisdiceional que conocié de la primera ¥ que
dicté la resolucion impugnada pudiera (por haberse promovido _
alguno de sus miembros o por cualguier otra causa) conocer de
‘nuevo el mismo ohjeto procesal en la segunda.instancia (STC
137/1994), doctrina que debe ponerse en conéxién con la exi-

.. gencia del derecho al Juez imparcial que impone la salvaguar-
dia.de laneutralidad del Juez, no s6lo en sus aspectos subjeti- . .

© vos, sino también objetivos, referidos estos tltimos a la vineu-
lacign que el titular del drganojurisdiccional haya podido tener
con la materia objeto del proceso (STC 145/1988), que indu-
dablemente reviste una especial intensidad cuando en una.
niisina persona recaen la condicién de juzgador de instancia ¥
de drgano revisor de lo entonces resuelto, ya que; en tal )
hipotético supussto, el érgano «ad quem» puede constituirse
con serios perjuicios sobre el objeto ltigioso que pueden com-

© prometer su imparcialidad, convirtiendo a la segunda instan: * "

_cia en un mero formmulismo (STC 299/1984), S
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:ley de modo tal que contra la sentencia que se dicte en

recurso-conozea ‘el mismo juez que dicté la sentencia

recurrida equivale a negar la virtualidad del regurso, -
ycon ello a desconocer el derecho de la- parte al mismo, '

derécho de rango fundamental una vez previsto en la
ley®®, Bl fundamento de la abstencién y de la recusa-
€ién ne es, ni puede ser, la imparcialidad, sino la
inco_mpatibﬂidad de Wes, entre actividades en

un mismo proceso:

B) Entre proceso anulado o rescindido y nueva
instancia o procego -

La causa de haber resuelto el pleito o causa en -

_;l.@;ms_ta_ncia cabe recurse de apelacién, el que:de ese -

anterior instancisfnos ende de odo fieradarires

posibles supuestos en los que podria fuestionarde

existe incoinpatibilidad de funciones procesales”

a) Las actividades incompatibles podrian ser agui:

. 1) Haber conocido de una instancia o recursg. gue

eg0 se anula en parte por el tribunal superior al

" . ¢onocer de un recurso por quebrantamiento de formy

¥ - Bastara aqui con recordar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relativa a que: 1) En el proceso penal el derecho
- al recurso se integra en el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 de la CE) 0 en ¢l derecho a un procesc con todas las
garantias (art. 24.2) (SSTC 42/1982, de 5 de julio, y luego una
largaseriehasta, 93/1997, de S de mayo, 125/1997, de 1 dejulio, -
_por gjemplo), 2) En los demds procesos el.derecho al recurso no _
. tiene rango constitucional, perc una vez regulado por laleyno
.. pueden ponerse a su admisién obstéculos indebidos (83TC 28/
1994, de 27 de enero, v 88/1997, d& 5 de mayo, por efemplo); en
general véase BORRAJO INIESTA, DIEZ-PICAZO v

i recurso de_z ampare, Madrid, 1995, pp. 43 ¥ ss. o

. FERNANDEZ FARRERES, Bl derecho a la tutela judicialyel
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con reposicidn de las actuacignes al momento.en que se

produjo el defecto procesal,ly 2) Tonocer otra vez de 1a

instancia en virtud de esa reposicién de actuaciones.

En el Derecho espafiol no existe norma que declare
la incompatibilidad, y ya vimos en su momento®® que
mientras la Sala de lo Penal del Tribunal Suprem_o 1)
inclina porque de la nueva instancia (del nuevo juicio
oral) debe conocer el mismo érgano jurisdiccio_nal (la
misma Audiencia Provincial) pero integrada por ma-
gistrados distintos de los que conocieron del anterior
Juicio oral, el Tribunal Constitucional se negd a decla-

-tar lainconstitucionalidad del niimero 10.°del art. 219
- dela LOPJ en cuanto en el mismo se omite, como causa

de abstencién y de recusacidn, el supuesto que aquf
contemplamos (STC 157/1993, de 6 de mayo)™". En 14

#6  Seccién Primera, II, 2. ) : IR )
3 Dice el F.J, 3.°de esta STS 157/1993: «Ahora bxe_n,‘la razon que
as{ subyace en las causas de abstencién y de recusacion

consideradas (las del ntim. 10.° del art. 219 de la LOPH) no

puede reconocerse, sin embargo, en la hipétesis que examyina-
mos: . ] . o
a) Existe una primera diferencia entre el supuesto planteado

en la cuestion de incenstitucionalidad y jos que han sido

contemplados en el art. 219.10 LOPJ, La ga’ra.ﬁtief's de la "’
" imparcialidad objetiva se afirma en estos viltimos, mediantela .

-absienciény la recusacién, parano privar de eficacia al derecho

del justiciable al juicio o al recurso, esto és, para evitar toda

mediatizacién, en el 4mbito penal, del enjuiciainiento a reali-
zar en la instancia o a revisar en via de recurso. Cuando se ha

~ dado lugar, sin embargo; a la nulidad de actuaciones «por ]

tiene derecho, estrictarnente, a la reparacidn de los vicics

advertidos, mediante la retroaccion de lo actuado, y a que el - o

juzgador aprecie y pondere la incidencia y repercusion de las

‘nuevas actuaciones sobre la resolucién de la causa. Se dard o

‘no talincidencia y se impondra o ne, por tanto, 1 rectificacion

de'la anterior sentencia pero el derecho del acusado queda .

quebrantamiento de una forma esencial del p_roce'dimient.;o.n .
. (art. 796.2 LECr.) el justiciable -condenado yaen la instancia- -
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doctrina existe mas de una voz que ha criticado la

-decisién del Tribunal Constitucional, si bien siempre

con referencia a la imparcialidad?ss.

preservado, en cualquier cas0, mnediante la reparacién de las
actuaciones viciadas y la consideracion de las mismas por el
Juez a efectos de apreciar sisu primer pronunciamiento, luego
anulado, debe ser mantenide o alterado.
b) Claro estd que el juzgador cuya sentencia de condena fue
anulada por vicios de procedimiento s¢ formé y expuso ya una
conviccidn sobre el fondo de la catisa y, en conereto, sebre la
culpabilidad del acusado, pero se equivoca el Juez a quo al
pretender quetal conviccidn representa un impedimentoinsal-
vable frente a la imparcialidad constitucionalmente exigida al
juzgador, y resulta, a efectos de abstencién y de recusacién,
parangonable a la que pudo formarse el instructor de una
tausa v a la que queda fijada én toda sentencia dictada, sin
perjuicio de su recurribilidad, al término de un procedimiento
irreprochable. La conviccién expuesta en la sentencia que
tulmina un procedimiento viciado se formg defectuosamente y
es, por ello, merecedora de reproche, de tal modo que el
ordenamiento bien puede exigir al Juez que cometié la infrac-
cién procesal que repare, primero, los vicios determinantes de
. la nulidad vy que pondere, después, la trascendencia de lo
- nuevamente actuado sobre la sentencia en su dia dictada,
modificande incluso, s1 preciso fuera, la apreciacién expuesta
entorices schre la responsabilidad del acusade. Tal es el reme-
dio, tradicional ¥ general, que nuestro Derecho establece en
estos casos (STC 245/91, £ . 6) y no cabe desconocer el interés
institucional presente en esta téenica de 1a retroaccién ante el
* propio 6rgano judicial que cometis la infraccién, a quien, de

este modo, se le impone uina pablica rectificacién delo actuado.

* Bsclaro, en tode caso, que ningin juzgador puede invocar una

. conviceién defectuosamente furidada para eludir o soslayar su

reparacién.

"¢} Lo anterior sélo podria ser puesto en cuéstién, desde la

' perspectivadela imparc_ialidadjudiciél, silareparacién delos

vicios de procedimiento por el propio Juez que ya sentenci *
- pudiera engendrar en el Justiciable -y en la comunidad, en

general- un recelo de parcialidad 0,'por mejor decir, un temor
racional a que.lo nuevamente actuado no fuera en absoluto
_tenide en cuenta a la hora de dictar Ia nueva resolucién de
* fondo, pues si asf fuera, es claro que padeceria Ia conflanza en

s 2 ot o Yt b A T TR
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Trasladado el debate al terreno de la incompatibi-
lidad de funciones, nos parece evidente que desde la

conformacidén concreta que el legislador ha dado al
proceso (tanto al civil como al penal), nada se opone a

gue un juez conozca de una instancia o recurso y que

despuésvuelva a conocer dela misma o del mismo, una
gue su actividad ha sido anulada por defectos de

a, No existe en este supuesto desnaturalizacion

"~ forng
“elgfing del proceso, desvirtuacién de la esencia del

luiswo; antes al contrario. si los recursos de contenido

‘procesal tienden a declarar la_nulidad de un acto

procesal, con reposicién de lo actuado, lo que se corres-

ponde con la esencia del proceso es que el juez que esti

conociendo del proceso o que conocié de é] en la instan-

clacenelrecursodeclaradonula onulo. siga conocien-
‘do de ese proceso. ) : T -

los Tribunales, a cuyo servicio estd lIa garantia que aqui
consideramos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
- De Cubber, sentencia de 26-10-84). El legisiador -que es5 a
quien, en primer lugar, compete tal apreciacién- no lo ha

estimado asi y, a la luz de le expuesto, no cabe considerar

contrario a la Constitucién este criterio, En supuestos de
retl‘d_accién pornulidad noseleexige al juzgador -vale reiterar-
que altere, sin mds, sus convicciones ya expuestas, sino que las
reconsidere a la lauz de fo nuevamente actuado y reside preci-
samente aqui, en el contraste entre a nueva resolucién a dictar
v las actuacionss reemprendidas, una medida objetiva para
apreciar, y para controlar, en su caso, si el rgano judicial levé
electivamente a cabo, como el ordenamientoleimpone, aquella

reconsideracién. La objetividad de este criterio garantiza asiel

deber judicial de failar segiin 1o actuado y preserva, con ello, la

. confianza en la justicias. S :
% GALINDO LOPEZ, La imparcialidad objetiva de jueces y
) o tribunales, en Actualidad Juridica Aranzadi, 1993, nim. 2L, p

. . % BERMUDEZ OCHOA, Problemas orgdnicos y procesales de

la llamada «contaminacion procesal», en CCGPJ, ««Cuestior}es
de Derecho procesal penal», Madrid, 1924, p. 107, y PICO I
JUNOY, La impurcielidad objetiva, cit., p. 7.~ -
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Sin insistir en que si las dos actividades se declara-

- ranincompatibles se provocaria el desquiciamiento de

la organizacién judicial (viéndose afectado el derecho
al juez predeterminado por la ley) vy la alteracién
sustancial de la regulacion procesal, lo que importa es
que realmente no existen aquf dos fupciones procesa.
Jes que puedan ser consideradas incompatibles. pues

0 sos se trata de conocer y deresolugr sobre

la_instancia)de un proceso o sobre/un recursdy del

o desde la hipertrofia dsl i e la

~ imparcialidad ¥ desde la absurda metéfora ecologista

dela «contaminacidn», se explica la posicién de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, aparte de por su
tard{a conversién a una nueva fe. Las demds Salas del
mismo Tribunal, no necesitadas de demostrar ser-
«cristiano viejo», con buen criterio handejadosolaala
Sala de lo Penal en su peculiar interpretacién de lag
actividades incompatibles, aunque acogidas a la im-
parcialidad del juez. ' o

b) La incompatibilidad podsf) atender también a:

1) Haber conocido dg-mrpsqcesp Juego réscindido’_por

medio de un juicio de revisich/y 2) Gonocer del nuevo

proceso en el que se SfeTcite la MiSma pretens on®,

Este supuestono suele cuestionarse porla doctrina, -

ni ha dado lugar. Huisprudencia que coNnozeamaos,
pero en el mismdq tampocd cabe apreciar incompatibi-

339

Debg recordarse que en el juicio de revisién si se pfo_duce la:
rescisién de la sentencia, v en realidad de todo el preceso, con
lo que los efectos de éste, ¥ principalmente la cosa juzgada,
desaparecen del mundo juridico, siendo posible incoar otro
- Proceso en el que se interponga la misma pretensidn que se
- mterpuso en el primer proceso. Naturalmente una cosa es la
. incompatibilidad para conocer del juicio de revisién y otra la
. -pretendida incompatibilidad para conocer de dicho segundo .
- proceso. . S : o ‘
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lidad de funciones. Hay que tener en cuenta gue en
£ste caso No se estd ante una faso del mismo proceso,’
sino ante dos procesos distintos, si bien en los dos-se;
elercita la misma pretensién. La reyied

wun iudicium rescindens v un
¥ixre: rsoTTim, de modo que en el primero se:
gecida acerca de la_concurrencia del niotivo, dejando .
gin efecto la sentencia firme, y en el segundo-se vuelva -
aplantearla pretensidn resuelta en la sentencia firme - g
yescindida, sino gue la revisién es sélo un juicio de::
rescision, pues la pretendida segunda fase es contin--
gente, en cuanto que sélo existivd si alguna de las.
. partes del primer proceso decide iniciar otro proceso,y
po es propiamente una segunda fase de la revision, .

meryentre los mismos cabe cuestionar la incompati- ]
bilidad de funciones a cargo de un unico jusz. . '

Enesta circunstancia estimamos que el juez que -
tonocid del primer proceso puede conocer del segundo, | |
5l queex1sta11 razones de incompatibilidad. Pejando. R

otra vez a un lado problemas orgénicos, pues la incom-
patibilidad habrfa de referirse a todos los jueces gue.. .
hubieren conocido de la primera instancia, de la ape-
lacién v de la casacién (0 de cualquier otro recurso
' ekis‘teﬁte),'qué principio o regla determinador de la
manera de conformar el proceso —el primero o el

PR proceso auténomo. Estamos, pues, antq{c’ios,) ]
; ps, aunque la pretensién en los dos sea la Mrs=’||

n, en contra de’ I

5

segundo— se veria negado o desconocido si un mismo
juez conoce de los dos procesos. Como no llegamos a-
descubrir ese prineipio o regla, tenemos qué concluir

o "‘“’.‘. Por ejempib pbr MORENO CATENA, Derecho pr‘aceéccl civil -
' (con Cortés y Gimeno), Valencia, 1995, p. 332. :

.- des procesald
~Anstanciazdictando sentenciay
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que ‘en este supuesto no existe incompatibilidad ‘de
funciones procesales. a

<) Por iiltimo, Ia incompatibilidad podria cuestio-

narse entré; 1) Haber conocido de la prunera ins iz
de un procesg, dictando en 6] sentencia eontra la que

“luego se concede audiencia al-rebelde( @ Conocer de

la systanciacién de la audiencia.

En el epigrafe anterior dijimos que eran activida-

incompatibles el Baber conocido da Ta~,.
el gOTTOCET 46 13 Totree—y,

orrd®a audiencia al rebells, y ahora lo gue cuestio-

_'.amos es la compatibilidad entre la instancia v la

sentencia respecto de la sustanciacién de la audiencia,
esto_es, con la reproduccion de la instancia desde la
perspectiva del demandado, para que en ella puedaser

‘oido este v en la que se dicta segunda sentencia en la
que se modificard o no la primera® : '

%1 Laaudiencia al rebelde consta, en todo caso, de dos fases: 1) De

concesién de la audiencia, v 2) De sustanciacion de la audien-
cia, y ello hasta el extremo de gue st el demandade que ha
obtenido la concesion de la audiencia vuelve a constituirse en
rebeldia se sobreseerd la segunda fase y quedard firme la
' sentencia que puso término al pleito seguido en rebeldia (art.
784 LEC), La simple lectura de este articulo ¥a evidencia que
" laconcesisndelaaudiencia al rebelde no supone la rescisién de
Ia sentencia, sino que se trata simplemente de vn medio para
ofrecer al demandado la pesibilidad de que ejercite realmente
suderecho de defensa, evitando su indefensién. Por mucho que
sebusqueenlaLEC nose enconttrard un articulo que disponga,
 comésedice paralarevisién, que eljuzgador reseindird en todo
‘-0 en parte lasentencia impugnada (arts. 1806 y 1897), sino que
simplemente sedice que se «declare haber lugar a dicha - .
audiencia» (art. 782), o se habla de «prestar audiencia contra
. la sentencias (art; 776) o de «ser oido contra la sentencia firmen

- (arts. 744, 778y 779). La sentencia que acuerda vir al rebelde _
.. mne anula nada, por lo que los actos procesales realizados ..

R o e e e
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Enlasustanciacién dela audiencia no estamos ante
_qg‘;.g:ggfmidq__ proceso, sino ante la reproduccién de la
instancia desde el punto de vista del demandado, y si
esto-es asi y si en esa reproduccién los actos de
alegacion y de prueba realizados por el demandante
siguen siendo vélidos y surtiendo plenos efe_ctose
descubre en virtud de gué incompatibilidad deberia de
excluirse al juez que conocid de la instancia v gue dicts
la-sentencia en ella. La conformacién del proceso porla

ley no se verd desconocida porque el mismo juéﬁElga l

—forociendo de Ja instanck. Si cuando la instancia se
declara nula por quebrantamiento de forma, con repo-

sicién de actuaciones, no existe incompatibilidad para-

que la reproduccion de las mismas las haga el mismo
juez, con mejores razones no existird incompatibilidad

cuando la instancia no llega a declararse nula, perma- .

neciendo con todo su valor los acktos realizados por el

demandante.

C) Entre medidas caulelares y deci'sié'n- sobre el

" fondo

Independientemente dela natul'*__aleza juridica que
- seatribuyaala tutela cautelar, esto es, si ésta dalugar
a un proceso distinto del declarativo o del gjecucion

“permanecen en todo suvalor;lasegundafase o de sistanciacién

de la audiencia no parte, pues, de cero, sino gue da como vélido

. todo lo existente; los actos de alegacion del demandante y las
"pruebas que él practics siguen siende validos y no precisan ser -
reproducidos en la fase de sustanciacién. En ésta el demanda-

do realizard sus-alegaciones'y practicara su prueba, que se

unirénala ya existente en el proceso. La segunda senténciane’

- abordatd ex nove la contienda entre ‘las partes, sino que
decidird si se mantiene o nola primera, y en este segundo caso
en qué se modifica. :
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para cuya efectividad se dispone aquella, o si simple-
mente se trata de un incidente de uno de.esos proce-
508*?, -en nuestro ordenamiento se parte de la regla
general de que el érgano judicial competente. para

conocer del proceso principal lo es también para decre-

tar las medidas cautelares. Esta regla general debe
matizarse teniendo en cuenta:

) Cuandola medida cautelar se solicita pendiente

gy

va el proceso principal, bien porque se pide junto con

lademanda de éste bien porqgue se insta desnuds do la
admisién de esa demanda, la regla general se concreta

. 342

o34l

en una norma de competencia funcional, contenida en
el art. 55 de la LEC, conforme a la cual los jueces y
tribunales que tengan competencia para conocer de un

pleito la tienen también para todas sus incidentes?4,

En la doctrina espaficla pueden consultarse las ponencias
presentadas a las reuniones de Profesores de Derecho Procesal
de Zaragoza (1966), en Revista de Derecho Procesal, 1966, IV,
" pp- 9-110, 3 de Pamplona (1974) en El sistema de medidas
" cautelares, Pamplona, 1974, y CARRERAS, Las medidas
cauielares del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

‘en «Estudios de Derecho Procesal» (con Fenech), Barcelona,

1962, pp. 557-91; SERRA, Teor(a general de las medidas
cautelares, en «Las medidas cautelares en el proceso civils (con
Ramos), Barcelona, 1974, pp. 11-114; ORTELLS y CALDE-
RON, La tutela judicial cautelaren el Dérecho espasiol, Grana-

. da,1996. En general el volumen colectivo dirigido por TARZIA,
. Les mesures provisoires en procédure civile, Milano, 1985. En.

otro orden GARCIA DE ENTERRIA, La batalla por las medi-

. das cautelares, 2.°edicién, Madrid, 1996. - - :

cional se encuentran en la regulacién de las distintas medidas

cautelares, y asi pueden verse, por ejemplo, los arts. 1397, 11,

y 1412 de la LEC (para el embargo preventive), el art, 42, 1.°,
de la-LH y el art. 139, II, del RH (anotacién preventiva de
- demanda), los arts. 1419 y 1420 de 1a LEC (aseguramiento de
 bienes litigiosos), el art. 1428, 1V, de la LEC (medidas indeter-

[ e

_Manifestaciones concretas de-esta regla de competencia fun-

T S A G KR T o R e e iy -
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@i la medida cautelar puede solicitarse, v asi se
hate;”antes de la presentacién. de la demanda del
iaroceso principal, bien existe norma expresa que sigue
atribuyendo la competencia al 6rgano judicial compe-
tente para conocer de ese proceso (por ejerplo, art.
1428, IV, LEC), bien se establece. norma especifica de
competencia territorial, partiendo de quela competen-
cia objetiva se atribuye en todo casc a los Juzgados de
- Primera Instancia (esto es lo que hace, por ejemplo, el
art. 63, 12, de la LEC para el embargo preventivo, o el
art. 157, 1% 1, de la Ley de Propiedad Intelectual).

3.°))Cuando la medida cautelar se pide después de
laBeNitencia de primera instancia v pendiente recurso

de apelacién en ambos efectos, esto es. con efecto’
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posible incompatibilidad de funciones. -

so.principal .. ‘

Elexamen dela posible incompatibilidad de funcio-
hes procesales pasa por atender primero alﬁéupuesto

dec_retar la medida cautelar y dictar sentencia sobre e]
fondo del proceso principal, y para ello es preciso
comprender el presupuesto de las medidas que es el

suspensivg. la competencia corresponde al drgano de.

la_apelacién (arts. 389 ¥.390, 1.°, LEC) y si se pide

- pendiente el recurso de casacién la competencia se .

atzibuve al.éreano que dicts 1a sentencia recurriga’
(arts, 1722 y 1723 LEC, aplicados analégicamente),

 Como puede comprobarse nuestro ordenamiento, a
- la hora de atribuir la competencia para decretar la
medida cautelar, establece las riormas del caso sin
tener en cuenta una pretendida.i compatibilidad de -
funiciones, y por ello dispone gue: 1)Debe conocer del
proceso principale] juez que.anfes ha acordado una

medida cautelan 2) Debe decretar_la‘medid_ utelar ¢ A =
quien est4 conociendo del proceso principal,iy S)SDebe I

decretar la medida cautelar quien antes Ra Tocidido
sobre el fondo del asunto. &n este contexto legislativo
-la jurisprudencia no ha cuestionado la aplicacién de
estas normas, ni siquiera con relacién a la imparciali--

minadas), y el art, 137, 1°, 11, del RD-legislativo 1/1996, de 12
“de abril, texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

N

fumus boni iuris y la naturaleza de la pretensién
cautelar, ' : - '

‘) Lainstancia de la medida cautelar v del proce-

ae la instancia, esto es, a si un mismo juez puede-

dad, pero es inevitable hacerlo aungue respecto de la _

'La tutela 'cautelar.esté regulada exclusivamente

- Rornormas de cardcter procesal v en un doble sentido:

L (I‘:)\Qon normas procesales las que regulan la aétivi-

‘dadque es preciso realizar para llegar a Ia resolucién

~-enla que se decrete o se deniegue la medida cautelar,

1o que 1o es nada especifico, bues las normas que
regulan la actividad que deben desplegar las partes .
el tribunal para llegar a la resolucién final que fuere
son siempre procesales, y ello en todo tipo de procesos.

L 2%)Son también procesales las normas que regulan
logTPresupuestos que deben concurrir para que se

leza las normas gueresulan las medidas a ado
en el proceso de'd eclaracign el contenido de la

adopte la medida' cautelar y tienen la misma natura-

resolu-

cion final, de la son

s#efl gue se prohtncia sobre Ja

 pretension declarativa. viene regulado por normas.

" ;naterial%, por ser éstas lag que sirven para decidir si
: o no la pretensién declarativa, en el proceso

‘-(gautelaﬁ-el contenido de Ia resolucidn que se pide

¢lando se ejercita una pretensidn cautelar vienesiem-

bre determinado por Una norma MToces »Jues son

e e Ao ivans Ty e RPN




266 JUAN MONTERQ AROCA.

éstas las gue se aplican a la hora de decidir si se estima
onolapretension cautelar, de modo que todo el proceso.
cautelar, tanto en su desarrollo como en el contenido
de la resolucidn final, se rige Ginicamente por normas

QroceSales““. .
. .

lwwyencuentra su funda-
mentacién en iTmacion de ui.que es el

supuesto fictico de um@ue prevé

_consecuenciasjuridicas de esta naturaleza, sine quela |
fundamentacién atiende'a unfiechglque es el supuesto
ico de ungIIOTma procesak-Asi como en Ias preten-
TEionies declarativas se pide una consecuencia de natu-
raleza material (que se condene al pago de una canti-|
dad de dinero), en las pretensiones cautelares se pide
una consecuencia juridica procesal {que se decrete el
“embargo preventivo). Este supuesto de medida
cautelar, el del embargo preventivo, puede servir de

ejemplo para demostrar lo que decimos: : i
@ La pretension cautelar de embargo preventivo

uorTene el mismo coptenido que la pretension

1

4 Debe recordarse aquf la distincién entre normas materiales 'y
" normas procesales y la bisqueda por la doctrina del critério
diferenciador; véase DE LA OLIVA, Algunas peculiaridedes de
las leyes procesales, en Revista de Derecho Procesal Iberoame-
ricana, 1974, y ORTELLS,; Derecho Jurisdiccional, 1 (con
Montero y G. Celomer), Barcelona, 1993, pp. 650-5. Si como
decia GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil, 1 (con
Herce), Madrid, 1976, pp. 16-7, la norma procesal determina el
' c6mo de la sentencia v toda la serie de actos que a preceden y
que son necesarios para llegar a ella, esto es, la admisibilidad
de la pretensidn deducida en el juicio, el juicio mismo y lIa
sentencia, ¥ la norma material el qué de la sentencia, es decir,
- la estimacidon o desestimacion de la pretension, lo que caracte-
riza al procese cautelar frente al proceso declarativo es que en
_ 81 no se aplican normas materiales, ni siquiera para determi-
nar el qué de la resolucién quie se dicte respecto de sise decreta
o si se deniega la medida cautelar. . ‘ Co

i
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declarativa de condena a obligacién dineraria, nien la
* peticién nien la causa de pedir. En l1a declarativa de
condena se pide una cantidad de dinero y su causa de
pedir son hechos que son el supuesto fictico de una
norma material; en la cautelar se pide que se decrete
el embargoy su causa de pedir es 1a concurrencia delos

presupuestos procesales previstos en una norma pro-
cesal v, en lo que ahora importa, la apariencia de buery .
-derecho o fismus boni furis ' '
2.5 ]
juiets de probabilidad sobre el mismo que normalmen-

te_la ley sujetaala concurrencia de que el demandante |

presente un principio de prueba por escrito®®, esto es, .

3 ‘ ‘_ “loqueelart. 1400, 1.°, de la LEC llama gl documento ™ '
" ~delqueresulte [a existencia de la deudmxDe este modo

eljuicio de probabilidad se objetiviza, con lo que eljuez
tendrd que-acordar el embargo preventivo si concurre

racticar prueba sobre la apariencia de buen dere-

- 5 \_;}1 presupuesto del documentd, sin que se tenga que-
RNYA

cho®S. La opest o1 al embargoyacordado no ¢versa

~ sobre la mayor ¢ memor probabilidad de Ia existénma
dKe la deuda, que es contenido del proceso principal sino

345 . Sobre el principio de prueba, MONTERQ, La prueba en of
proceso civil, cit., pp. 30-1. ) ' i

Los otros dos presupuestos de la adopeidn de las medidas
cautelares, el peligro en el retardo (pericuium in mora) ¥
prestacion de fianza, tienen naturaleza procesal de modo
evidente y no es preciso insistir en ello. Baste recordar que el
peligre en el retardo, no atiende a la mera demora en el page,
con el perjuicie que ello pueda irrogar al acreeder, sino gue es .
un peligro derivadg de la realizacién del proceso principal, del
tiempo empleado en la realizacién de ese proceso ¥ de que el
deudor se encuentre en alguna de'las situaciones de hecho
previstas en el art, 1400, 2.°, de Ia LEC; véase ORTELLS, Ei

3G

e:?_ab_argo preventivg, cit., pp. 114 y ss.
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Wnda de los prmf incluido

el del-documento®®,

Sin olvidar que en no pocas ocasiones las medidas
cautelar_'es van suponiendo cada vez mds un efecto que
bien consiste en el mantenimiento ocongelacién de la
situacién pre-procesal®®, bien llega a anticipar la posi-
bie estimacidn de la pretengion deducida en el proceso
principal® ede de;\:znocerse que la pretensién

cautelar(no es idéntiya-4 la pretension del proceso

principaliposda guefio puede decirse ni siquiera que

-el_decretar Ja_medida cautelar precise anticipar la

opinién sobre el fondo del asunto®™ o viceversa, y

M7 Sobreel ambito de la oposicién, véase ORTELLS, &{ emba.v*gp
preventivo, cit., pp. 205 y s, L .

4% A pesar de gue esto fue negado por MANRESA, Comentarios,

’ 'V, Madrid, 1891, cit., pp. 409-10, que limitaba la oposicién a la
comprobacién del presupuesto def ntim. 2.° del art. 1400. _

¥ Paraun supuesto claro, MARTIN PASTOR, La tutels cautelar

-de lo impugnacién de acuerdos de las sociedades andnimas,

Granada, 1997.. : .
" 3¢ También por ejemplo, BARONA, Tutela cautelaren materia de
" propiedad intelectual, en «Los derechos de propiedad intelec-

“ tual en la nueva sociedad de Iz informacidén», Granada, 1998,

pp- 111 y ss., y PEREZ DAUDI, Las medidas cautelares en el
proceso de propiedad industrial, Barcelona, 1996, ‘

" #1 En el derécho italiane se ha defendide «forzar» la interpreta-

" cidn dei art. 51, nim. 4 del Codice di proceditra civile (haber

, conocido come juez de otro grado del proceso) para incluir en él

el supuesto de que el juez que se hia pronunciado sobre la

medida cautelar se haya séntide impulsado a efectuar un

conocimiento anticipado del fondo del asunto, y a partir de ahi

se ha discutido sobre la distincién entre conocimiento sumario

vy conccimiento pleno; véase MORETTI, Limparzialita del
giudice tra la cautelo eil merito, en Rivista di Divitto Processuale,

- 1998,1V,pp. 1104-8,conla bibliografia quecita. Deberecordarse,
con todo, que en la regulacién del procedimiento cautelay en el
Codice, segin la redaccién dada por a Ley de 26 de noviermnbre

. de 1990, mim. 353, el nuevo art. 669 sexies, permite al juez
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procesales: Ninguno de los dos procesos seve desnatu-
ralizado.ni desvirtuado porque la acumulacion de lag

“b) El proceso, princi.p‘al v los recursos en las rﬁed.i—

_-conocer de los posibles recursos devolutivos que lle-

‘incompatibilidad, pero s{ es conveniente aludir a ella,
-aunquesdlo sea para destacar que las resoluciones gue

dos funciones en un mismo juez:

das cautelares

Naturalmente al no existir incompatibilidad proce-
sal para ¢onocer de la instancia de) proceéso principal’y
de la instancia del proceso cautelar, menos podra
existir para conocer del proceso principal(en ¢ualquie- RS
ra de sus grados o recursos extraordinarios) y para o

guen a interponerse con relacidn al proceso cautelar.
Posiblemente no haga falta insistir en esta inexistente

mente procesales v que también lo son los recursos
lnterpuestos contra ellas.

decretan o deniegan imedidas cautelares son mera- J ¥

 Cualquier _qugnacio que se realice contra la

resolucion que? eniega una medida cautelar: |
tiene que encontrar su fundamentacién en la alega- '

‘c_ién de una ii_lfraccién de norma procesal. Inclusoen el

: pracﬁicar medios de prueba con relacidn alos fines y presupues-
tos de la medida cautelar pedida, y por ese camino la doctrina
ha advertido (por ejemplo - CONSOLOQ, Commentario olla

+ riforma del processo civile (con Luiso y Sassani), Milano, 1996,
Pp. 618-9) del riesgo préctico de que acabe prejuzgandose el

_fondo del asunto. Ahora bien, Ta doctrina italiana estd siempre
reconduciendo la causa de abstencién ¥ de recusacién dicha a
la imparcialidad, -esto es, ha haberse formado una opinién

. sobre el asunto que debe decirse, no ala verdadera incompati-
bilidad de funcicnes. : : :
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caso de que se formule OPOSICION a la medida cautelar,

obviamente después de haber sido decretada ésta, esa

oposicidn se regird exclusivaments pornormas proce-

sales, ylo mismo cabe decir de la impugnacién relativa

al

a resolucién que en dicha oposicién se dicte. Pese

ello, en sentido técnico estricto; dado que la'norma
procesal gue sirve para decre daxn

ntenido’

adelaresolucidn, laimpugnacién -

dic
oL

ptenderd la nulidad de 1a resolucién, sino
; e 352 i ‘

Entre procesos distintos

El que el haber conocido de un DIOCESO neYatal
tando en éi sentencik no efkausa de abstencion v de
.

LSAciGn para conocer. B otro proceso posterior, aun-

—_—

En principio siuna resolucidn es material, porque en ellaseha
resuelto schre la pretension declarativa, estimandola o deses-
timandola, y para ello ha debido aplicarse unanorma material,
el medio de impugnacién aspirard a que sedicte otra resolu_c_ién
en la que se modifique lo decidido respécto del fondo de] asunto;
por el-contrario, si una resolucién es procesal, dado que en la
mismano se ha resuelto sobre [a estimacién o desestimacién de

Ja pretensién, sino que se ha decidido s6lo en torno a un trémite

del proceso (resolucién interlocutoria) osobre lainadmisibilidad
de la pretensién (sentencia meramente procesal v de absolu-
cién en la instancia), el recurso pretenderd la declaracién de

nulidad de la resolucién por infraccién de norma procesal. Si

esto es lo normal en el proceso de declaracién, en el proceso

" cautelar las cosas suceden de distinta manera; dado que la

normd procesal sirve para decidir sohre la estimacion o deses-
timacién de la pretension cautelar, la Impugnacién de la
resolucion en la que se decreta o deniega la medida, 4 pesar de

‘tener que fundamentarse en la infraccién de unanorma proce-

sal, perseguird la modificacién de la reselucién y no su anula-

. cién. .

que entre. ‘los dos existan: similitudes &S 0 henos . 1
amplias, fue va declarado porla STC 138/1994. de 9 de" i
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~ Inayo3?
. funciones,ynoala unparcialidad; es sin duda dinisible

-esa doctrina, referida a la incormpatibilidad de \g)

353

354

- objeto de este recurso.., Asf las cosas, el deber de mantener a

: ix_np’arcjalidad objetiva del Tribunal sentenciader imponia que

conecieron de- procedimientos civiles, siendo uno de ellod el

Dicé el F.J. 8.°de 1a STC'138/1994- <En el caso del Magistrado ]
. tuya imparcialidad objetiva se cuestiona no se ha producido i
una relacién o contacto previo con el objeto especifico del _ i
proceso del gue se pretende su apartamiento, Ciertamente, el '
objete de este proceso puedé presentar similitudes, més ¢
menos amplias, con el de un procedimientg anterior, Pero la
imparcialidad objetiva deljuzgador noseve comprometida por
la mayor o menor similitud de los hechos ochjete de enjuicia-
miento con log conocidos:por ese mismo Juzgadoren el curso de
un distinto proceso. Lo cual o se ve alterado tampogo por el
heclio de que Ia Sala de la que forma parte el Magistrado
Namadoa Juzgar, con mayor o menor oportunidad, haya fepido
ocasidn de exteriorizar una opinién acerca de la sithilitud, o
incluso «<identidad», entre los hechos objete dé dos sucesivos

similitiudes asi resultantes, aparte de inevitables, en modo
alguno ponen en cuestion la imparcialidad objetiva de los
Jueces y Magistirados. Ello es asi incluso en un supuesto como -
el presente, en el que ia Sala dela que forma parte el Magistra-
.docuyarecusacién se pretendié ha exteriorizado su conviceidn, d
€Ol MAayor o menor oportunidad, cabe reiterar, acerca de la
semejariza del objeto de ambos procesos», :

Cita PICO YJUNOY, La imparcialided objetivea, cit., nota 129,
una 3TS, Sala de lo Penal, de 9 de julio de 1993 (Revista
Genéral del Derecho, 1993, ndms. 589-590, pp. 9898-9900),
que no hémos podido encontrar en las bases da dates, segin la
cual dla acusacién se contrae, ademss de otras figuras delictivas,
por un’ presunto delito de estafa procesal, imputdndose al-
acusado -hoy recurrido. haber inducido 4 engaiio a Jueces que

magistrado qite posteriormente fue poriente de la sentencia

todo trance alejada cualquier sospecha de duda acerca de Ig
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Sin embargo, con esa doctrina no pueden darse por
decididos todos los posibles supuestog??s,

en su contposicién ne hubiese estado presente ninguno de los
Magistrados que conocieron de los procedimientos civiles en
que se fundamenta la acusacién.y el haber sido desatendida
tan elemental cautela procede, en aras de mantener la apa-
riencia de una adecuada imparcialidad objetiva del Tribunal
- deinstancia, estimar el motivos.

%55 Se ha llegado a sostener (SABAN GODQY, La aplicacién del
principio de imparcialided en la jurisdiccién contencioso-

- administrativa, en «Jueces para la Democracia», 1997, nim.
29, p. 75) que cuando se trata de procesps reiterados, en los que
la decisién se basa en criterios puramente juridices, puede
producirse una quiebra de la imparcialidad, de modo que el
juezgueestd encontacto con idénticas materias puede tenerya
predeterminada su decision. Estariamos aqui ante el colme del
absurdo de la «contaminacidns. Es indudable gue, sobre tedo,
enloiaboralyenlo contencioso-administrative, existen proce-
s0s con objetos no idénticos pere sf similares, que se producen

a veces por centenares, y en los que, adoptado un eriterio de
decisién con base en la interpretacién de una norma, en todos
los procesos siguientes se produge una aplicacién casi mecani-
ca de esa decisidn. El decir que en estos casos el juez que ha
decidide el primero o los primeros de esos procesos debe
abstenerse (o puede ser recusado) de conocer de los procesos
siguientes, conduce a algo mi:ds grave queé'el absurdo y dificil de
calificar. Bs sobradamente conocido que enla aplicacién de una

© norma juridica pueden existir dudas ¥ pareceres contrarios. A
la misma esencia de la funcién jurisdiccional corresponde el

decidir entre esos pareceres, de modo que todo juez tiene que

adoptar postura, v una vez adoptada en un primer proceso lo
logice es que sitva para resolver desde ella todos los procesos
posteriores que se sometan a su resolucién. La adopeidn de una
postura y su reflejo en sentencias determinadas, no séle no
implica incompatibilidad de funcignes bara procesos posterio-
res, sine que ennada puede afectar a una pretendidaimparcia-

lidad. No se frata ya sélo de que los distintos procesos no -

tendrén el mismo objeto procesal, pues las diversas causas de
pedir se basardn en hechos diferentes aungue sirnilares, sino

de gue por el camino de esa pretendida imparcialidad se -

Negaria a desconoc_ér el derecho.ai juez predeterminado porla

PRI A

alcanzars

gla_judicial provisional o
e bien mediante un proceso declarativo ordi-

s
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ri0.el primero 'y olenario el segundo +: -

PR

urgeJ puede

nario, en el que se decrete una medida cautelar, bien
por medio de la regulacién de un proceso sumario al

que puede SegUIr un proceso plenario’s. En este alti-

me caso estamos ante
es,

{TeT proceso sumarip)esto

ante un proceso con limitaciones en lag aleraciones

de las_par_tes

y.en la cognicién Judicial®? al que puede

seguir u

ceS0 plenario} es decir, un proceso sin
. esas llmitacwnes, ¥, en contra de lo que se ha sosteni-

do38 no t:ab_e hablar aguf tampoco ni de imparcialidad

————

del juez ni de incompatibilidad de funciones. pues en

€50s dos procesos no seejercitala misma pretensién, ni

aia peticién, nia la causa de pedir

Los proceso umario$son siempre procesos gspo-

'orque £} ng

It

objeto procesal previsto de

_—

ley. Ademds, si €505 procesos se cuentan centenares, podiia
perfectamente ocurrir que en una demarcacién judicial todos
los Jueces de primera instancia estuvieran «contaminados» ¥

356.

357

magistrades de una Sala del Tribunal Supremo.

Para estas d

0s técnicas, CALDERON, Lus medidas cautelares

indeterminadas en el proceso civil, Madrid, 1992, pp. 73 v ss.
Sobre la nocién de sumariedad, véase MONTERO, Derechs
Jurisdiccional, 11, cit., pp. 4179, y sobre todo FAIREN, &I
proceso ordinario y los plenariss rdpidos, Barcelona, 1953, EI

Droceso ordinario, los plenarios rdpidos y los sumarios, en -

- '-‘«Elstudios ‘c_!e Derecho Procesals, Madrid, 1955, ¥ El proced;-
- Miento prefereite y sumario v el recurso de ampare en gl

' 358

' drid, 1952, p

articulo 53.2
Piblica, 197
PRIETO-CA

~vé, cit., p. 7.

de la Constitucio’n, en Revista de Administracién
9, mim.89. . . '
STRO, Tratade de Derechs procesal civil, I, Ma-
- 326,y PICO I JUNOQY, La imparcialidad objeti-

e
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modo especifico en la ley, v ello es asf porque ng puede

discutirse en ellos de todo el conflicto que separa a las
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0 prejudicial de la cosa jﬁzgada atiende a que ld misma

vincula en el segundo Proceso a que el juez del mismo

e e et e

- partes sino sélo de un aspecto determinadg del mismo
En el caso, por ejemplo, del interdicto de recobrar la
posesion, lo que el demandante debe alegar es que se
hallaba en la posesion de la cosa y que ha sido despo-
Jadodeella, con los hechos coneretos correspondientes,
yloquedebe pedir es que se le reintegreen la posesion
perdida (art. 1652 LEC); la sentencia que estime el
interdicto declarard que se ha producido el despojo de
la posesidn y acordara reponer al actor en ella (art.
1658, II, LEC). Ese limitado objeto del proceso no
impide que cualquiera de las partes, pero normalmen-
te el demandado en el interdicto, incoe un segundo

- proceso en el que se debata sobre la propiedad de la
cosa, formulando una pretension reivindicatoria (arf.
1658, III). : : ;

31 los dos procesos tienen ‘ohis
haberse pronunciado un juez sobre PIinero ni si-

se atempere a lo ya juzgado cuanto tiene que-decidir

quiera supone que se haya formado una opinidén sobre .
el _obieto del secundo. v mucho menos determinard

wicompatibilidad de funciones prdcesalesque lleveng

1a abstencion o a la recusacién en el segundo,” -

B) Con efecto pbsitivb de cQSa Juzgada

Sila funcién negativa de la cosa juzgada implica la
exclusién de toda decisién jurisdiccional futura entre
las mismas partes y sobre el mismo objeto, es decir, en
la misma pretension, le que deberia llevar a impedir la

Jniciaci6n de un segundo proceso™, Ia funcién positiva

¥9 Dado que la consecuencia teérica.dei efecto negativode lacosa -

: Juzgada, es decir, el impedir la incoacién de Un nuevo proceso

Sobre una relacion o situacion juridica. de la gue Ja

~sentencia anterior es condiciopante g prejudjcial En

esta segunda funcién la cosa Juzgada no opera como
excluyente de-una decisién sobre el fondo, sino que le
Ve de base™. ' 7

= e

con la misma pretension, es imposible de modo practico {pues

el juez al quesele presente la demanda del segundo procesono
puede hacer sino admitirla ¥ darle tramite), Ia consecuencia se
reduce a impedir que se dicte decisitn sobre elfonde del asunto

‘en el segundo Proceso, en el que la sentencia sélo podré decir
que no puede resolverse sobre el fondo del asunto {véase
MONTERQ, Cosc Juzgada, jurisdiccion y tutela Judicial, en
Derecho Privado y Constitucién, 1996, ntim. 8, p. 269,y DE LA
OLIVA, Sobre la cosa Juzgada, Madrid, 1991, p. 25). Esta
funcién negativa ne ha sido siempre comprendida por la

" jurisprudencia que, en ocasiones, se hareferido a «la Impesibi-
lidad de decidir de manera distinta al fallo precedentes {SSTS

de 31 de marzo, y de 3 de diciembre de 1993), aunque en otrog
casos ha entendido correctamente que se trata ode evitar que
“en éste (segundo proceso) se dicte nueva resolucién sobre el

- mismo objeto litigioso (aunque hubjera de ser coincidente con

la ya dictada)» (STS de 18§ de marzo de 1992). En efecto, Ia |

funcién negativa no exige que el segundo fallo sea idéntico al
primero, sinc que excluye la posibilidad misma del fallo segun-
“do. o : C :

A0 Enla8TS de20de mayode 1992 se contempllé un caso claro de

esta funcién positiva. En el primer proceso de desahucio, en el
© que se dictd sentencia firme, se desestims.la demanda porgue
se.entendié no vencido el plazo de vigencia de la prérroga

contractual, pero se declars que el arrendamiento lo era de -

industria sometidoa la legislacién comin, y noalaley especial

. de arrendamientos urbanos, Iniciado un segundo Proceso poco
.. despusés, en-el que se pretendfa el desahvcio pot expiracisn del

plazodel arrendamiento de industria, el demandado opusoque

- e} arrendamiento lo era de local de negocio, ¥ el TS estimé que
no podia llegarse a calificar el contrato de modo distinto a como

e hizo.en el primer proceso, por impedirlo «el éfecto positivoo

prejudicial de 1a cosa juzgadan,

B S LS S Er o Tt WO LY
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A este supuésto de posible incompatibilidad no se
ha referido la doctrina espafiola, ni siquiera en su
desbordada consideracion de la imparcialidad, pero

tampoco en el mismo cabrd apreciar incompatibilidad

de funciones entre haber conocido del primer proceso
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C) Rebeldid‘-péndl ¥ varios Juicios orales

Los dagtaSos anteriores.l de el procg sumario,
el del efecto positivo de la cosa juzgada, no spm ica-
2L Droceso pefial, pn el que es pacifico que no hay

en el que se formé la cosa Juzgada, y conocer del

segundo. proceso, sobre o) que se produce el efecto

prejudicial de aquélla. La vinculacién a ese efecto

gificoldel proceso penal, no pudiendo presentarse en el

Rositivo es indepe'n_diente del juez que tenga que deci-

dir'el secundo proceso. e incluso el Tribunal Supremo

ha_sostenido que ese efscto debe ser apreciado de

sumariedad. y que la sentencia penal no tiene efects
Judicial’®? perg el que ahora contemplamos es & D

roceso civil. Nos referimos al supuesto de la existen-

cia de un proceso penal dirigido contra dos acusados

Jor un -mismo hecho, pero en el que, por la rebeldia

QﬁQIQSGI

En la mayoria de los casos en que el Tribunal Supremo ha
sostenido la apreciacion de oficio de 1a cosa Juzgada positiva lo
ha hecho cor clares ¢biter dicte, que en nada servian para
resolver el caso concreto sometido a su consideracién. Delas
sentencias que suelen citarse como sostenedoras de que. e}
Tribunal Suprenio ha admitido la apreciacidin de oficio de la
cosa juzgada positiva, nos atrevemos a decir que séloenuna de
ellas, enla STS de 27 de octubre de 1944, se hace aplicacién de

- esta doctrina a un caso concreto que se resuelve con base en
elia; en todas las demds la declaracidn general es mero obiter
dictim. A pesardel escaso fundamento jurisprudencial real de

" latesisdela apreciacién de oficio, ésta es correctay no se opone
* al principio de aportacidn de parte si se distingue entre: 1.%)
Alrmacién porla parte de la existencia de una sentencia firme
anterior como elemento del supuesto féctico base de la conse-
cuencia juridica que pide, ¥ 2.°) Alegacitn expresa por la parte

de la fuerza vinculante de la cosa juzgada producida en esa
sentencia. Si la parte ha hecho la afirmacién primerd, no es

necesario gue realice la alegacion segunda, de modo que la .

pretendida apreciacién de oficio de 1a funcién positiva de Ia
cosa juzgada se reduce a que el juzgader puede dar una
determinada calificacién juridica al hecho afirmado por Ia
© . parte, sin necesitarse de que esa calificacién haya sido pro-

puesta por la parte en alguno de sus escritos de alegacién.’

.~ Desde esta perspectiva se entiende el recursoala «notoriedad»
.que hace la jurisprudencia. La TSJ Catalunia de 2 de julio de
1990, recogiendo anteriores del Tribunal Supremo,_dice que el

inicial de uno de ellos, se acaban realizando dos juicios
orales, v la cuestién atiende a la posible incompatibi-

lidad de un juez para conocer de esos dos juiciog orales,

~ Debe recordarse que, en principio, cada delito de

gue _conozca la_autoridad judicial serd objeto de un

sumarig (art. 300 LECRIM) v. por tanta de un juicio

- oral, vy que para ello no es deferminante si del hecho

punible se acusa a una o mas personas®, Imputéndose,

- efecto positivd o prejudicial de la cosajﬁzgada no precisa ser

alegado por las partes sino que puede ser apreciado de oficio
cuando es noloria su existencia, pero si acudimos al €aso
concreto resuelo en la Sentencia nos encontramos con que en

.ella se dice que fue el propio actor el que hizo mencién en su_ | ..

demarida de la existencia de la sentencia firme anterior, con lo
" que la «notoriedad» radica en que la parte habia afirmado el

hecho aunque no alegara expresamente el efecto positivo de la -

cosa juzgada, | D .
% - En este sentido, por ejemplo, GOMEZ ORBANEJA, Derecho
procesal penal (con Herce), 10.* edicién, Madrid, 1984, p. 293.
%3 " Si como consecuencia de la conexién del art. 17 de la LECRIM

(DE LA OLIVA, Lo conexidn en el proceso penal, Pamplona,.

1972) se instruye un'solo sumario por dos delitos con distincién
. entre el autor o autores de cada uno de elles; el que llegado el
- juicio oral, éste sélo pueda realizarse por un delito y contra.un -
acusado ante la rebeldia del otro acusado, al que se imputa un
- delito distinto pero conexo, nopuede suponer incompatibilidad

e T .
N LI C ol e oo o]
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pues, unmismo hechoadosg mds personas, la rebeldia .

de una de ellas no impide la realizacién del juicio oral
Zespecto de las presentes (arts, 842 ¥y 793.1 LECRIM),
con lo que podran existir dos juicios orales sobre un
mismo hecho, una vez que se presente o sea habido el
rebelde, v la cuestion suscitada es si el haber conocido
del primero es incompatible con conocer del segun-

364
dod8

Sin entrar aquien la eficacia dela primera senten-

cia sobre la segunda®s nuestrafespiesta lavorapla -
. ’ 155

Rt incompatlblh@ no se asienta, claroc es, en la
" pretendida quiebra de Ia imparcialidad objetiva, sino
en la consideracién de que la conviccion del juez en el
segundo juicio oral podria formarse demodo distinto al
guerido en 13 lev resuladora del proceso nenal. En
efecto, la LECRIM pretende que la conviccion del juez
: Shia_de formarsesdfiicaments con 1o
icio_orgd esto es, con la prueba

——

DRracticada en &l mismo (art. 741), y no de cualquier
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( 1.°? Los actos de. investigacion sumariale 0 jon
elemrehitos que puedan servir para formar la convie.

cidn judicia determinadora de la_decision que debe

otramanera. Fscierto quecuandola LECRIM excluye

- laformacién dela conviceion judicial de cualquier otra -
manera, estd pensando en 1os actos de investigacién
del procedimiento preliminar, los cualesno son prueba

- a los efectos de la sentencia, pero la regla general no
puede enunciarse s6lo de modo negativo, sino que
puede y debe enunciarse de modo positiv_o. En efecto,

- puede decirse:

—_— _
. defunciones en el juez para realizar los dos juicios orales, pues

cadauno de ellos tendrd un chjeto penal diferente.

%' Desde el punto de vista de la pretendida imparcialidad, o de
 haberse formado una opinién, se ha contestado que el juez del
primer juicio oral ha perdido la imparcialidad objetiva para
conocer del segundo; ¥ as{ PICO I JUNCY, La imparcialidad
objetiva, cit., p. 7 o o ' '

Juzgada, cit., pp. 161 y ss., con la bibliografia que cita. .

367

Aspeeto que debe verse en‘ DE LA OLIVA, Sobre ia cosa

plasiparse én Ia Sentenciasss.

ral_ son Ios @nicos eleme
Lor el juez pari 1o

(&:ﬁ,os et deprieba'grhicticados en el juicio.

- Y para dictar sentencia. aungue cuandg se habla de

1uicio oral. no se estd haciendo referencia a cualqujer

,juicioioraL SINe Precisamente a aguelen el que se juzea
al acusado. : '
L acusaqo.

Sila regla general de formacién de la convictién en
el proceso penal es la de que ésta slo puede tomar en
_qonmde‘racién las pruebas practicadas en el juicio oral,

Juicio oral sobre.los mismos hechos, funde su segunda

' Sentencia, no en la prueba del segundo juicio, sino en
Ja del primero, lleva a la conclusion de I incompatibi-

oraleg?®?,

lidad de funciones Procesales entre esos dos Jjuicios

5. Este modo negativo de enunciarse Ia regla se feitera en la -
a LECRIM, en la que se habla de]

+* Exposicién de Motivos de ]

‘tlas sumariales, etc. Desde esta pe'rspect;'va"de la regla puede

adquirir sentido el problema del valor probatorio de algunas.
dilige_ncias_ Sumariales; ORTELLS, Eficacia probatoria .del.
-acto.de investigacidn sumarial. Estudio de los articuios 730y

- 7lddelg leyde Eitjuiciamiento Criminal, en Revista General
del Derecho, 1979, T S
Al examinar la fuerza vinculante de Ia sentencia penal sobre

decia BELING, Derecho procesal penal; Barcelona, 1943 (tra-

- duccidn de Fenech), P- 207, nota 1, que si'en un primer procesg .

1 peligro de que el juez, que ha conocido de un primer.

~los procesos posteriores, y al concluir negando dicha fuerza, .

-secondena g A por homicidie ¥ Seacusaen un segundo proceso . -




280 JUAN MONTERQ AROCA. .

D) Proceso penal sequido de proceso civil

permite.]

]
relativo a la re ponsabili-

(dad de esta naturaleza derivada de] acto ilicito que es
&l mismo tieinpo delito®8 al proceso penal. dando ast

dugar a un procedimiento con dos RIOCESOS, N0 penal’

¥ otro civil, de modo que la sentencia contendrd dos
lamientos. Al mismo tiempo la ley autoriza al

ofendido y al perjudicado por el acto ilicito para renun-

¢iar a la accion ¢ivil Y para reservérsela con el fin de

glercitarla despuésde la terminacion del proceso penal

(arts. 108 a 117 LECRIM), con lo que en este segundo

/ gupyesto puede existir un proceso penal seguido de un

RIoceso civil, También debe recordarse que la extin.

- .
a B por haber inducido a A, es I{cita 1a absolucién de B incluso.
fundadaen que Anp ha cometido el delito de comicio. Y afadian
«Bien es verdad que asi resultan dos sentencias contradicto-
rias, pero este resultado es mias soportable que la influencia de’
la terminacion equivocada de asuntos antiguos sobre la deci-
sién de asuntos nuevos». Pues bien, la manera légica de hacer
posible en la préctica que existan dos verdaderos juicios orales
radica en declarar incompatible que los efectrie un mismo juez,
¥ 1o por la «contaminacién. relativa a una supuesta imparcia-.

“lidad, sino porque el segunde juicio oral no se realizarfa de la -
-manera querida por la ley, esto es, de modo que el juez forme
5u conviccién s6lo en las pruebas practicadas en el segundpo ..
Juieio oral. Lo o ' _
3% B la terminologia Jegal se habla de la'responsabilidad civil
derivada del delito (arts, 109a122 GP; arts. 100 yss. LECRIM, .

~ ¥ arts. 1089 y 1092 CC), pero puso de manifiesto GOMEZ
R ORBANEJA, Comentarios, 11, cit., pp. 318yss., quela Tespon-’ |
- sabilidad civil no nace de| delito, el'cual no produce otros: -

efectos juridicos que la pena; aunque el acto que Iy constituye .

o puedeseraIavezfuente,deobligacione"s civiles, atendido el art. .
‘1088 CC, en cuanto quepa calificarlo de ilfcito civil; también -
:FONT SERRA, La accion civil en el proceso penal. Su tratg-
miesnto procesal, Madrid, 1981, _ e
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cion de la accign penal no lleva consigo la de la accidh
cvil, salvo en el caso de haberse declarado por senten-
cia penal firme que no existié el hecho de: que la
responsabilidad civi] pudonacer(art. 1 16, I); porlo que
la persona a la que Corresponda la accidn civi] puede
ejercitarlaen el proceso civil posterior aj proceso penal

. {art, 116, ITysse,

Por varios caminos, por consiguiente, pueden exis-

tir un proceso penal seguido de un proceso civil, ha-

" bigridose resuelto en el primero sobre la responsabili.

-YA.00R0C10 o) primero. Ya Ja SAP Barce-
lona de 2 de febrero de 1994 desestimg la recusacién
formulada contra e] juez que conocié del proceso civil
después de haber conocido de] proceso penal, afirman-

do que se trataba de conocer de hechos distintos en

procesos distintog?’®

anuq posiblemente tendria que
] eu de otro proceso
n efecto, el objeto

% . GOMEZ ORBANEJA, Comentarios, 11, cit., Pp. 700 y ss.

.M La SAP Barcelona de 1994 desestima el recurse de apelacién, |

primero porque la recusacion no se interpuso en sy mormento,
- 8o que quise hacer valer por medio del recurso de apelacién
civil, pero tambisn alude a que el motivo 16.°del art. 219 de 1a
LOPJ «no alcanza al Juez en cl presente supuesto, puesty que

‘Proceso penal, y si ese pronunciamiente produce cosa juzgads
en el posterior procese civil’ . : '
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del proceso penal es un hecho punible, mientras que el

obieto del proceso civil es una preiensién, cuya causa

de pedir son unos hechos que deben ser fijados en su

gxistencia pormedio de lag reglas de la prueba propias

del proceso civil, ¥y que son distintas de las del DLOCESO

penal. . .
Salve en el caso de que la sentencia penal haya

afirmado que no existis el hecho (art. 116,I, LECRIM),

la causa de pedir en el proceso civil no queda en modo

alguno condici

\fencia penal, por lo que

'I; e : uede existir incompatibilidad para conocer de los
N2 :

dos procesos. No podra negarse que existe algun ele-

mento de similitud entre ellos, pere nada permite

_coneluir que el segundo procese, el civil, pueda verse

desnaturalizade porque de 6l conozca el mismao juez
Que.conocid.del proceso penal, ¥ sea cual fuere el

rronunciamiento de fa sentencia de dste’. -

¥t Neincluimos sn esta relacién de pretendidas incompatibilida-

- des entre distintos procesos el supuesto suscitado por la Ley 1/
1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, ynolo
.. hacemeos, aparte de perque 1o se trata de dos procesos, porque
;. elsipuesto en simismo es dudoso inclusoen suplanteamiento.
- Losarts. 32 a 34 regutanque: 1) Después de la resnlucién de la
Comisién de Asistencia Juridica Gratuita reconociendo el

derecho, con base en los requisitos del art. 3 (dice el art. 17),se .

- designan abogado y procurader del turno de oficio, teniendo el
primerc un plazo de seis dias Para poner en conccimiento de la
Comisién que, en su opinién, la pretensién que pretende

- gjexcitar la parte esinsostenible (art. 32), y 2) Si el dictamen del
Colegio de Abogados ¥ el informe del Ministerio Fiscal coinci-

den con la opinién del abogado(art. 32.2), la Comisién deses- .

. timara Ia solicitud (art. 34, ID). En estas circunstancias es
"dudose que contra esta denegacidén quepa el arecursos a que se

refiere el art. 20, competencia del Juez o tribunal que es g
cothpetente para conocer del proceso principal (BACHMAIER,
La asistencia jm’fc‘lica gratuita, Granada, 1997, pp. 203-4) ¥

también que, aun siendo posible e] recurso, el juez o tribuna_l

.ciasg previas) -

IMPARCIALIDAD O INCOMPATIBILIDAD 283

3. Entre instruir yJjuzgaren el proceso penal

¥n Ja Seccién Primera vimos la evolucién legislati-
- vayladelajurisprudencia, tanto del TEDH como la de
los tribunales Constitucional ¥ Supremo espafioles, y
10 es del caso repetir ahora Jo alli dicho, perosiloes de

clarar 14Fazon de segin la cual quien

"instruve nd debe juzgar o, dicho de otra manera, de la

A) Ll sistema procesal penal

mayoriade los pafses europeos, se dividid en la instan:
cia en{dos fase

que se quiso muy bien diferencia das,
“Jueces habian de cumplir ‘%

. } eompatibiidad entre las funciones de instruir y de

El proceso penal espafiol, y en realidad el de la

' Procedimiento preliminar (sumario o diligen-

Segin el art. 299 de la LECRIM o} STmaT Jere

competente no se encuentre ante un acto administrativo regla-
do de la Comisién, en el que no es posible controlar & tema de

Comisién, después de la opinién del abogado, del dictamen del
- Colegio de Abogados y del informe dé] Ministerio Fiscal, queda

y asi las cosas decimos que es dudose que el juez o tribunal

. 5& que puede controlar sélo 8l se han cumplido o no Jos
- requisitos formales de la resolucion denegatoria. :

. comofrralidad preparar el jmwlo se

fondo de la sostenibilidad de la pretensién. Adviértase que la -

vineulado a denegar lasolicitud de asistenciajuridica gratuita,

competente para conocer del recurso tenga que enfrar a cono--
cer de fa sostenibilidad de la pretensidn, pues puede defender- -
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han de averiguar y hacer constar la perpetracién del;

delito, con todas las circunstancias que puedan influir
cen_su calificacién, v la participacién en ‘8l de lag
personag, asegurando a éstas v sus responsabilidades’

pecuniarias. De esta norma: se desprende con toda’
claridad que la actividad que ha desplegar el juez de
instruccién, no es simplemente verificadora de las

afiprraciengs de hechos que hagan las partes. sino que’

edinvestioaddra deloshechos aue. en principio, puede

quin an sido afirmados por nadie?™. Asi:

——

¥ Paramarcar el debido contraste digamos que en el proceso civil

la actividad probateria se caracteriza porque: " - :
) Puede referivse Unicamente.a los hechos que han sido,

- previamente afirmados por una de las partes y negados porla -

contraria, de modo que: 1) Los hechos no afirmados al menos
"Por una parte no existen para el juez civil, 2). Los hechos
afirmados por una parte ¥ admitidos por la otra (o los hechos
_ afirmados por las dos partes) no pueden ser tema de prueba,

pues esos hechos se imponen en si: existencia al juez, el cualno -
podrd desconocerlos en la senfencia, y 3) Tema de prueba

pueden ser s6lo lps hechos afirmados por una parte y negados
pot la contraria, que son los hechos controvertidos. -

- b) La actividad probatoria sobre los hechos controvertidos no . * ]

-. puéde consistir en investigarlos, consistiendo sélo en verificar-*
los. Sila investigacidn supone ir ala bisqueda o descubrimien-
to de uncs hechos desconocidos, es evidente que éste ne puede

ser el supuesto del proceso eivil; pues en &l las partes tienenla

facultad exciusiva de realizar las afirmaciones de hecho {de’
-alegarlos) y el juez se limita a verificar la exactitud de esas
- afirmaciones. _ ‘ -
- ¢) Los elementos probatorios con los que puede producirse la
verificacion, no son los que decida el jhez de oficio, sino los que

propongan las partes, por lo menos en nusstro ordenamiento, -

bues no ocurre asi en todos. En otros ordenamisntos el juzga-
- dor puede decidir, sin peticién de parte, la practica de medios
de prueba, 1o que demuestra que el principio de aportacion de
‘parte ha sido entendido con exceso porla LEC (MONTERO, La
prueba en el proceso civil, 2.7 edicién, Madrid, 1998, pp. 16,24
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(@La actividad para descubrir:Ia.pefpetraeiiép_glé

dos delrfos T participacion en ellos do las personds. no
queda limitadh por las:afirmaciones de Arechos. e

hayan podds efectuar las partes. sino que: 1) Thdepen-
. Py

admitidos. por el imputaﬂo no ‘quedan fijados a log

gfectos de la investigacion, pues la «confesién del

procesado no dispensara al juez de instruccién de
Rracticar todas las diligencias necesarias a fin de .

adquirirelcopvencimiento de la verdad de la confesis
' la del delitor (art. 406, I, LECRIM), y 3)
tigacién son todos los hechos posibles;”-

- c8in que pileda hablarse de hechos controvertidos o no
~z controvertidos. ' . :

~

@La actividad instructora es, pues, iﬁveéﬁigédc_i_-

1a, o meramente vertdicadora; esto es, supone ir al

descubrimiento de los hechos tal ¥ COIT0 OCUrrieron. lo

que lleva a la bt’lsaueda de_los herhns paza hocer

-gonstar su existencia o inexistencia.

L

QLOS elementos a utilizaren esa busqueda son los.

querljuez de i'nstr_uccién estime adecuados. sin periui- -

- _¢io delos que puedan ser instados por las partes, pero

el juez no queda limitado a practicarlas diligencias de
investigacién propuestas por éstas ‘

-E_Stés caracteristicas de la actividad del juez de

- instruccién en el procedimiente prolmina udman\

ciueieba actividad consiste en una investigacion activa.

e .

¥ 277 y ss.). Por ello no cabe extraiarse de que, desde la

- expresiva pero poco téenica distincion de ALCALA-ZAMORA
entre juez espectador, juez director yjuez dictador, la doctrina
espafola haya pretendido el avmento delas {acultades deljuez
en la prueba. .- ' ‘
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Evidentemente |

5S Feauisitos I

ertinencia -y

utilidéd)y, en U0 caso, a 13 dobtencién de.

las fuentes de prueba a utilPesp€ro 1o que importa:
destacar es que la actividad instructora exige del juez
una Lgsqteda de la verdad
indagar, t1atar de Ilegar al cabal conocimiento de los
hechos y. de las personas que‘en ellos participaron,

consignando todas las circunstancias, tanto adversas

como faverables al imputado (art. 2 LECRIM).

Toda esa actividad instfuct_ora propia del procedi-‘
miento preliminar persiguedos finalidades\ Preparar -

-l juicio o evitar juicios innecesariog® Si se cumple

ue le impone inquirir, -

esta_segunda finalidad 1o es del caso seauir con la
incompatibilidad de funciones, pero si el juicio oral .

llegala abrirse aparece esa inconmatibilidad. Por eso .

d.ebe advért_irse que la instruccidén no persigue sino
suministraralas partes tanto ac

usadoras ¢omo acus

. sadas, lasfuentes de pruebadesdelas que proponerlos.
: medios de prueba a_practicar en el juicio oral’™* la

3 Sobreladoble funcién del sumarioo procedimiento preliminar,
‘véase PASTOR LOPEZ, El proceso de persecucion. Andlisis del
concepty, naluraleza y especificds funciones de lo instruccidn
criminal, Valencia, 1979, solwve todo pp. 127 y ss, :
Estames diciendo que el procedintiento preliminar o instruc-
cién sirve para preparar el juicio oral, conlo que advertimos del
grave erTor en que se incurre cuando se dice que las diligencias
previas preparan sélo la acusacién. En los tltimos afios parte
deladeclrina lia considerado que el procedimiente preliminay
consiste en la recogida de los elementos necesarios para deter-
minar si se debe sostener la acusacién Yparaprepararésta, coi
olvido de que la actividad preliminar debe servir tante paralo
que determina la inculpacién como para lo que la excluye, es
decir, debe preparar tanto la acusacién como la defensa, Este
-glaveerroer se manifiesta de modc evidente cuandoseestablece
- en alguna ley que sélo se practicaran diligencias de investiga- .
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Ainstruecion no E. uede servir para convertirse todd ella
\en elemento a tener en cuenta para formar la convic-
cign de juez gue ha de conocer del juicio oral y que ha
de dictar serd 12; sirve sélo para decidir que el juicio
- oral debe\abrirse para preparar la acusacién y la
 defensa. - o

A @Juicio oral

La segunda fase, quelaleyllamajuicio oral, cumple

na finalidad muy distinta dela de la primera. Sien el

&'bcedimiento preliminar se prepara el juicio oral, en
\J&te se trata bropiamente de actuar el Dereghapenal

“~en el caso concreto®s. v ello presidido DOL@—'

cién'por el juez de insiruccién cuando las practicadas en el

" atestado no fueren suficientes para formular acusacién (art.
789.3 LECRIM}), cuando se ordena legalmente al mismo juez
que tan pronto como existan elementos suficientes para formu-
lar la acusacién dard traslade de las actuaciones al Ministerjo -

" Fiscal para que éste presente de inmediate su escrito de
acusacién y solicite la inmediata apertura del juicio oral (art.
790.1, 11, LECRIM), ¥, sobre todo, cuando la peticitn del Fiscal
de practicar nuevas diligencias para poder formular la acusa-

‘cidn vineula al juez, mientras que no ocurre lo mismo con los
otros 'acusadores_'y, especialmente, ni siguiera se ofrece al -
acusade la posibilidad de alegar que su defensa no est4 prepa-
rada para oponerse a la atusacién porque en e procedimiento
preliminar no se han practicade diligencias tendentes a averi-
guar lo que le favorece (art, 790.2 LECRIM). En todos estos
supuestos el procedimiento preliminar no prepara el juicio,

_sino gue se limita a preparar la acusacidn, y con ello se
desvirtia la esencia misma de lo que 25 la actividad prepara-

. “toria piblica. : _ - o

. ¥ Behapretendido que la funcién del proceso penai, en cuanto se
dice que la misma es Ja actuacién del Derecho penal en el caso

concreto o la aplicacién del ius puniend: del Estado es una -

. explicacién cierta, pero insuficiente, pues el proceso penal
también tiene que: 1) Declarar el derecho a la libertad del

Ealed,

BT T
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bé_sicos, uno relativo arﬂm otro atinente al

CEUIThiento.

1 glviene de-
0} stfique repe=tfiel mismo

tanto enla doctrina®” como

ciudadano inocente, 2} Proteger a la victima, y 3) Rehabilitar
al imputado (asi GIMENQ SENDRA, Derécho procesal. Proce-
50 penal (con Moreno ¥ Cortés), Valencia, 1993, pp. 19 y s5.).
Hayenestapretendida ampliacion de las funcionesdel proceso

penal mucho de retérica politica y poco de comprensidn de lo

gue es el proceso penal. Cuando se habla de la actuacidn del

Derecho penal en el caso concreto es chvio que se estd haciendo

alusién taito ala condena del culpable como a la absolucién del
Inocente o, mejor dicho, que todo el conjunto del proceso est4
concebido como una sistema de garantia de los derechos de las
personas frente al Estado; creer que el proceso penal sélo sirve
para condenar, n6 o ha creido nadie; salve aguellos que han -
considerado que el procesoes un obstdculo al ejercicio del poder
politico. Por otra parte pretender que el procese penal debe
protegeralavictima o debe servir pararehabilitar al imputado
descubre un clare desconocimiento de lo que es y debe ser un
Procesy penal; a la victima puede protegérselé en el proceso
civil acumulado a} penal, pero dificilmente en o] penal propia-
mente dicho; al imputado no sabemos cédmo puede
rehabilitarsele antes de que sea condenado, salve que se

* considere que el mero hecho de aparecer como imputado o come

acusado en un proceso penal convierte ya una persona en
necesitada de rehabilitacién, lo que silo puede hacerse sise la
trata ya como delincuente, apartede que no acaba de compien-

" derse el sentido gue se le est4 dando a la rehabilitacién ni con

qué medidas procesales se puede contribuir a ella. .
Decia ILLUMINATI, Tespecto de Italia, que «son al rhenos
veinticineo los afios en que la eleccion de o acusatorio.estd en
la base de las propuestas Y proyectos de reformas, pero chando

-'se trata de determinar concretamente como debe ser actuado
* «se descubre que no todos entienden lo misma cuando se habla.
‘de sistema acusatorio», en Accusatorice inguisttcrio (sistema,),

en Enciclopedia Giuridica (sobretiro), p. 1.
Manifestaciones de esa poca claridad pueden verse en:
VAZQUEZ SOTELOQ, El Brincipio acuselorio y st reflejo en el
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en la jurispfudenciam, incluida la del Tribunal Cons.-
titucional®®, y ello a pesar de uso y del abuso con que

_
proceso penal, en Revista Juridica de Catalufia, 1982, 2; RUIZ
- VADILLO, Algunas breves consideraciones sobre el sistema
acusatorio v la interdia"ién de toda indefension, en La Ley,
1987, 4; DE DIEGO DIEZ, Bl dereche q la tutela judicial
efectiva en la sentencig penal: ios principios judiciles acusato-
rio y de contradiccion, en Justicia, 1988, 1, ¥ Vineulacién del
Jitezenel bronunciamiento de la sentencia penal: Sentencias de
westrictan conformidad, en CCGPJ , «Proceso penal y actuacién
de oficio de jueces y tribunales», Madrid, 1995, pp. 295 y ss.;
ASENCIOQ MELLADO, Principio acusatorio y derecho de de-
fensaenel proceso penal, Madrid, 1991: MARTIN EZARRIETA,
Principio acusatorio: téoria general yuoplicaciones prdcticas, en
CCGPJ, «Los principios del proceso penals, Madrid, 1992, pp.
31yss.; GIMENOQ SENDRA, Derecho procesal. Proceso'penal,
© cib., pp. 58 v 8s. No pueden incluirse en el apartadoe anterior
ORTELLS, Corvelacitn. entre acusacion y sentencia, antiguas
Y nuevas ortentaciones Jurisprudenciales ¥ Principio acusaio-
rio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccion,
en «Elproceso penal abreviados, Granada, 1997 ni ARMENTA
DEU, Principio acusatorio ¥ derecho pénal, Barcelona, 1995,y
Principio acusatorio: realidad vy utilizacion flo que es y lo que
no), en Revista de Derecho Procesal, 1996, nim, 2; tampoco
SERRANO HOYO, La prohibicidn de indefensisn y su inciden-

- cia en el proceso, Granada, 1997, pp. 216y ss, )

- Bl Tribunal Supremo la referido con reiteracién el principio

. acusatorioala «prosctipcién de todsg indefensién»; por gjemplo -
- 88TS de 15y 19 de marzo de 1990, de 23 ¥ 30 de abril de 1990,
de 21 de junio de 1920, de 15 de septiembre de 1994, de 21 de

febrero de 1995, entre otras muchisimas.

378

3 Expresisn paradigmética de la falta de claridad conceptual es

la STC 53/1987, de 7 de mayo, que en su.I.J. 2.° dice: «Debe
recordarse que, segiin reiterada Jjurisprudencia constitucional, - .

_ el principio acusatorio forma parte de las garantias sustancia-
‘les ded proceso penal incluidas en el art. 24 CE, y quees
aplicable también en 1a fase de apelacion dela sentencia. En su
esencia el sistema acusatorio impone una contienda procesal
enitre dos partes netamente cdntrapuest_as -acusador y acusa-
do- resuelta por un drgano gue se coloca por encima de ambas;
cont una neta distincién de las tres funciones prqcesale_s funda-
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se hace referencia él, pues con demasjada frecuencia
se le ha confundido con e} principio de contradiccién o
derecho de defensa. Por nuestra parte estimamos?®®?
que ¢l pretendido principio acusatorio no dice nada

para caracterizar al proceso penal, v ello hasta el

extremo de que la expresién «proceso acusatorio» es un

pleonasmo, pues el proceso s6lo es tal s existen dos

partes parciales, enfrentadas entre sf, y ante un terce-

ro imparcial, Por lo mismo, decir que el proceso acusa-

torio significa gue no puede haber Juicio oralsino hay

‘acusacién (v ésta siendo formulada por persona distin-

ta de quien ha de juzgar) o gue nto puede condenarseni -

por hechos distintos de los impubados ni a persona

distinta de la acusada, es algdobvio) tanto ]
~1mplicito en la misma nocién deproteso. S faltaran.

N

mentales, la acusacién, propuesta y sostenida por persona
distinta a la del Juez, la defensa, con derechos ¥ facultades
iguales al acusador, y la decisién por un’ drgano judicial
independiente e imparcial, que no actiia como parte frente al
acusado en el proceso tontradictorio.

El principio acusatorio admite ¥ presupone el derecho de
defensa del imputado y, consecuentemente, la posibilidad de

«contestacién» o rechazodela acusacién. Provoca en el proceso. .

penallaaplicacion de la contradiccién, o sea, el enfreﬁtamiento
dialéctico entre las partes, y hace posible el conocer los argu-.

mentos de la olra parte, el manifestar ante e} Juezlos propios,. -

el indicar 19s elementos ficticos y juridicos que constituyen su
" base, y el ejercitar una actividad plena en el proceson:
Después de una evolucién que arrancaen MONTERQ, Derecho
J_m—-isdiccional, 1iE (con Ortells, G. Colomer y Montén), Barce-
lona, 1991, pp. 16y ss., que pasa por i principiv acusatorio. Un
. intento de aclaracion conceptual; en Justicia, 1992, IV, pp. 775
" yss., por La garantic procesdl penal y el principio acusatorio,
en «Ensayos de Dereche Procesals, Barcelona, 1996, Pp. 581y

85., ¥ por Derecho Jurisdiccional, 111 (con los mismos), 62 *

edicién, Valencia, 1997, pp. 14 y ss., paraconcluir, de momento,
‘en Principios del préceso penal. Una explicacién basade en la
razén, Valencia, 1997, : )

':.(
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estas dos notas, no es que se estaria ante un PIoceso no
geusatorio (0 Inguisitivo), es que estariamos ante una
manera de aplicar el Derecho penal gue no seria

procesal.

u " Fn conclusién, pues, 91 principio que determina la

neta entre juzgador v partes, que aqudl tHene que ger
un tercerg independiente e imparcial, en el que se

conformacion juicio@ral es eld? que éste tiene que |
ser uﬁgrdadero proceso, Iy que implica la distincién J

umplan f_;_odas las notas gue hdcen a los titulares dela
potestad jurisdiccional (arts. 117y 122 de la CE). y que

| la actuacién de las partes tiene que estar revestida de
lagnotas propias de la misma (dualidad, contradiccion
e_igualdad). Ahora bien; el que el juicio oral sea un
verdadero proceso no puede significar que los princi-
- pios tipicos del proceso civil le sean aplicables, pues
entre €l proceso civil y el proceso penal tienen que
existir las diferencias I6gicas derivadas de que en el
primero se actia el Derecho privadqy en el segundo el
Derecho penal®i, : : '

Enloqueserefierea
enel juiciooral, yenlo queat
destacar: o

pqie debe practicarse
0fa nos importa, hay que

1°}La actividad probatolria s6lo pude referirse a los

gque han sido

mados por los acusadore
m

__}L%‘_objem del proceyos o gue han sido
2@ ados por el acusaddy( v que contribuyen a deter

inar el ohjety del debate)??,

¥ Sobrela acomodacién del procese al derecho material aplicado,
véase MONTERO, Principios del proceso penal, cit., pp. 31 yss.
Para la distineién entre objeto del proceso y objeto-del debate,
véase MONTERO, Frincipios del proceso penal, cit,, pp. 127-
30 . o o -

"a82
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2.9 Con cardcter general los hechos afirmados por

uha parte v admitidos porl afirmados
por las dos partes<io quedan excluidos de la prie
La distincién entre hechos contr It CHOS No
\controvertidos no puede aplicarse el progeso penal

~\)pues si asi fuera jas partes podriandisponerXel objeto

__/ del procesc y, por tanto, de la aplic\acmn del Derecho

' @6@ en el cagso copcretod®? :
33 La actividad pﬂbﬁtﬁr&a\en\ei)juicio oral no es
investigadora, sino %grificadorg‘ #n él existen unas
afirmaciones de hechos das por las partes y el

jueznopuede «salir»ala bisqueda de hechos distintos,

e ue el juez acuerde de oliciotg
% J el 3 ——
% teinettos-deprucha tro-prepuestos T aqus-

@) Los _elementos probatorios con los que puede
realizarse fa verificacién han de ser precisamente los

practicados en el juicio oral, ¥ no otros: las diligencias

‘de investigacién del procedimiento preliminar o ins.

) La consideracién elemental que hacemos en el texto no esté
impidiendo la regutacién de verdaderas admisiones de hechos

en el proceso penal (y asf véase BARONA, La conformidad en -

el proceso penal, Valencia, 1994, pp. 267 v ss. v 290 v s&., con la

bibliografia que cita). Tiene que llamarse la atencién sobre que. -
en los procesos civiles no dispositivos la admision de los hechos. ~

no los convierta en no controvertidos y gue la confesién no

tenga valor legal, lo que es consecuencia de que en ésok

procesos han de actuarse normas de Derecho material civil de

ius cogens, mientras que en el proceso penal, en &l que se trata

de actuar el Derecho penal, vayan admitiéndose supuestos de
admisién o reconccimiento de hiechos, con el efecto de relevar
dela prueba delos mismos. El legislador civil ne consiente que

las partes de un proceso civil no dispositivo, por medio dela" -
- admisién de hechos o de la confesidn, dispongan de la aplica-. ..~
¢idn de Ja norma material (dispengan de la norma que estable- -

- te las causas de nulidad del matrimenic o de divorcio), mien-
tras que el legislador penal cada vez més se mitestra favorable

aque las partes del procese penal, por medio de la admisisn de ‘

; hechos, dispongan de la aplicacién del Derecho penal. .
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fruccidn no pueden utilizarse para formar la convic-

o £onjudicial sobre Joshechos Sila instruccién prepara

el juiciio oral, dicho estd que la actividad realizada en
aquéHropuede ] tarnisuplirhla actividad que
debe realizarse en éste.

9. Los medios de prueba gue deben practicarse

annorm. A AT pextaspartes, pero
AEUa puede Impedir q

las. Si en el proceso civil no se corresponde con la

esencia del principio de aportacién de parte el que
éstas sean la,s_;}inicas que puedan pedir la préctica de
medios concretosde prueba, menos podra decirse que
ese principio de aportacién de parte, aplicado en el
proceso penal, tiene que suponer la exclusion de toda
prueba acordada de oficio por el juez.

- Estas notas evidep

- Q1do regular effuic nvirtiéndolo en maverda- )
212 procesgs por Io que los principios que hacen a1s
esencia dela institucién tienen que serle aplicables. Al

mismo tiempo, es manifiesto que el legislador no ha
pretendido que el proceso penal se conforme cop lag
‘reglas que son tipicas del proceso civil dispositivo

{como son los principios de oportunidad Y. sobre todo,
el dispositivo), porque era perfectamente conocedor de

J

1

. queelderecho material a aplicar por medio del nraceso
Recesaniamente biene que contribuir a determinar el

48 consecuencias

- modo de hacerse ese proceso. -
») ErReinio configurador dél procedimients es

" 384

En general MONTERO, Derecho Jurisdiccional, I, cit., pp. 343
¥ ;s., ¥ en especial E! pfin_c_ip;'o_de oralidad y su practica en lg -

| e ey
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gte supone gue la conviceién judicial respecto de los

echos se forma con los medios de prueba efectivamen.

e.practicados ante el juez_con lo que éste ha visto v

pido, no con el reflejo documental de la actividad

Rrobatoria realizada en presencia de juez distinto®¥s,
Como decia Chiovenda la inmediacién implica que el
juez que debe pronunciar la sentencia ha de haber
asistido a la practica de la prueba de la que saca su
convencimiento ¥y ha haber entrado, por tanto, en
relacidn directa con las partes, con los testigosy con fos
objetos del juicio, de forma que pueda apreciar las
declaraciones de tales personasffundandose en la im-

ajenag®t,

vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, en «Trabajos de
Derecho Procesals, Barcelona, 1988, pp: 529 y ss.
Une de los efectos mas importantes de la inmediacién es la
imposibilidad de que se produdcan cambios en la persona del
juzgador durante la tramitacién del proceso v en especial a la
hora de la sentencia, de modo que no pueden jueces distintos
uno presenciar las pruebas y otro dictar sentencia. Esto explica
elart. 98.1dela LPL, el que en el procego penal tengan que

“dictar sentencia precisamente el juez o los magistrados dante -

- los que se realizé el juicio oral (arts. 746 ¥ 149 LECRIM) v lo

mismo ep el proceso civil respecto de la vista (arts. 256 v 257 _
LOPJ); debiendo repetirse el juicio o 1a vista si ello no es

posible,

El principio de inmediacién hay que distinguirio de la necesi-
~ dad dela presencia del juez en ciertos actos judiciales. Siempre
que se permita legalmente que un juez presida la préctica de
- unmedio de pruebayde queun juez distinto dicte la sentencia, -
1o estamos ante la inmediacién, sino ante la garantia de la .
" presenciajudicial enla realizacion de determinados actos, que
es cosa muy distinta. En este sentido puede decirse que en el

proceso civil no rige el principio de inmediacién, sin perjuicio
de que la ley imponga la presencia del juez en los actos.

CHIOVENDA, Instituciones de derecho procesal civil, 111,
Madrid, 1940 (traduccion de Gémez Orbaneja), pp. 162-3. La
bibliografia sobrelaoralidad es hoy desbordante, aunque enla

F‘e’smn inmediata recibida de ellas y no en feferencias_ _
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Eljuego combinado de la divisién del proceso en dos

fases. instruccién v iuicio oral. v 1a realizacion de la
segunda ajustindose plenamente a los nrineinios de

coralidad e inmediacién_evan a i conseemos dio dal
cAart. 741 de la LECRIM: El tribunal dictars senlencia
Aapreciando tnicamente las pruebas practicadas en el
Juicio oral, de modo que las diligencias sumariales no

pueden ser tenidas en cuenta para formar la convic-
c10n sobre los hechos que deben sor declarados proba-

desenla sentencia Por sifaltars algola Exposicién de

Motivos de 1a LECRIM 16 dice muy claramente®’.

B) Incompatibilidad v no umparcialidad

La explicacién anterior de) sistema procesal penal,
‘centrada en las diligencias de investigacion de la
instruccién, de la prueba como verificacién en el Jjuicio
oral y de los principios de oralidad o inmediacién, ha
perseguido la finalidad de evidenciar que_se corres-
ponde con la misma esencia del sistema el que las dos

~Y/iases del proceso pengl no pueden ser atribuidas g la

£ompetencia del mismoJuez, pues en caso contrario se

 gstaria desvirtuandq esa_esencia. La.actividad .
-SnlMiciadora es incompatible con Ia actividad mstruc. -

‘mayoria de las ocasiones los autorss se limitan g repetir lo

“diche por Chiovenda ¥ dar despuéds su opinién particular-a
favor o en contra; véase MONTERO, Introduccidn al derecho

© procesal, 2.0 edicion, Madrid, 1979, pp. 252 yss. - .

- Manuel Alqns'o Martinez entendié perfectamente que «... écep—
tada Ia idea fundamenta] de que en el juicio oral y priblico eg -
dond_e ha de desarrollarse con amplitud la prueba, donde las
partes han de hacer valer en igualdad de condiciones los -

“ elementos de cargo y de descargo, y donde los magistrados han
de formar su conviceidn para pronunciar su veredicto con
abstraccidn de la parte del sumario susceptible de ger reprodu-
cida en el juicio..»,© S AU
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ello supondria estar diciendo que el jiuez puede poner

: su funcién jurisdiccional al servicio de los intereses de
enriesgolaimparcialidad del juez, sino dénegar_)_ una de las partes o gue el mismo tiene interés en que
la esendia de la conformacion del proceso tal v com ‘ o el proceso se decida de una determinada manera’®,
X ’ - Side-régulado por el legislador: ~ 1 sino que se trata de que gl juez verificador no podr4
~ limitarse a serlo, esto es, 1o podra limitarse al objeto
del proceso y al objeto del debate determinado por lag

tora, y lo es porque aguélla se veria d

\\ realizara el inismo juez que realizé ésta.

 5i la fase de instruccién es investigadora, y exige

il ' del juez competente para ella ia bisqueda de los : 2ate \
[ hechos y de las fuentes de prueba, ese mismo juez no partes y, sobre todo, no podrd desconocer los actos de

investigacién por él realizados en la instruccion a la
Jorade formar su conviccién sobre los hechos que debe -
declarar probados en la sentencia, con lo que para
‘determinar el contenido de ésta utilizarg algo més que

los medios de prueba practicados en el juicio oral,

ii puede luego ser coinpetente para, en el juicio oral,
j i : realizar una actividad simplemente verificadorade los
N ;: : - hechos afirmados por las partes, No se tratd de gue la -
| .
|

b getividad investigadora le hava supuesto formarse
1A opinidn, con fo que afrontard la actividad verifica-

uh T dora de modo paycial. es que en esta sezunda activie . b Ademds el dere RATIESIpodra :
Ay [ ] . ' - g verse vulnerdde en cuanto que podrian influir en la 3
I 91\10 podré limitarse a los hechos que hayan sido -1 BRI _ o S
e afliiados por las partes en sus escritos de calificacior. |l m— - . ' S :
' * nesprovisjonales. al no poder dejar de tener en cuenta ©| - . Laconstante referencia de la doctrina y de lajurisprudencia a
: 1z . S R " que el haberse podido formar una opinion en la realizacién de
A . lpi he?hgs de que conoci6 el ‘medl(.). de .Ia aCthdad ST B . actos procesales previos comporta la pérdida de la imparciali- |
i : investigadora, ¥ con ello eStar‘?‘ Dyﬁdlendo d.',as.(fi.on,ocer" I dad objetiva para realizar el juicio oral, es algo que sélo puede- g
. que guienes determinan los obietos del proceso v del .}~ . explicarse si se parte de un concepto de imparcialidad por lo !
ol debate son lag partes. ' . Lo - menos anémalo. La imparcialidad supone ejercer la funcién ;
. ‘ Lo . ' . Jurisdiccional del mede previsto y querido porla ley, estoes, sin H
(i?ﬁo podrd formar su conviccién unicamente gon - i ponerla al servicio de los intereses de una parte o del mismo I
lo3Thedios de prueba que se practiguen en el juicio. =~ | _ Jjuesz, y partiendo de esta nocién nos parece claro que el realizar h
; " oral, pues tampoco podré dejar de teneren cuentalas ¢ | di?"d?n??n'ecm una activ{dgfdy 9; .h?be_fse :"ﬂ_n?i‘; o eila !
ri e : T - . 7. una opimdén, no supone pérdida de la imparciali para
dll_llg%@S due reahzo gil la‘ fase,de IMHCCIQH’ con lo - 1+ . realizarotra aétivideﬁl tamlijnién de modo correcto y en el mismo
gue la _oralidad y la inmediacién habran guedado N proceso. El haberse formado una opinién al realizar tina
- desvirtuadas. - o ' . : R " actividad no supone que el juez, enla segunda actividad, ponga
- —— . . ] ) . g . su funcién al servicio de una parte y mds dificilmente ain .
o Las,a_ctwldad T == 171 . podré sostenerse que el juez puede actuar en esa segunda ..’
&y - exigen stractitud _ : fA L of ¢ - actividad a su servieio, F ‘haberse formado una opinién no . .
. mds incompatibles, pero sobre todo el haber realizado. .. { - " ‘puede suponer tener interés en la decisién de un procéso. Por -

" el contrarie, el haber realizado ya una actividad puede ser
_ incompatible con el realizar otra actividad, ¥ porello el Diccio-
-marie de la Real Academia define la incompatibilidad comeo

~la_primera impide que la segunda se realice preciga- -
- Lnente del modo querido por la ley. No se trata de gue

i .. el juez que ha sido investigadoi‘ ha_ya perdido su . - 4. «mpedimento o tacha legal para ejercer una funcidn determi.
w ' - imparcialidad para convertirse en verificador, pues _ . nada, o para ejercer dos o mis cargos a la vez». " :
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decisisn judicial materiales gque lag partes pueden

~desconocer v sobre los que no habrdn podide alegar v

_ En la sentencia del TEDH de 1984 del caso [
Cubbereljuez belga que habia realizado1a instruccién
se convirtié luego en miembro del tribunal que conocig
del juicio oral, Y es importante advertir que, segiin la
misma Sentencia, el Cédigo Judicial belga de 1967 en

su art. 292 prohibe «la acumulacién de funciones

Judiciales» e impone la nulidad de «la decisién adopta-
daporunjuez queha conocidola causa previamenteen

ejercicio de otra funcién judicial» y que el art. 127

establece la incompatibilidad entre las funciones de
juez de instruccién y las propias de inagistrado inte-
fador. En la decisién de la

en el caso Piersack, de lag imparcialidades subietiva v

' ‘gbjetiva, v que el juez podia haberse formado una

- ppinion que podia pesar en el dnimo del tribunal a ia
-dora de la decisién. R

ﬁ: tictiva del art. 6.1 de]l CEDE] «10_encajaria con el

)Acabé considerando que una_interpretacisn -

§ obieto v la finalidad de esta disposicion visto el Jugar

" eminente que el derecho a-un proceso justo ocupa en
- .una sociedad democraticas, . o ' ‘

 De la misma Sentencia se desprende que el TEDH

disponia de todos jos datos necesarios parareconducir

su decisién por el camino de la icompatibilidad de

- funciones procesales, al que ademds debia de h_aber_le

" llevado la propia legislacién belga®® ¢aminog quedca-

%2 Hemos dicho en el texto que &l art. 292 del Cédigo Judicial

belga de 1967 prohibe «la acumulacidn de funciones judicia-
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ba en la conclusién de que asumir funciones incompa-

tibles en un mismo proceso vulnera el derecho a un

procesojusto, esto es, el derecho a un proceso con todag

das_garantias. v sin embargo. ol Tribunal prefirig

acabar en el derecho a unjuez imparcial, reiterando la

incorreccién y la pobrezadoctrinal de las imparcialida-

des subjetiva y objetiva, aungue. diciendo que ésta

segunda toma en cuenta consideraciones funcionales y

orgdnicas,

Confundida la incompatibilidad de funciones en un

- MiSMO proceso con la imparcialidad Hamada objetiva,

no tiene nada de extrafio que el TEDH se viera luego
obligado a ir examinando caso por caso cudando los

- temores de la parte estdn objetivamente Jjustificados,

¥y de ahf la larga serie de sentencias (que vimos en la

Seccién Primera). De 1a misma manera, asumido en |a

- STC 145/1988, de 12 de julio, que el haberse puesto en

confacto directo con el acusado y con los hechos y datos

—

“les... salve los casos previstos por la leys, siendé hula_«la :
. ‘decisién adoptada por un juez Gue ha conocido la causa previa-.
~mente en ejercicio de otra.funcisén judicial», y que el art. 127

Precisa que «so pena de nulidad, los magistrados que han

- cumplido en el caso las funciones de Juez de instruccién... no
puéden ni presidir las audiencias ni 5er asesores...», pero nos
“falta anadir que segtn el axt, 79, enlaredaccién dada porla Ley

. de 30 de junio de 1976, «los jueces - de instruccion pueden
. continuar reuniéndose, en funcién de su antigiedad, para
juzgar los asuntos sometidos al Tribunal de Primera Instan-

cian. Enel derecho belga, pues, se establecela incompatibih'daa _
de funciones entre instruir y juzgar, y fue una Ley de 1976 1a

que vine a permitir Ia acumulacién de esas funciones. Esto

" ocurtié también en ¢f derecho espaiiol, pero e el belga no se -

.. hizp disponiendo que una cauga de abstencién y de recusacién
- dejaba de ser aplicable, sino disponiendo que uni causa de
“incompatibilidad de funciones dejaba de ser -aplicable.

-Adviértase,.ademés, que en el derecho belga el asumir funcio-
nes incompatibles es causa de nulidad de la decisién,
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: . quedeben servir para averiguar el delito y sus posibles
o i responsables, puede provocar en el &nimo del juez
instructor prejuicios e impresiones a favor o en contra
delacusado, porlo queeljues no acomete la funcién de

juzgar con la plena imparcialidad que le es exigible, el

s : paso siguiente tendria que haber consistido en distin-

g guir entre actos del juez de instruccign que hacer

surgir en la parte el temor Justificado a que el misino

juez, al actuar como juzgador, pueda hacerlo con par-

cialidad objetiva, y, sin embargo, la STC 145/1988

i distingue en la actividad instructora entre actos que

' son gjenos a la investigacién y actos propiamente de

investigacién, a pesar de lo cual er las sentenciag

P sigulentes se produce una gran confusién quellevaala
© misma contradiccién. o

.. La confusién v la cantradiceién provienen de que se

- ejemplorta STC11/1989, de 24 de o

han conjugado, por un lado, el criterio de lo que es [a

instruccisn v, por otro_ el criterio del temor objetivo a -

la pérdida de la imparcialidad. Si se hubiera atendido

s6lo a las actividades incompatibles. esto es. si se

hubiera.partido sélo de que ja investigacion v la veri-

- fcacién en un mismo proceso 1o puede realizarlas un

unico juez: posiblemente no se hubiera llegado a la

faita de un criterio claro quie se descubre en las resolu--

‘glopes de lgs tribupales Constitucional ¥ SUprelno gue -

enmeramas en 13 Seceidn Primera

a regla de que quien instruye no_pu
' uzgar en rrfmparcialidad, ls'e asiste alfcontra

sentiddyde que |a juTispiudencia beiyalard deor

a quiebra de la imparcialidad no proviene en - .

_ estos casos de la relacién que el juez haya tenido o
R -enga con las partes, fo que es evidente. '

o\ 2°).El riespo para la imparcialidad atiende a la

z : relacion del juez con el obieto del proceso v al haberse

~ Qpuesto en contacto directo con el acusado v copn los
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hechosydatos.que sirven paraaveriguar el delitoy sus

. (posibles responsables, pues ese «contacto» puede pro-

(¥Ocar en su dnimo prejuicios ¢ IMpresiones a favor oen

f;ontra del acusado

Naturalmente si el fiesgo de la imparcialidad pro-
viene del «contacto» con el acusado v los hechos 0

datos™™, elpasoSigulentenue ha de dar esa jurispru-
dencia tiene que consistir en ir examinando uno a ung

los actos realizados por eliwez de instruccion en cada

caso concreto para decidif: 1.°) §udndo el «contactan es

. [ : .
lo suficientemente . «profundes COINO Para que en su

animgo puedan generarse esos prejuicios e impresio-

nes,y 2) Cudndo el «contacto» carece de «@ntimidads

cana\zae generar los mismos prejuicios o impresiones.

“YCa consecuenc T IMevitabioes

: que el
tomar el juez declaracién «a los protagonistas del
hecho» le priva de la imparcialidad objetiva, mientras
que la STC 106/1989, de 8 de junio, considers gue no

todo interrogatorio del imputado origina necesaria- -
mente la presuncién de pérdida de la imparcialidad’

objetiva deljuez de instruccién ;¥ también por ejemplo,
§11a STC 320/1993, de 8 de noviembre, concluyé que Ia

© adopcién de medidas cautelares, de cualquiera de
- ellas, comporta pérdidadela imparcialidad,laSTC60/
1995, de 17 de marzo, distinguis entre si la limitacién

de la libertad se acuerda de una u otra manera.. Por

este camino la_doctrina: medioambiental del «<juez.

contaminador» puede acabar convirtiéndose en 1a doc.

- trina médica del «juez contagiado» en el «contacton, y

¥ Novamos ainsistir en que el «contacto» con el objeto del proceso

es imposible, dado que ello supondria que el juez de instruccién
. ha intervenido de cualquier manera con el hecho que la ley
- tipifica como delito (véase antes Seccidn Tercera, II, 5).
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acabar atendiendo a la doctrina erética de lasg preven-
ciones adoptadas en el «contactos nismo '

S la regla de que quien instruye no puede luego -
Juzgar en el mismo proceso se centra en la Incompati-

bilidad de funciones procesales, los eleme gye
contribuyen a la confusién y alacontradiccisndesap

( recel), por Jo menos en buena medida, pues se tratard i |
5010 de determinar cuando un juez ha efectuado acti- ),

Jvidad investigadora, de busqueda de los hechos v de .
fuentes de prueba, coneluyendo que ese juez no puede
Iego realizar actividad verificadora por ser las dos

(activjdadggjn compatibles -

Q) Actividades incompatibles

Comola conclusidn general de la in'001npatibiiidad '.

de funciones, partiendo de la distincién entre activi-

dad investigadora y actividad verificadora, puede es-
- timarse no suficiente, hay queslTdiTa las actividadess
35, ¥ lo vamos a hacer empezando por aquellas
de las gue puede decirse que exista incompatibilidad.
Una de esas actividades tiene que ser, en t so. la
realizacién del actovnico v concentrado dl juicio oral)
dictando a continuacidn Ja sentencia® v o 14
aella deben buscarse las actividades'incmnnatibles
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a) Actos de investigacién

Aunque sin excesiva claridad la STC 14 88, de
12 de julio, distinguié en la instruccién ent ctos
estrictamente de comunicacién v de ordenacidn proce-

sal para dar al procedimiento la substanciacién que

_Lorresponda, y aun actos como la aportacién de ante-

cedentes penales o la acreditacién de la sanidad del
lesionado, que pueden considerarse ajenos a la inves-

tigacion v no egrantes de la verdadera actividad
i ctos de investigacién directa en log

gue se reune el fnaterial necesario para que se celebre

eljuicio oral o paxa gue el tribunal sentenciador tome

lag decisiones que correspondan gue son aquellos en

lus que el juez de instriccidn se pone en «contacto» con

las. fuentes de donde procede ese material v los que

‘pueden hacer nacer en su &nimo prevenciones y prejui-
~cios respecto de la culpabilidad del encartado, que-

_ brandose la imparcialidad objetiva.

Esta distincién puede asumirse en esencia, si bien
reconduciéndola técnicamente a lo que son y aloque
no son actos de investigacién. En efecto, las activida-

des de la instruccién que son incompatibles con el

juicio oral son aquellas que tienden a lograr la finali-

301

coiigideracion la pretendida pérdida de la imparcialidad para
decretar las medidas cautelares, y especialmente la de prisién
provisional, de quien ha realizado la investigacién, auspiciada
“por alguna doctrina, aunque con referencia sélo a la pi"i_sic’m‘
provisional (SERRA, Prisién provisional: Cuestiones procesa-
fes y recursos, en «Seminario sobre detencion y prisién provisio-
nal, Santiago, 1995, pp. 188-91, y BELLIDO, Poderes del
érgano jurisdiccional y garantia de la imparcialidad en la

Nétufahnente en este contexto ha de quedar fuera de toda T

dad caracteristica del procedimiento preliminat: Ave-

tiguar los delitos v sus responsables. De esta inicial

adopdcidn de la prisién y libertad provisionales, en Actualidad
Penal, 1998, num. 18, pp. 373 ¥ 53.). No se trata ya, evidente-
mente de que el fundamento del lamado prineipio acusatorio
no es, ni puede ser, garantizar la imparcialidad del juez, sino
que se trata de algo tan evidente como que el realizar Ja
investigacién y el acordar las medidas cautélares no pueden
ser actividades incompatibles, pues la acumulacién de funcio-

" nes'es 16fica dentro de la instruccién ¥, sobre todo, no afectaa -

principio o regla alguna conformadora del proceso penal.

-
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gonstatacion ya pueden extraerse las primeragcmml\

lonesy - - j_\j '
, No ¥xiste actividad d(:m en el acto
de m dinision a trémit@%a ncia o de la

querella, ni en la consiguiente apertura de la lystruc.
¢ién misma, con la incoacién de sumario o de diligen-

clas previas. Bl auto de incoacidn depende de un juicio
hipotético: Considerando, a estos meros efectos, que
~1os hechos denunciados o los que se relatan en la

querella son ciertos, los mismos pueden ser constituti- -

~ vosdedelitoy, por tanto, procede incoarla instruccién.

-Nohay en esta resolucién actividad alguna de investi-
gacién, ynolahayniaun en el caso de queen la misma

Lesolucién en ia que se decrata la_apertura de la

- anstruccién se ordene la practica de las diligencias

-_pedidas por el querellante, siempre que luego no las
practique el mismo juez, obviamerite. :

Escierto que el Tribunal Cons titucional ha conside-
rado, y en mds de una ocasién (SSTC 145/1988, de 12
de julio, y 151/1991, de 8 de julio), que la admisién de
la querella o de la denuncia comporta verdadera ins-
truccién, pero también lo es que otras veces ha llegado
a la solucién contraria (SSTC 164/1988, de 26 de

) septiembre, y 98/1990, de 24 de mayo). Con mejor -
-criterio el Tribunal Supremo ha sostenido que la mera
incoacion de las diligencias previas no es verdadera
actividad instructora (STS de 8 de marzo de 199132,

%2 En el mismo sentido STS de 13 de mayo de 1993, aunque en la
misma se desiiza algiin error. Dice el F.J. 2.% «En el supuesto |
presente sélo existieron dos intervenciones en el trdmite de
instruceién pot parte del magistrado que formé parte de la Sala
sentenciadora, wna providencia de mero trdmite por la que sé
ordenaba la citacion del querellado Para recibirle declaracién
que, a los efectos aqui examinados, carece claramente de
significacién, v otra consistente en el auto de admisidn a
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puede cbnsiderarse actividad dm&-
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cioryen Sentido estricto aguella que un juez reaisa-et,
h Sl

—_—
tramite de la quereila con la que se injcid la presente tausa,
respecto de la cual entendemos que tampoco hubo lesién de In
imparcialidad objetiva: o
1°) Para resolver sobre la admisisn de un escrito de querella

. basta examinar los hechos alegados en el mismo a fin de
comprobar si son o no delictivos ¥ §1 es 0 no competente el
Juzgado para conocer de Ia instruccién de la causa (art. 313
LECRIM) vy para verificar si concurren o ho los requisitos
formales exigidos en los arts. 270 y siguientes de la LEGRIM.
2°) Para tal clase de resolucién el Juez no ha de entrar en
contacto ¢on ningtn medio de prueba ni diligencia de investi-
gacion. Ni siquiera tiene que exarninar los documentos que se
adjuntan con la querella, salvo el poder del procurador, pues
para comprobar si el hecho es delictivo ha de estarse a las
alegaciones que se formulan ¥ no a las pruebas documentales

" que se présentan en ese aclo o a las de otra clase que en el
misimo se proponen para su ulterior realizacion.

3%) En el caso presente los hechos narrados en la querella ne
requerian un estudio minucioso para comprender que la actua-
cién del querellado, conforme a tal narracién, era claramente

" delictiva, pues comprendia una serie de operaciones que impli-
caban a primera vista atteraciones mendaces en las cuentas de
distintos clientes y el resultado de sucesivas apropiaciones de .
dinero, y asf se pone de manifiesto por lo escueto de la resoli-

~ ¢ion que se dicté al efecto y porque el Juez no era el titular del
drgano, sino que se encontraba al frente del Juzgado «en
funciones», es decir, sustituyendo al titular por vacante, permij-
50 o vacaciones. Kl titular se abstuvo de intervenir como
magistrado en el juicio oral precisamente por haber actuado
como instructor en la misma causa ¥ asi consta en escrito de).

© folio 664. S S
Todoloexpuestorevelaqueel magistrado que actud de ponente
en la sentencia recurrida tuvo una intervencién minima du-
rante el perfodo de instruccién de la causa a través de dos
resoluciones que vinicamente revelan un contacto muy super-
ficial y sucinto con el procedimiento, cuando éste atn propia-
mente no habja comenzado a tramitarse, lo que reputanics
como notoriamente insuficiente para que dicho magistrade
pudierahaberse formado un criterio sobrelos hechos con ¢l qise
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virtud del auxilio judicial que deben prestarse los A pericial, etc: Todos estos actos, bien se acuerden v
drganos judiciales. Silos arts. 273 de la LOPJy183de ! realicen admitiendo Ia propuesie Spar
g la LECRIM establecen el deber de log jueces y tribuna- : bien de oficio; suponen actividad de investipacién. & lo
b les de cooperar y auxiliarse mutuamente en el ejercicio - MISMO ocurre cuando se acuerda una entrada v roeis.
g de la funcién jurisdiccional para la practica de las - 120 0 una intervencidn de teléfono.
, i diligencias que f.ue,}‘en necesarls's 8(51[1 }; sustanmaril.zn ' | T M?_E?Eig nto de actividades levan al juez de_
- de las. causas cum!ﬂ‘a-l-eﬁLJa actividad que se reauza 4 nstruccidn, no ya a ponerse en «contacto» con el objeto .
S como juez exhorta t;;gpﬁe-de_z con‘s:1derar'se actlvu%ad—_ . &:@}?5&%36’8'66}1‘él"’éc‘usa doy1os hechos, SRR e
i T Propig, ni integra u 11‘11'851:12’?-(}1911 reahzadg D?l el : “ - : no diremos de inquisidor, porosr |
mismo, 'El 1uez exhortado € lnmtg a practmal’las? :‘- = ey 30, investigacion Q6 50 ‘
dﬂl’genc.l asacordadas por el luezexhortante,y aquél - realiza IncTuss estableciendo hipotesis paraluego com- 1
o ; - busca ni inguiere, S S O " probar su adecuacién en la realidad. La investigacion i
N Apartiy de aqui hav que distinguir entre actividad presupone partir de posibilidades, ir descartango al- ’
; \ investigadora propiamente dicha y actividad por me- - gunas, centrarse en otrasy llegar a una conclusién que 3
o ‘ dic de la gue la instruccion va avanzando en su desa—, - se establece como probable. Bl preparar el juicio oral i
gl rroilo proce L 3-prigera.-sednteors por diligencias _ exige dejar constancia en el procedimiento preliminar :
‘ dedi NSRS  esta . ~detodaslas circunstancias, v de sus fuentes de prueba, ;
% ADatulmhessat: teraEgdeelarationg imputado,ef . gue pueden servir para que, ya en el juicio oral, las ;
0ir a los testigos, el practicar un reconocimiento judi- 4 ' partes hagan sus afirmaciones de hecho Y propongan _ f
_ cial. el realizar un careo_el ordenar un reconocimiento Anedios de prueba, v ello ha tonidn que suponer que se i}
s i T - . han buscado esas circunstancias y que se han encon. {
_ L : : o fxadg ag fuentes de prueba. ' : {s

faron it s : en gie _ 5
ya hubiera p rejuzgado e?,sg.fu?r.o mterno fa forma en g 1 Lo que wncompatibiliza g un Juez de instruccién
beurrieron o su calificacidn juridica antes de actuar en e 2 : ; : ]

periodo dei juicic oral. Desde iuego, no consta que participara q _-I?ara -que. IUQg_Q‘pU?(lia ‘realiizm’- el juiC‘iO Oral_l son los -

en ningan acto deinveStigaciénpropio dellai_nstruccién_,ni aue " hY -actos de 1nvest1gacmu Dropiamente dlChOS, aquellos ) ‘

recibiera declaracién alguna o adoptara resolucién de prisién, )‘ Soqu igen e implican busqueda de los hechos T {
: . ibertad o medida cautelar de olrotipo. Tidad _/ giites de prusbaeporlo que farealizacion de los actog '
S no Asi pues, es claro gue no existis vicio en la imparcialida que 5-5TC TI571558 Tama oA s ”

objetiva del Magistrado ponente de la causa, por lo que enten- ‘ _ = _ - PN .
demos que fue debidamente respetado e} derecho de lag partes ordenacion procesal aparte de su Lncorreccidn técni- N
o)bueden llevar a Ja incompatibilidad. Esto

a un proceso, con todas sus garantiag del art. 24.2 CE, y ello

.. _obliga a rechazar este motivo primeros», S
- Decir que para la admisién de ]a quereila ni siguiera deben N
" ‘examinarse los documentos presentados con ella es, por o
 inenos, aventurado, pues en més de una ocasifn se han recha-
" zado querellas precisamente porgue de los’ documentos' se
desprendia inequivocamente que los hechos no eran constitu-
tivos de delito. o :

SN

¥ Bn sentido técnico estricto el juez no realiza ni actos de
' . comunicacién ni actgs de ordenacién procesal. Recuérdess que
del secretarip, por lo menos

si a los mismos se les da su verdadero sentido {por ejemplo,
ORTELLS, Derecho Jura'sdicc_'ional,_ I, cit., pp. 399y ss.). Cuan.
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conduce a que la abstencisn deljuez y la recusacion del
-niismo por el cauce del nim. 10.° del art. 219 de la
LOPJ dependa de comprobar qué clase actos ha reali-
zado en la fase de instruceién.

b) Actos de desarrollo -

Ademds de los actos de investigacion, el juez de

instruceién va dictando a 1g largo de la instruccién. o

una vez finalizada la misma. resoluciones por medio

delas gue hace gue el proceso vava avanzando confor-

me al procedimiento previstoen la lev. En el desarrollo
del proceso civil el juez no precisa pronunciarse ni
sobre la probabilidad de la existencia de los hechos, ni
sobre la califsgreisy juridica de los mismos, de modo que
.( He realiza sin que el juez se pronuncie

fhos considerar comn probabilidades

de la resistencia  Por el

cohtrar‘io, en el procesdpenal ¥l juez de instruccién tiene
ue ir efectu ] : :

.\ _1°)Laexistencia o inexisiomia de los hechos v la
" Ratlicipacién en los mismos del imputade. .
2.9 a.cak LTI Y :

i R

La denuncia y la querella se admiten realizando un
juicio de probabilidad sobrela condicién de penalmente
tipificados delos hechos denunciadosode los relatados_
en la guerella {(art. 313); el auto.de procesamierito

do la STC 145/1988 hablaba de actos de comunicacién y de
- ordenacién procesales se estaba refiriendo a los actos del art.

'5de la LO10/1980, de 11 de novienibre, en el que se regulaba

la resclucién sobre el procedimiente adecvado ¢ el traslado a

las partes acusadoras para que formularan el escrito de acusa-
" ¢ién o pidjeran el archivo de las actuacione‘_s‘ :
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exige un juicio, primero, sobre la probabilidad de 1a

existencia de unos hechos v dela participacidn enellos

del imputadoy, también, sobre 't_el cardcterdelictivo de

lgs mismos («indicio racional de criminalidad», art.
384); los autos del art. 789.5 (archivo de las actuacio-
nes por considerar que el hecho no es constitutivo de
delito, reputarlo falta, ordenar que se siga el procedi-
‘miento abreviado) s6lo pueden dictarse desde un juicio
fdctico y otro juridico; el auto de sobreseimiento o de
apertura del juicio oral del art. 790.6 se encuentra en
las mismas condiciones.

Todas las resoluciones anteriores —Yy ofras que no
8S_PIreciso mencionar— si se dictan por el juez de
instruccién_estdn tan intimamente relacionadas con
Jos actosde investigacion realizadospor el misme juez

- que es prdcticamente imposible desvincularlas de és-

et el e el

tos.Dejando a un lado la adinision de la querella ¢ de

la denuncia, que no puede estar precedida de investj.

gacion judicial alguna, las demas resoluciones del tipo
indicadas cuan et Lporeljuezdeinstr _
¢ikn noks dudoso g imposibilitay para que ese juez

Gonozcea luego del julio OrAi—F62 probloinns surgen

guando_esas resoliciones las dicta, o contribuye a

- .dictarlas, juez distinto del de Instruccion, pero juez

que es luego el que va a conocer del Juicio oral gue es
lo que ocurre en el proceso ordinario por delitos en los
casos de los arts. 484, VI (auto de procesamiento), 630
¥ 631 (auto confirmando o revocando el de conclusién
del sumario), 632 (apertura del juicio oral o
sobreseimiento)y 642 a 644 (bisqueda de un acusador
Y puesta en conocimiento del Fiscal superior),

- Lajurisprudencia no es nada clara. Por limitarnos

‘aun supuesto baste recordar que si la STC 170/1993,

de 27 de mayo, estimd que dictar el auto de apertura

del juicio oral rompe la apariencia de neutralidad que
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debe caracterizar al juez sentenciador®®* (con la confir-
macion de la STC 320/1993, de 8 de noviembre), en el
proceso ordinario el auto de apertura del juicio oral lo
dicta siempre la Seccién de la Audiencia Provincial
que conocers después del mismo juicio, ¥ hasta ahora
' no se ha cuestionado la constitucionalidad del art. 632

¥ La STC 170/1993 mezcia, por un lade, el auto de apertura del
Jjuicio oraly, por otro, el adoptar en él medidas cautelares, y asi
dice el F.J. 5.% «Bn efecto, es en primer lugar evidente que los
autos de apertura de juicio oral, por su doble cardcter de actos
gue concluyen las diligencias preparatorias y que adoptan una
serie de medidas cautelares, tienen come base una imputacién
penal, que les hace participes de lJa naturaléza de las llamadas
«sentencias instructoras de reenvios, en las que se determina
la imputacién, existentes en la practica judicial francesa e
italiana, y en este sentido es patente que o se trata de actos
de mera ordenacién formal del'proceso, sino que por el contra-
rio contienei ura calificacién o juicio anticipado y provisional
sobre los hechos que posteriormente el Juez estd Bamado a
sentenciar. : ‘
Estas notas aparecen indiscutiblemente en el Auto de 23-9-

1987 ahora analizado. Asi, en suf. j. 1.° afirma que procedela

aperbura det juicio oral «teniendo en cuenta que los hechos
objeto de procedimiento revisten caracteres de delito y las
actuaciones ofrecen méritos suficientes para exigir responsa-
bilidad criminal»... que s concreta entre otros en el recurrente
en ampare; en su f. j. 2 determina el aseguramiento de las
responsabilidades pecuniarias, ¥ en el 3 decreta la libertad
provisional con la obligacién «apud actas del art. 530 LECRIM.
Todo ello supone que el Juez necesaviamente aprecid indicios
racionales de criminalidad por lo gue hay que concluiz, en
aplicacién de la doctrina establecida, entre otras, enlas SSTC
145788y 136/92, quese harotola apariencia deneutralidad que
- debe caracterizar a un Juez sentenciador, vulnerandose el art.

24:2 de 1a CE y que como medida de restablecimiento de la’ -
integridad del derecho, o se ha de ordenar retrotraer lag. -

-actuaciones judiciales al momento progesal de convocatoria del
juicio oral «para su conocimiento. y fallo por Juez distinto del

instructor delas diligencias preparatorias» (entreotras, SSTC

1i/89, 151/91 y.113/22)»,
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dela LECRIM, y la STC 64/1985; de 18 de abril, estimg
constitucional el art. 544395, Posiblemente la falta de
cl:;ridad.provenga‘ de.que en el auto de apertura del
juiciooraldel art. 790.6 se han mezclado dos cosas muy
distintas: La apertura del Juicio oral propiamente
dichaylaadopcién, modificacién; suspensisn o revoca-
cién de las medidas cautelares, con lo que se trata de
una resolucién compleja, una parte muy importante
de la cual no se refiere al desarrollo del proceso.

©Liogs actos gue gon propiamente de desarrollo del
Lroceso cuando se dictan por el mismo 6rganojudicial

que debe conocer del juicio oral, nohan sido precedidos.

. de' actividad de investizacién realizada por ese droano

Ror lo que éste no es quien ha realizado la_actividad

¥ Dice el F.J. 5° de la STC 54/1985: «Y también resulta de Io
establecido en los arts. 969,977y 978 LECRIM ydelasnormas
1,7, 14y 15 Decreto 21 noviembre 1952, pues debe ejercitar la
fupcién que tiene asignada en los arts, 100, 101 y 105 de l1a
husma erdenanza procesal general, que no es otra que la de
actuar la accién penal, si procede, en defensa de los intereses
ptiblicqs, otorgando efectividad al principie acusatorio, en el
quelafacultad dejuzgar depende de que el Fiscal, 0 el acusador
privado, promuevan la accién: de la Justicia, por lo. que si su
" posicidn es la de solicitar e} castigo de la falta el Juez debe
atenderla o rechazarla, v en caso de discrepancia por ausencia
de acusacidn, utilizar el tramite dispuesto en el art. 644
LECRIM, ¢ si estima corresponde calificacién distinta de la
* falta, por proceder la efectividad de otra con superior sancidn,
-aplicar por analogia el art. 733 de la misma Ley, planteando1a
«tesis», que incide y limita el sisterna acusatorio o de rogacion
en evitacién de incongruencias, por calificaciones defectuosas
- de las .inf'racci__ones veniales por las partes acusadoras, y que
permite excepcionalmente al Juez una actuacién mas flexible
_ ¥ por encima de la acusacién, pero sin que ello suponga, en
definitiva, la derogacién del esencial principio acusatorio, sing
excepcionalmente su mera correceidn en prodela niejor reali-
zacién de la Justicia con todas las garantias de defensa contra-
. dictoria», . B o
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mvestigadora que.es la que realmente convierte a un
Juez en incompatible para efectuar luego el juicio oral.
El apreciar si en lag diligencias gie ‘constan en un

“tos dichos v en ofros similares, no presupone la reaii=~

Sumario existen indicios racionales de criminalidad,

para lo que basta la lectura de unos folios del DISo,
2o exige ni suponé haberse puesto en «contacto» direc-
to_con el acusado ni con los hechos 0_datos gue deben
servir para averisuar el delitg v sus posibles responsa-
bles, por lo que-sila jurisprudencia fuera coherente
tendria que haber concluido que el ordenar al juez de
instruceién que dicte el auto de procesamients, en el

- Supuesto del art. 384, VI, nio rompe ni pone en riesgo la

imparcialidad, Desde nuestra perspectiva de la incom-
patibilidad de funciones; lo que_importa es_gue el
dictar la resolucion de desarrollo, en todos log supues-

zacién de acti or 1o mismolno
gs actividad Incompatidies con Ja realizacion posterior
juicio ordk- ' '

Desde un plano teérico puede parecer mas conve-

_niente distinguir entre juez de instruccién, juez de

acusacion y juez sentenciador®s, perocon los piesenla

M Que es & lo que parece aspirar parte de la doctrina; véase -

i GIMENO SENDRA, Los deréchos al juez imparcial y de defen- - °

" sa en el proceso penal abreviado, cit., p. 52; VERGE GRAU, La
defensa del imputado ¥ el principio acusatorio, Barcelona,
1894, p. 94; ¥ también la STC 186/1990, de 15 de noviembre al
decir en su F.J. 4.9 «Es indudable, por ello, que en el procedi-
miente abreviadela decisidn judicial acerca dela apertura ono
del juicio oral se adopta después de que se haya formu']_ado_ '
acusacidn (art. 790.6 LECRIM), come una manifestacién més .
del sistema acusatorio al que responde el nuevo proceso (ne
procedat judex ex oficio), por lo que nd puede atribuirsele al .

" autode apertura del juicio naturaleza inculpatoria similarala _

- del auto de procesamiento en el procedimiento comun, Es
cierto que la Ley concede al Juez de instruccién -no al 6rgano
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tierra se hace diffcil creer que ese reparto de.papeles
S€a una solucién aplicable en la actual y previsible
situacié la_Justicia’ penal espafiola. Quedan asi
ion®s; en la primera’ que es la propia

.todos los actos gue desarrollan

el proceso penal hasta ponerio en el inicio de las

gesiones de la vista del juicio oral los realiza el juez de

jnstrucqién, Y en la segunda, que es la del Proceso

e .

R S N

ordinario; algunos de esos actos puede realizarlos el

frgano enjuiciador y sentenciador, v en nuestra opi-

nidn_la segunda no lleva a ia incompatibilidad de

funciones, porque el rgano judicial sentenciador no

dicta las resoluciones correspondientes después de

haber realizadg lainvestigacién, sing simplemente

-atendiendo a log materiale_s reunidos por el juez'de

" instruccién. Si no hay asuncign al mismo tiempo de
nciones de investigacién y de averiguacién no hay’

incompatibilidad.

—_—

.de enjuiciamiento- la facultad de controlar la consistencia o
solidez dela acusacion que se formula, pues, como antes quedé

_ dicho_, el.art. 790.6 LECRIM_, tras enunciar la regla general de -
la vinculacién del Instructor con la peticion de apertura del |

: _juicio_pe_rmite al Juez denegar la apertura_dél_ Juicio en dos
supuestos, a saber: cuandg el hecho no sea constitutivo de

delito o ante la inexistencia de indicios racionales de crimina-

lidad contra el acusado, en Cuyos casos acordars el
sobreseimiento que corresponda. Pero este juicio acerca de la
improcedencia de abrir el Juicio oral -en definitiva de la impro-
cedencia de la acusacisn formulada-, de existir, es un juicio

.. negativo en virtud del cual el Juez cumple funciones de garan-
-tia jurisdiccional, no de acusacién. En cualquier caso, la prin:
cipal caracteristica del nuevo proceso penalabreviado,desdela

o ... optica de nuestra doctrina sobreé el «Juez imparcial», estriba en

-haber residenciado la fase intermedia en e} Juzgado de Ins-
-truccién y no en el de erijuiciamiento, con lo que la imparcia};-
dad del 6rgano decisor queda plenamente garantizadas, -
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.- ¢) Actos de cautela

de ia LECRIM, al establecer Ia finalidad
de la 1iStruccion con la averiguacién de los delitos vla
culpabilidad de los delincuentes, afiade: «... aseguran-
do sus personas y las responsabilidades pecuniarias

Fr

de las mismas», con lo que estZQAClenda referencia a

CIMTEGUEH lds persONIES, las
que afectan a la libertad del imputado, pero la STC
320/1993, de 8 de noviembre, se refirié a todas ellas
para concluir que la adopcién de cualquie_r medida
cautelar comporta indudable actividad instructora,
haciendo nacer en el juez de instruccidén prejuicios
-sobre la responsabilidad del imputado que cormnprome-
ten la imparcialidad de aquél.

Enla STC 1_06/1989, de 8 de junio, practicamente
sin fundamentacién, se distingue conforme a si la
prisién provisional se decreta de oficio por el juez de
instruccién, caso en el que si afecta a su imparcialidad,

-0 asiseacuerda «previa instauracién del contradicto-
rio», case en el que no quiebra la imparcialidad del
Jjuez. Por este camino la STC 60/1995, de 17 de marzo, _

. siguiendo los pasos de la Sentencia del TEDH en el
- caso Hauschildt, concluyé que si la limitacién de la

libertad se decreta a instancia del Ministerio Fiscal y

estando el imputado asistido de abogado no se produce

* en el juez pérdida de la imparcialidad®’.

. '?57 * Dice el F.J. 6.°de Ia STC 60/1'995, al resolver la cuestion de

< inconstitucionalidad suscitada sobre el art, ' 15.1 de la Ley - :

1jégu1adora de la competencia y el procedimiento de los Juzgs-

. dos demenotes, de 11 dejunio de 1948; segiinlaredacciéndada .7

" porlalO 4/1992, de 5-de junio: «Es cierto que esta posibilidad

del Juez de Menores, consis!iente_ en acometer determinadas. . - :
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A la distincisn anterior no ha faltado quien ha
aitadido otra basada en el criterio de la mayor o menor

actuaciones preparatoriag deljuicio o de caracter aseguratorio,
aparece expresamente contemplada en diversos rasajes de la
ley cuestionada, y, asi, por una parte, el Fiscal ha de «solicitar
del Juzgado de Menores la préctica de las diligencias que no
pueda efectuar por si mismon (art, 15.1, 2%} y, por otra, a este
mismoJuezlecorresponde «la adopcién demedidas cautelares»
¥, demodo especial, el depésito o internamiento provisional del
menor (art. 15.1, 5. Perg tampoco lo es menos que esta
impresion de los jueces proponentes acerca de su pérdida de
imparcialidad «$ubjetivas, se desvanece o no es suficiente para
Jjustificar un atentado a la impareialidad «objetivas, si se
piensa en que tales actos, legalmente vedados al Ministerio
Pablico, no constituyen, en puridad, actos de investigacién o
instructorios, sino qize son Uinica y exclusivamente limitativos
de los derechos fundamentales (art. 5.2 Ley 50/81 reguladora
del Bstatuto Organico del Ministerio Fiscal) o, lo que es o
‘mismo, se trata de actos puramente jurisdiccionales que Ia
Constitucién expresamente reserva a Jueces ¥ Magistrados
(arts. 17.2; 18.2 y 3; 20.5; 22.4: 117.3 ¥ 4; 53.2} a quienes les
encomiendanosélola dltima, sino también la Primerapalabra,

" por lo que, en cuanto tales, no poseen una naturaleza policial
¢ instructora, sino netamente procesal y sometidas, por tanto, _
a la vigencia, en la medida de lo posible, del principio de .
contradiccién, . ‘ 'l
En particular, sila medida incide enelderechoalalibertad de;

" menor, dispone el art. 15.1,5°% ap. 2°, que «a solicitud del Fiscal,
el Juez podrd acordar el internamiento de éste (del menor) en -
un: Centro cerrador, debiendo el Juez nombrar «ai menor .

- Abogado que lo defienda si no 1o designian sus padres o Tepre-
sentantes legaless, K . . - - '

- De la redaccién del ‘precepto claramente se infiere que, a .
diferencia del modelo clasico del Juez de Instruccién, aqui el

. internamiento cautelar del menor solo puede efectuarlo el Juez _
apeticién expresa del Fiscal ynunca de oficio, es decir, en tanto
que prolongacién de ina detencién policial previamente adop--

' .. tada. La anterior eircunstancia, unida a la de quie la designa-

cién de. Abogado, en tal caso, deviene preceptiva -por lo que
- puede la defensa penal combatir cont effieacia dicha resolucign
*hmitativa del derecho a Ia libertad-, ocasiona que-el Juez de
'Menores no pueda ya ser configurado cornoun juezinstructors




316 JUAN MONTERO AROCA

injerencia en la esfera personal del imputado, de modo
que sia mayor grado de injerencia mas exigencia en la
determinacién de] fumus boni iuris, es decir, mds
peligro para la imparcialidad del juez, la adopcién de
la prisién provisional siempre comportard la pérdida
dela Imparcialidad, aungue la medida se decrete por
un juez que no haya realizado la instruccién y siendo
insuficiente el argumento de ]a contradiceién®s; en
sentido contrario la adopcién de medidas cautelares
reales, dada la nula injerencia en la libertad del

imputado, no afectardn a la imparcialidad.

- La adopcién delas medidas cautélares, de cualquie-

ra de ellas, presupone. siempre, aparte de otros; la"

goncurrencia del presupuesto de la apariencia de buen .

derecho v su control por el juez quela decrete, control

gue habrg de basarse siempre en los-actos de investi- -

" gacidén practicados. Ahora bien:

(puesto que la ins'trucc_ién le ha sido desgajada y conferida al
Ministerio Piiblico), sino como un «uez de la libertads o
garante del libre ejercicio de los derechos fundamentales,
stendo, por lo demads, aplicable a) supuesto examinado la
_doctrina del Tribuna? Europeosustentada en el cago Hauschildt

(STEDH 24 mayo 1989 ¥ secundada en el caso Saint-Marie, 16

diciembre 1992), segtin 1a cual, cuando la prisién provisional se
- adopta a instancia del Ministerio Publico (o e] de la policia
~judicial) y el imputado ests asistide de Abogado (y puede, por -

" tanto, impugnar con eﬁcacia_estaresolucién),no_es aplicablela .

" doctrina iniciada en los casos Piersack, De Cubber o Ben
Yaacoub, ya que la asuncién de la instruccién por el Ministerio
Puiblice, unida a la plena vigencia del Principio de contradic:
cién en la adopcién de esta medida cautelar dota al Juez de la
imparcialidad necesaria para valorar libremente, y como ter:
cerono comprometido en la investigacién, el material de hecho
exclusivamente aportado por el Ministerio Publico-instructor,
la acusacién v la defensan. AR L

*%  Asi PICO 1 JUNOY, La imparcialidad objetiva, cit., p. 4. En

sentido contrario, con cita del caso Hauschildt, GIMENQ - ‘

) _SENDRA, Los derechos af juez imparcial, cit., p, 56.

-~ b.de junio). C

- IMPARGIALIDAD G INCOMPATIBILIDAD 317

L°))A veces, ¥ es lo hormal en nuestrg sisterms

P al, el mismo juez que ha realizado lainvestipa.,

cién es el que decieta 1a medida éau'telarl, v &n estos
cases la incompatibilidad con la posterior funcidh de

juzgar no ofrece dudas, aunque la verdadera razon de

lamistha no debe buscarse enia adopcién dela medida

cgutelar.'sino en la realizacidn de la investigacidn.

(2.“) Dtras veces, menos en numero, la adopcidén,

modificacién o revocacién de las medidas cautelaresge

ala competencia def juez que debe realizar ol

juicio ora). lo que puede ocurrir:

orgue la decisién sobre las medidas cautelares

h e adoptarse estando pendiente va la segunda fase

de] ‘pmggs 0. Esto puede ocurrir en, cualquiera de los
procesos por delito, como-se desprende del art. 664392

. ¥ no es preciso insistir en que la apariencia de buen

derecho habr4 de buscarse en las actuaciones de la
instruccion. -

\2_"' /Porque la competencia para la instruccién no se
Aa alribuide al juez de instruccidn, sino al Ministerio

JFiscal, de modo que aquél adoptard todas las medidas

limitativas de derechos v fambién realizard el iyicio

oral. gue es lo que ocurre en el proceso de menores,

comosedesprendedel art. 15. 1,5.% delaLeyreguladora’
~de la_competencia y el procedimiento de los J uzgados
de Menores (en la redaccién dada por la LO 4/1992, de

Estamos asi anté dos supuestes en los que quien ha

quien acuerda las

realizado la investiracion-no es,

%9 ¥ no es necesario recordar que las medidas cautelares pueden

adoptarse también pendiente el recurso de casacion {art. 861

bis a), pues entonces se adoptan por el juez que ya ha realizado
. el juicio oral; véase BARONA, Prisién preventiva ¥y medidas
g al:ematiuas,,B_arcelona, 1988, p. 35. o o

ey

flaedi L
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- medidas cautelares, v en los dos casos nos
.que la decisién sobre esas medidast
con la realizacién posterior del juicio oral, v €110 inde-.

pendientemente de gue la medida se adopte 0 no a

peticién de los acusadores y.con o sin contradiceion. v

. 1 !'@.ii.-..'a,. W ACUIVICOAN F]
tigadora, no es quen ha buscado los hechos y
de prueba, por lo que su control de la concurrencia de

los presupuestos, incluido el del fumus boni Iuris, se

basard unicamente en el examen de lo que consta en -

las actuaciones, examen que persigue finalidad ¥ gue

utiliza medios distintos de los propios del juicio oral.

En ée persigue actuar el
'y para ello 5¢ frata, en primer lugar, de establecer la

existencia delos hechos, usando Gnicamente de verda-
. deros medios de prueba que harn de practicarse con

- inmediacién, mientras que en la adopcién de.la@ i
S TS§e trata de actuar e
-y para ello se utiliza lo que consta erni las diligencias .

sumariales que ha practicado juez distinto: No deci-. -

- mos abora que la pretensién cautelar es distinta de la _

a; pero no lo-decimos porque esta

. tepsién I _ .
L _segunda H Q, por tanto, la misma no puede ser . -

it
0 existe

400 El que la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado,
impuSiera que la prisién provisional sélo puede acorda1'§e
existiendo peticién de alguno de los acusadores y con contradic-
cién, v en todos los procesos por delito, no afecta a lo que

decimbs en el texto, sin perjuicio de que, habiendo o no realiza}-
“dola investigacidn, el juez no puede decretar la prisién provi-
sional de oficio. Otra cosa es la fimalidad politica perseguida
con la Disposicién Final 2.°.5 de la LO 5/1995, cuya compren-
sion estd al alcance de todo el que siga minimamente los
évataresjuridico-penal_es todavia de actualidad, finalidad que

tiene muy poco que ver con el llamado principio acusatorio.
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el objeto del proceso penal“”: Lo que decimos es glie-el

objeto del proceso penal y el objeto del.debate an el

Juicig oral son distinfos del obieto del procedimiento en
Mue el juez acuerda la medida cautelar -

Enla Sentencia del caso Hauschildt decia el TEDH -

que «as cuestiones que un jusz tiene gue resalyér antes
el proceso pro iamente dicho no son las mismas a que

- serefleré el fallo definitivo. Cundo se pronuncia sobie la

prisién pi"ovisiqnal 0 s0bre otros problemas de esta clage
en la fase previa, aprecia sumariamente los datos dispo-
nibles para determinarsi, a primera vista, las sospechas
de la policia tienen algin fuﬂdamento; cuando dicta Ia
sentencia al final del juicio, tiene que averiguar si las
pruebas practicadas y discutidas en 6l son suficientes
para justificarla condena. No se pueden equiparar las

' sospechas con una declaracién formal de culpabili-

. dad», Este razonamiento se corresponde con un siste-
Ina procesal en el que la instruccién estd atribuida al

Ministerio Publico y en el gue el juez competente para

el juicio oral o es también para decretar la prisién
brovisional pedida por aquél,; pero el razonamiento
puede aplicarse en sus Propios términos al caso deque, .
habiendo instruido e) Juez de instruccion, la medida
Lautelar la deba acordar e) organo competente para

. gongcer del iuicio oral*? En los dos casos de o que se -

' MONTERQ, Principips del proceso penal, cif., pp. 114 y ss.
2 La parte final ‘del razonamiento de Ja-Sentencia del caso
Haouschildt no puede, en cambio, compartirse. Recuérdese
{antes Seccién Primera, III, 4, &) que el éﬂ:_. 762 de la Ley de
‘Administracidn de Justicia de Dinamarca dice que Ia prisién
provisional puede ‘acordarse, bien cuando existan «razones
justificadas» para creer que un sospechoso ha cometids un
delito, bien cuando existan «sospechas confirmadasy, ¥ que el

' TEDH concluye que en este segundo caso, dado que las «sospe-
chas confirmadag» exigen que el juez deba estar convencido de

- AT T

e e s el

i
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es-quien acuerda la medida cautelar..

D) Actividades compatibles’

En el epig anterior hemos llegado & las conclu-

siones de qui: 1) Yos actos de desarroto de pIoCeso
: e e e e ——————

.Iealizados por quien no ha instruido on conmipatibles

frata es de que quien ha realizado la investigacin no.
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petente al érgano de que debia conocer.del juicio oral
Lara conocer también de log Yecursos.devolutivos.que

la realizacién del juicio oral v el dictar sentencia,

( yZ) ambién lo son los.acto cautela ¥n el mismo

P

Testo de que gquien los realice no aya instruido,

pero ahora se trata de atender a las actividades gue
son siempre compatibles con la actividad enjuiciadora,

Nohace falta insistir en que las actividades que noson-

propiamente investizadoras, aungue se realicenen la

403

fasedeinstruccién, no impiden convertirse despudsen”

juez del iuicio gral,

a) Recursos devolutivos

Los sistemas de] proceso penal y de la organizacién

Judicial llevaron al legislador espaiol a declarar com-

que es «muy clara» la ¢ulpabilidad, la diferencia entre la
cuestién que debe resolverse para decretar la medida cautelar
¥ la que es objete de) Juicio es «mmuy pequeiia»; por lo que los
temores relativos a la pérdida de Ja imparcialidad del juez han
de considerarse ohjetivamente justificados. Este razonamien-
. to 1o puede compartirse porque el objeto del proceso penal y el
objeto de la medida cautelar 50D 0 no son diferentes, v el

presupuesto de la apariencia de buen dereche es o no es .

diferente de la culpabilidad del acusado; no se trata de que la
diferencia’ sea ma&s o menocs pequeina, lo que es problema
-cuantitative, sinc de sj es o no diferente, tema cualitative, v
- ello dejando a un lado que sélo'a un sofista se le ocurriria
distinguir entre «razones justificadas» y «sospechas confirma-

das» de que una persona ha cometido un delito,

404

Se interpusieran contra las resoluciones del juez
instyuccion. Esos recursos eran los cién (arts,
216,217,219, 1, 220,11, 221, 212, 1, 222,1,¥ 223'a 232
dela LECRIM)y el de sustresversiones®, En
i guido los mismos recursog

a pesar de que se ha pretendidg restringir el de apela.

cién, favoreciendo el de queja (art. 787)y aunquedelos
mismos conocen las Audiencias Provinciales incluso
cuando la competencia para conocer del juicio oral se
atribuye a los Juzgados de lg Penal*,

—_———

Comoessabidoa pesar del nembre comiin existen tresrecursos
de queja competencia de las Audiencias Frovinciales: | .
L) Queja por inadmisién de 14 apelacidn: Se da contra el auto
~del Juzgado de Instruccisn que deniega la-admisién de un
recurso de apelacién (arts. 216,218, 219,1I; 220,1V,221, 233,
234 y 235). _ : . :
2.°) Queja como sustituto de la apelacion: Procede contra log
autos no apelables del Juzgado de Instruccién (art. 218} v,
auiigue se tramitaba como ¢l anterior, su finalidad es. muy
distinta pues tiene el mismo efecto que el de apelacidn, siempre
que se interponga en el plazo de cinco dias {art. 235, I1),
3.°) Queja sin plazo: Cabe contra los autos del Juzgado de
Instruecion y puede interponerse en cualquier momento (art.
213), siempre que la causs esté atn pendiente en el Juzgado,
. sibien su estimacién no afecta al estado de Ia misma (et 235,
11); 1o que dehe entenderse como que no incide directamente
sobre la fesblucién_recﬂrrida, sino cuando el proceso en su
conjunto llegue a ser conocido por la Audiencia,
Deben recordarse tambisn los supuestos especiales de la Au-
. diencia Nacional, con los Juzgados Centrales de Instruccién ¥
con el Juzgado Central de lo Penal, de la Sala de lo Civil y Penal
- delos Tribunales Superiores de Justicia, de la Sala delo Penal
" del Tribunal Supremo, en Jos dos ultimoes casos con el magistra-
de’instructor v la Sala misma, y del proceso especial ante el
Tribunat del Jurado (y sobre este ltimo, MONTEROQ, Los
recursos en el procese especial ante el Tribunal del Jurado,
- Granada, 1996). . - : .
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La jurisprudencia viene sosteniendo que el conocer -

de un recurso devolutivocontra resolucion deiJ uzgado

de Instruccién no puede ser impedimento para formar

arte del tribunal aue endefinitiva tenga que juzear.:
(por ejemplo STC 50/1996, de-26.de. STS de 7
earzo de 1997), y esta solucién ngs parece blenas
&_%ﬂze?dzﬁsi%aunque la doctrina no siempre est4
de acuerdo, si bien refiriendo la causa noalaimparcia-
lidad sine a la incompatibilidad de funciones procesa-
les**. Independientemente del contenido de la resolu-

cidn recurrida, la actividad que ha de realizar el juez

que congce del recurso no guarda similitud alguna con

laactividad inyestigadora, v su examen ha de limnitar-
se al controi de lo existente ya en las actuaciones, con

loque trata sélo de aplicar una norma procesal vino de

pronunciarse sobre el objeto del proceso contando con.
- los medios deé prueba practicados en un, de momento,

inexistente juicio oral. Acertadamente se afirma en la
dicha . STS que si el recurso se refiere al auto de
‘procesamiento, el juez de ese recurso sabe que ha de
moverse'sob'm meros indicios reveladores de hechos.
- posiblemente constitutivos de delito, mientras que si
actla en el juicio oral sabe que le son necesarias
-verdaderas pruebas practicadas en el mismo.

b) Iniciativa probatoria en el juicio oral

Dimos cuenta en su momento®® de la opinién de la
'Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sobre la inter-

9 Para ladoctrina contraria puedeverse BANACLOCHE PALAO, g
- Imparcialidad de ui juez que dicié en apelagw’n un auto orde- L
~ nando o continuecion de lo instruccién ¥ que luego condend al

g acusado; en Tribunales de Justicia, 1997, nim. 8-9., p. 951.
‘% En la Seccién Primera, I, 8, C. : R T
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pretacién del art. 729,2.°, dela LECRIM, en el sentido
de que la simple. formulacién de un medio de prueba

por el tribunal sentenciador exterioriza un prejuicio 0

foma de posicidn sobre la accién penal. con o que Se

groduce [a quiebra de la imparcialidad objetiva de los

Iniembros de ese tribunal, También aludimos a que Ja
doctrina, por una vez, no se habfa dejado arrastrar por
la obsesidn de la Sala de lo Penal ¥ que, en buena
medida, habia sabido mantenerse, en este supuesto,
dentro de lo razonable, aunque siempre con relacién a
la imparcialidad®’. La cuestién ni siquiera debiera

_ plantear_se' cuando se trata de la incompatibilidad de

funciones, puesto que no cabe hablar de dos activida-
des. - . :

La_posibilidad de que el tribunal que conoce del

juicio oral, v que dicta la sentencia, pueda ono acordar

medios de prueba de oficio es algo que ha de decidirse

desde el reparto de facultades procesales entre el j1zez

¥las partes. Este reparto de facultades se ha debatido

407

- 408

tradicionalmente en el proceso civil'® v hoy es dificil

. Por ejemplo, PICO I JUNOY, Reflexiones en torno ol cirestio-
neda iniciativa probatoria del juzgodor penal, en Justicia,
1996, nidm. 1, pp. 148 y ss., ¥y GISBERT GISBERT, El articulo
729, 2.5, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en Poder
Judicial, 19987, ntm., 46, pp. 395 y ss. .
Véase por ejemplo, MONTERO, Poderes del Juez y poderes de
laspartes, en «Un ‘Codice tipo’ di procedura civile perL’America
Latina», Roma, 1988, pp. 149 ¥ ss., en donde advertiamos gue
en el proceso civil el principio de aportacién de parte debia

. regularse desde dos presupuestos: 1) Desde el derecho consti-

* tucional delas partes a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes para sudefensa, y 2) Desde lg funcién quela prueba cumple -
en el proceso.. En atencidn a este segundo presupuesio decia-
mos que. es absurdo: 1) Definir la prueba come actividad

~exclusiva de las partes, ¥ 2) Prohibir que el juez acuerde de
oficio Ia prictica de medios concretos de prueba, y Io es tanto
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gacontrar un autor autorizado que Seipronuncie, en

£se proceso, por la exclusién de las facutfagendel juez

£n la prueba®: 1o que se debate son log Jimiteg de ega

facultad para que la misma no llegue 2 desvirtuar

otros principios esenciales. como es el dispositivo. Y
cuando esto ocurre en el proceso civil, ceando la doctri-
nadel mismo insiste en la ampliacién de las facultades
del juez civil, respecto del proceso penal, en el que
‘nadie habia cuestionade la razén de ser del art, 729,
- la LECRIM, el Tribunal Supremo se lanza a

limitay las facultades del juez penal con el argumento

«de lahussta en riesgo de la imparcialidad.

A estas alturas tiene que parecer ya obvio que las

gircunstancias que ponen en riesgo la imparciandad

del juez tienen que ser alenas al proceso v no pueden

sermas que las que el legislador enumera comao causas

ge _abstencidn v de recusacidn. Cuando se. trata de

circunstancias que se producen deniro del proceso, el

legislador lo que debe cuestionarse es siuna actividad

gsincompatible con otra. lo gue Hevard, en su caso. a

disponer gue el juez que conozca de la primera no

" gue existen ordenamientos en los que se opone dificultad
" alguna para que &l juez acuerde de oficios medios de prueba;

véase MONTESANQ, Le prové disponibili d’ufficio e

Vimparziality del giudice civile, en Rivista Trimestrale di
Diritte e Procedura Givile, 1978, p. 204. El art. 115 del Codice
&i procedura civile italiano dispone que «sajvo los casos permi-
tidos en la ley, el juez ha de ponér como fundamento de su
decision las pruebas propuestas por las partes 'y por el Minis-
terio pﬁblico::, peru como. dice PROTO-PISANI, Lezioni di
Diritto processuale civile, 2.0 edicién, Napoli, 1996, p. 453, la

norma importa mas por las excepciones que prevé que por el

principio que enuncia. ‘ _ .

Por todos SENTIS MELENDOQ, Iniciativa probatoria del juez
-en el proceso civil, en Revista de Derecho Procesal, 1967, nam,
4, DENTI, Levoluzione del diritio delle prove net processt civili
. contemporanef, en Rivista di D_irittp Processuale, 1965,

4097

Z.

L\\/

\):

/ cverificadora, no investizadora. En el juicio no se bus-

AR D2AIA aco)

IMPARCIALIDAD O INCOMPATIBILIDAD 325
. puede conocer de la segunda; o si el atribuir al juez
alguna facultad es contrario a alguno de log prineipios

que conforman el procego. Dentro.de este. sesundo
grupo es donde debe i elafaeaitad del juep’

7 prueba de oficieden el
JRuelo oral, para concluir que la misma no es contraria
a_principio alguno propio del proceso penal, sino gue,
antes al contrario, se corresponde con 1a funcion de la

prueba en el proceso. Lo que el Tribunal Supremo
deberfa de haberse cuestionado son los limites del

gjercicio de esa facultaue tienen que ser

dos:

@Los medios. de prueba que el tribunal acuerde

practicar de oficiohan de referirse a los hechos aue han
sido afirmados por las partes o, dicho de otra manera,
el acordar medios de prueba de oficio no puede utilizay-
se por el tribunal para introducir hechos nuevos en ol
~proceso. Este limite se deriva de aquella regla, esen-
cial a todo proceso, conforme a la cual son las parteslas
ue delimitan el objeto del proceso y el objeto del
~debate, teniendo Ia actividad probatoria finalidad
ficadora. Xadviértase que este limite no es distinto
en un proceso respecto de otros; en todos los procesos
" ha de admitirse la iniciativa probatoria del juez v en -
‘todos dentro de los hechos afirmados por las partes.

-\ 2.°)as fuentes de prueba gue pueden introducirse
roceso através de log medios de prueba acorda-
dos de oficio por el tribunal han' de encontrarse ya, al

menosenunciadas,en algun acto del proceso. Con este
Hmite dgTipedir Jue el juez-puedy Tiilizar >

7 ' _ 58, pero tambiénjel
~mismo tiene aplicacién en todos los procesos - '

. .Realmente los dos limites son consecuencia de que
daactividad probaforia en el juicio oral es meramente
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“can ni hechos ni fuentes de prueba,,hmltandose la

actividad probatoria a la. venﬁcacmn de los hechos

afirmados por las partes v a las fuentes de prueba gue

constan en las actuaciones. El medio de prueba en que
se advierten con mayor claridad los limites es la
test1ﬁcal , ¥ por ello hasta en el proceso civil; cuando se
* admite que elJuez la acuerde oﬁcm se establecen esos
limites*o,

£) La llamada «contaminacién psicolégica»

Nohafaltadoennuestra doctrina qulenes llevando
hasta la obsesi6én una peculiar concepcién de laimpar-
cialidad deljuez, se han cuestionado el siéste, con base

¢n el art. 11.1 de Ja LOPJ, declara que un medio de

piueba no surtird efecto en el proceso por haberse

obtenido ilicitamente su fuente de prueba, debe abste:

nerse o puede ser recusado en ese proceso. dado que su

mente no podrd descopocer el conocimiento adquirido

- 41 Bstamos refiriéndonos a las chhgenc1as para mejor proveet del

art. 340 de la LEC. En su redaccién originaria dicha norma no

hacia alusién a los testigos, y esa omisién fue consciente, como -
se advierte en que el art. 59 del Decretode 21 de novxembre de -

- 1951 los exclufa expresamente. Se discutié sobrela razén de
ser de la omisién, sosteniéndose que la misma respondia a la
tradicional desconﬁanza del ordenamiento respecto de los

* testigos (GUASP, Comentarios, 1, cit. , p.. 910), pero creemos

que la verdadera razén se encontr aba enlaregla queimpideal .
Juez utilizar su conocimiento privado de los hechos (PRIETO

CASTRO, Cuestiones de Derecho Procesdi, Madrid, 1947, p.

- 84). Por ello cuando el art. 340 fue reforrnado por la Ley 34/

1984, para admitir también la prueba testifical como diligencia
.para mejor proveer, se dijo «3. *Examinar testigos sobre hechos
de influencia en el pieito, siempre que su nombre constase en

autos, aunque fuera por alusxones de las partes u otros -

mtervmlentes»
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con .dicha prueba a la hora de. dictarosentenciatit

Reconociendo que esta obsegién tiene algin preceden-
te!1?, es obvio que la mismf no guarda relacién con la
1ncompat1b1hdad de funciones procesales, por Io que si
hacemos aqu{ referencia a la.misma es, mds por la
sinrazon de una pretensién de exahustlwdad que por
la existencia de causa verdaderamente justificada. En
la Ju1'1sprudenc1a de momento, no se ha incurrido en

este exceso desvirtuador de la imparcialidad.

El art. 11.1 de la. LOPJ dice que la consecuencia

procesal de la ilicitud en la obtencién de la pruebat’® es

.que «no surtirdn efectos», y el problema concreto radi-

1 Pueden verse, por ejemplo, DE MARINO, Los problemas pro-
batorios como limite 6l derecho o la prueba, en «Primeras
Jornadas de DerechoJudicialy, Madrid, 1983, p. 620; ASENCIO
MELLADO, Pruebo pzoa‘ubzda ¥ prueba preconstituida, Ma-
drid, 1989, p. 86; GONZALEZ CUELLAR, Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990, p.

.334; FERNANDEZ ENTRALGO, Prueba Llegttzmamente obte- -

mda en La Ley, 1990, nim. I, p. 1203.

2 SENTIS MELENDO, La prueba Los grandes temas del dere-

che probatorie, Buenos Aires, 1979, pp. 228-9; TROCKER,
Processo civile e Costituzione, Milano, 1974, p. 633.

8 Hay que distinguir entre legalidad y admisibilidad, que se

- refieren a los medios de prueba, y licitud, que atiende a las

" fuentes de prueba (MONTERQ, La prueba en el proceso civil,

cit.,, pp. B9 v 5., y 81-4). Si los medios de prueba son siempre

act1v1dad procesal por lague una fuente de prueba seincorpora

al proceso, el medio no puede ser alge prohibido o ilicito,
aunque s5{ podrd realizarse de modo ilegal, esto es, contravi-
niendo las normas que lo regulan. Por el contrario; cuando se
trata de la ilicitud de la prueba se est4 haciendo referencia a
cémo ka parte, o el juez de instruccién, ha obienide Ia fuente de
prueba que luego pretende introducirse en el proceso, y cabe
entonces cuestionarse si para verificar las afirmaciones de

" hecho de las partes «vale todo» o i existe un precio gue no se
puede pagar, ni siquiera con el fin de lograr una sentencia
conforine a los derechos u ohhgacmnes de las partes declarados
en el ordenamlento Juridico. :

n —
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- .caen determinar cémo Se'dmgl esa disposi-

@La norma podria suponer que el juez no debe
adreitiy el medio de prugba Dor o] que se prefende

introduciren el procesola fuente obtenida_ilicitamente.

bero esto no siempre puede realizarse practicamente

borque el juez, en el momento de la admision de la

Rrueba, puede no saber como se obtuvo la fuente,
~aparte de que la no admisién de un medio por esta

gausa tiene que exigir contradiccisn entre lag partes.
En algtn supuesto se da que la ley prevé tramite
oportuno parael debate entrelas partes con resolucion
Previa sobre la admisién del medio (por ejemplo, art,
793.3 dela LECRIM y art. 36.1, e) dela LO 5/1995; del
- Tribunal del Jurado), perono siempre ocurre asf. Para
este supuesto la propuesta de los celosos de la desvir-

tuada imparcialidad consiste en que el juez que se ha
pronunciado sobre la inadmision de la prueba jlicita,

1no puede seguir con el conocimiento del proceso, lo que.

llevariaalasuspensién dela vistayainiciada para que

la vuelva a iniciar juez o tribunal distinto.

2.°))Si ta solucién anteriorno es posible, el «no surti-

=

rafrefectos» ha de entenderse que se refiere a la senten-. .

cia, en la cuaj el juez deberd dec_larar que el medio v la

fuente no pueden tenerse en Luenta para formai su

' conviceidn sobre los hechos. Fin este otro supuesto la
propuesta a la que aludimos llevaria a que el juez o el

tribunal una vez declarada la ilicitud de 1a prueba, se

abstendrian de seguir conociendo o podria ser recusado;
con lo que no llegaria a dictar sentencia, debiendo
'_rg}geti_rse el Juicio oral ante juez o tribunal diferente.

Comd'puede comprobarse: en los dos supuesto se
‘asistirfa a Ja ruptura del sistema procesal (y no sdlo del

penal, sino también del civil). Las soluciones propuestas
son inadmisible y por muy variadas razones. Empece-
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mos por adverfiir‘que ya no estamos aquf ante activida-

des incompatibles{pues ala esencia del sistema procesa]

corresponde el que el juez que conoce del juicio se

pronuncia sobre la admisibilidad de las pruebas) v que

tampoco se afecta a la imparcialidad en sentido estricto

(o s¢ descubre cémo el iuez puede poner su funcién al

servicio de los intereses de una de las partes o al servicio
de su propio interés), aparte de que no existe en al art.

219 dela TL.OPJ causa de abstencion yde recqsacién que

guarde lamenor similitud con la ¢ircunstanciade haber

declarado que una prueba es ilicita.
«E] tema parece tener sencilla solucién. Frente a

contaminacidn, motivacién», ha dicho Corbal, v con
evidente acierto®!*, pues ala postre todo se resuelve en
el control de los elementos probatorios que han contri-

buido a formar la conviceién judicial®’®, Y la solucién,
aparte de su correccidn técnica, es ademds efectwa con
los jueces profesionales, como demuestrd la p'I'.é.IC'tl(.Za
‘espafiola en los casos en que se ha declarado la ;Ilcltud

* de una prueha®,

s CORBAL, La adguisicion procesal y la carga de la prueba, en
" CCGPJ, «La prueba en el proceso civil», Madrid, 1993, pp. 172-

45 En este sentido, por ejemplo, MORENQ CATENA en Comen-

“tarios ala reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (coordina. -

dor Cortés), Madrid, 1985, pp. 356-8; SERRA ent Coment‘arl-fos
al Cédigoe Civil, XVI, 2.° (dirigidos por A]baladejq{, 2° B.dlclon,
Madrid, 1991, p. 103; VEGAS TORRES, Prestncion de inocen-
cia y priceba en el proceso penal, Ma.(_irid,.1993, pp. 126-7, PICO.

: 1 JUNOY, La imparcialidad objetiva, cit., p. 6. o
46 Por ello es acertado que en el proceso especial ante el Tribunal
S del Jurado, el art. 36 de la LO 5/1995 prevea que todas las
- cuestiones relativas a la impugnacién po’r.u.na parte de los
medios de prueba propuestos por la contre}na se resuelvan de
" modo previo y sélo por el Magistrado-Presidente, dP: m.odo que
los miembros del Jurado no llegan ni a tener c_onommlento'de
- la existencia de la fuente de prueba obtenida ilicitamente.




