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Resumen

El debate doctrinal sobre la naturaleza juridica del proceso de ejecucién penal ha sido muy intenso
en nuestra doctrina, sobre todo en lo referente a la ejecucién de la pena de prisidn. Este trabajo
pretende sostener la naturaleza jurisdiccional de la ejecucidn con base en lo establecido en la propia
Constitucion Espaiiola de 1978. Para ello vamos a examinar las caracteristicas de la funcién
jurisdiccional —el ejercicio rogado de la ejecucion penal, su actuacién de modo irrevocable y la
existencia de desinterés objetivo en sus resoluciones—, las cuales son plenamente aplicables a las
decisiones que adopta el érgano jurisdiccional competente para la ejecucion penal.
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Abstract

The doctrinal debate on the legal nature of the criminal enforcement process has been very intense
in our doctrine, especially with regard to the enforcement of prison sentences. This paper aims to
uphold the jurisdictional nature of enforcement based on the provisions of the Spanish Constitution
of 1978. To do so, we will examine the characteristics of the jurisdictional function - the exercise of
criminal enforcement, its irrevocable nature and the existence of objective disinterest in its
decisions - which are fully applicable to the decisions adopted by the court competent for criminal
enforcement.
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1. Introduccion

El debate doctrinal sobre la naturaleza juridica
de la ejecucién penal ha sido muy intenso, el
cual, como senala ESPARZA LEIBAR, “se ha
planteado, fundamentalmente respecto a las
penas privativas de libertad”! debido a que
estas se ejecutan, materialmente, por Ia
Administracion Penitenciaria.

Esta Administracidon tienen como funciones,
segun el articulo primero de la Ley Organica
General Penitenciaria (LOGP):

e Reeducacién y reinsercion social de los
sentenciados a penas y medidas penales
privativas de libertad;

e Retencidny custodia de detenidos, presos
y penados;

e Y la asistencia y ayuda de los internos y
liberados.

Asi, la importante labor de estos 6rganos
administrativos en la ejecucidn penal ha
suscitado este debate, surgiendo una serie de
teorias al respecto.

2. Diferentes teorias acerca de la
naturaleza juridica de la ejecucidn
penal

En torno a la cuestién de la naturaleza juridica

de la ejecucién existen tres posturas

doctrinales diferentes las administrativistas,
las jurisdiccionalista y las mixtas?.

2.1. Teoria administrativista

La idea comun que une a los partidarios de la
teoria administrativista se centra en

1 ). F. ETXEBARRIA GURIDI, S. BARONA VILAR, A.
PLANCHADELL GARGALLO, E. MARTINEZ GARCIA, |.
ESPARZA LEIBAR, J. L. GOMEZ COLOMER, Procesal
Penal. Derecho Procesal Ill, 42 Edicion, Valencia, 2024,
Tirant lo Blanch, pag. 574.

2 C. NAVARRO VILLANUEVA, recoge estas tres teorias en
Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad, Barcelona,
2002, J. M. Bosch Editor, pags. 74-105.

3 M2, |. GONZALEZ CANO, afirma que “En las
construcciones doctrinales que optan por atribuir a la
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considerar que la ejecucién de la pena
privativa de libertad es wuna actividad
puramente administrativa y no jurisdiccional®.

Entre los defensores de estas tesis se
encuentran diversos procesalistas italianos,
de los que podemos citar a SANTORO. Este
autor afirma que:

“La sentenza, atto processuale,
riconosce il diritto materiale e lo
presidia. Dopo di essa, [Iattivita
processuale ha termine, e viene in
considerazione nuovamente il diritto
materiale, ma non gia come reato, ma
come sanzione”, concluyendo que
“l’esecuzione penale, come esecuzione
materiale, é [l'esecuzione vera e
propria”*.

De este modo, asevera que la sentencia es el
ultimo acto procesal en la que se reconoce el
derecho material que ha presidido el proceso.
Una vez dictado este ultimo acto, de
naturaleza procesal, se vuelve de nuevo al
derecho material, aunque esta vez no como
delito sino como sancién. Por esta causa llega
a la conclusiéon de que la ejecucidon penal
verdadera y propia es la ejecucién material,
cuya naturaleza juridica es propiamente
administrativa.

Asi, considera que la ejecucién de la sentencia
dictada en el proceso penal ya no forma parte
de tal proceso, dejando de estar en Ia
jurisdiccion para pasar a la administracién,
gue es la encargada de llevar a cabo los
pronunciamientos  establecidos en la
sentencia.

ejecucioén penal una naturaleza no jurisdiccional late la
idea fundamental de que el proceso penal, como
actividad encomendada a la autoridad judicial, finaliza
con la sentencia de condena”, en La Ejecucion de la
pena privativa de libertad, Valencia, 1994, Tirant lo
Blanch, pag. 72.

4 A. SANTORO, Manuale di Diritto Processuale Penale,
Turin, 1954, Unione Tipografico-Editrice, pag. 694.
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En la misma linea se pronuncia LEONE, el cual
sostiene que la ejecucién penal “hunde sus
raices en tres sectores distintos: en lo que
respecta a la vinculacién de la sancién con el
derecho subjetivo estatal de castigar, la
ejecuciéon entra en el derecho penal
sustancial; en lo que respecta a la vinculacion
con el titulo ejecutivo, entra en el derecho
procesal penal; y en lo que atafie a la actividad
ejecutiva verdadera y propia, entra en el
derecho administrativo”>. No obstante, el
propio autor reconoce la participacion del
6rgano jurisdiccional en la ejecucidn, aunque
considera que dicha intervencidén no tiene
tanta enjundia como para dotarla de caracter
jurisdiccional.

Por su parte, CHIOVENDA postula la
naturaleza administrativa de la ejecucidn
penal a través de la teoria de la sustitucion,
segun la cual el autor afirma que “la funcién
jurisdiccional es la sustitucién de wuna
actividad publica a una actividad ajena”®.
Dicha sustitucidn tiene lugar de dos formas
diferentes, las cuales corresponden a sendas
fases del proceso como son el conocimiento y
la ejecucion.

Durante la primera de estas fases “la
jurisdiccion consiste en la  sustitucidon
definitiva y obligatoria de Ila actividad
intelectiva del juez a la actividad intelectiva,
no solo de las partes, sino de todos los
ciudadanos, al afirmar existente o no
existente una voluntad concreta de ley
concerniente a las partes”’ asi, “en la
sentencia, el Juez se sustituye para siempre a
todos al afirmar existente una obligacion de
pagar, de dar, de hacer o no hacer, al afirmar
existente el derecho a la separacidn personal
o ala resolucién de un contrato, o querido por

5 G. LEONE, Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos
Aires, 1963, Ill, traducido por Santiago Santis Melendo,
Ediciones Juridicas Europa-América, pag. 472.

6 J. CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil,
Tomo |, Madrid, 2000, Traduccidon espafiola de la
tercera edicidn italiana por José Casais y Santald, Reus
S.A, pag. 373.
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la ley un castigo”®, suponiendo esta labor la
funcién propia de juzgar.

Por el contrario, siguiendo con este autor, en
la fase de ejecucion, entendida como
“actuacion definitiva de la voluntad
declarada”, cuando esa voluntad “no puede
cumplirse mas que por los drganos publicos,
esta jurisdiccion, en si misma, no es
jurisdiccion; asi, no es jurisdiccional la
ejecucion de la sentencia penal”®. En cambio,
si tal voluntad no se ha de efectuar
Unicamente por érganos publicos, sino que
“se trata de una voluntad de ley que debe
cumplirse por la parte litigante, la jurisdiccion
consiste en la sustitucion de la actividad
material de los érganos del Estado a la
actividad debida, sea que la actividad publica
tenga solo por fin constrefiir al obligado a
obrar, o que atienda directamente al
resultado de la actividad debida”?°.

De este modo, se puede ver que el autor
considera la ejecucidn penal como una
actividad administrativa, aduciendo que los
Unicos érganos con competencia para llevarla
a cabo son d6rganos publicos sin que actlden en
sustitucidon de otra persona. Por el contrario,
piensa que la ejecucidn civil si es actividad
jurisdiccional por cuanto que si el obligado a
ejecutar la sentencia civil no lo hace, son los
6rganos judiciales los que, sustituyendo Ia
voluntad de aquel, le deberdn obligar a
realizar lo establecido en la sentencia.

CHIOVENDA parte de la base de que del
Estado emanan tres poderes, legislativo,
gubernativo o administrativo y judicial. El
poder judicial es desarrollado por los érganos
jurisdiccionales, en sustitucién de los érganos
del Estado, en virtud de la voluntad de una ley.
En cambio, en la ejecucion penal no es posible

7 Ibidem.
8 Ibidem.
% Ibidem, pags. 373-374.

10 1bjdem.



tal sustitucion, puesto que se trata de una
tarea que solo puede llevarse a cabo por
medio de érganos publicos, por lo que se trata
de una actividad administrativa. De esta
manera afirma que “la administracién es una
actividad primaria” y “la jurisdicciéon es una
actividad secundaria”!?.

En la doctrina espafiola también hay autores
representativos de las teorias
administrativistas. Entre ellos se puede citar a
GUTIERREZ DE CABIEDES, el cual afirma que
“la jurisdiccion es la funcidon creadora del
derecho para el caso concreto, mediante el
juicio, por érganos imparciales revestidos de
autoridad”. Asi, considera procesales todas
aquellas normas juridicas que provocan una
actividad jurisdiccional, como las que regulan
la accion, la demanda, la prueba, etc. En
cambio, sefiala que la ejecucidon no tiene
caracter procesal porque pertenece a la
parcela de la potestas’> y no a la de la
auctoritas®3.

Por ultimo, citaremos a GONZALEZ NAVARRO,
gue sefala que la creacién del Juez de
Vigilancia Penitenciaria (JVP) no ha supuesto
la judicializacidn de la ejecucién de las penas
puesto que esta figura “no pasa de ser un
funcionario de la carrera judicial que ostenta

1 1bidem.

12 para GUTIERREZ DE CABIEDES la auctoritas es “la
verdad socialmente reconocida”, mientras que la
potestas es “la fuerza organizada del Estado” en
“Concepto de Derecho Procesal” en Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, num. lll, julio-septiembre,
1970, pag. 46.

13 Ibidem, pag. 56.

14 £ GONZALEZ NAVARRO, “Poder Domesticador del
Estado y Derechos del Recluso” en Estudios sobre la
Constitucion Espafiola (homenaje al profesor Eduardo
Garcia De Enterria), Madrid, 1991, Tomo I, pag. 1109.
En contra GARCIA VALDES, ponente de la LOGP, que
defiende que “ha de quedar didfana la necesaria
separacién entre las atribuciones de la Administracion
penitenciaria y las de los Jueces de Vigilancia, y no
puede producirse una invasion de aquéllas por las de
éste, (...) seria como venir a reconocer facultades de
direccién del establecimiento a toda autoridad judicial”
en Comentarios a la legislacion penitenciaria, Madrid,
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la titularidad de una unidad orgdnica de la
Administracién penitenciaria. Como tal, sus
funciones no son judiciales, en el puro vy
estricto sentido que tiene esta expresidn, sino
administrativas”!%.

De esta manera —continuando con el citado
autor— la sola creacion de la figura del JVP no
supone la “judicializacidn de la ejecucién de la
pena”, ya que, para determinar la naturaleza
juridica de la ejecucidn penal, no importa que
los funcionarios encargados de realizarla
provengan de la carrera judicial o de la
administrativa. Lo realmente determinante es
gue al ejecutar la pena se ejerce una potestad
y no una autoridad, con lo que “el juez de
vigilancia penitenciaria actua como
administrador —ejecutor— de la pena, y no
como juez —impartidor de justicia—"%°.

2.2. Teoria jurisdiccionalista

La segunda de las teorias referentes a la
naturaleza juridica de la ejecucién penal es la
jurisdiccionalistas. Estas se centran en
considerar que la ejecuciéon penal es una labor
propia y exclusiva de la jurisdiccidon, en la que
la actividad administrativa sirve Unicamente
de apoyo al juez.

1995, reimpresion, Civitas, pags. 243-244. En el mismo
sentido, E. RUIZ VADILLO,, sefiala que “el Juez no debe
ser ni el supervisor de la actividad administrativa de las
prisiones, ni mucho menos una especie de
superdirector de Establecimientos. No debe, pues,
presidir juntas carcelarias, ni inmiscuirse en el régimen
interior porque, a nuestro juicio, ello le quitaria
autoridad e independencia para sus mas importantes
misiones y en cambio se producirian o se podrian
producir roces y perturbaciones contraproducentes” en
“La ejecucién de las penas privativas de libertad bajo la
intervencion judicial” en Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Tomo 32, fasciculo 1, afio 1979.
Asimismo, F. RACIONERO CARMONA, afirmar que el JVP
“no es un ‘superdirector’ del Establecimiento
Penitenciario, no puede inmiscuirse en la gestion de los
Centros ni puede presidir comisiones ni drganos
penitenciarios” en Derecho penitenciario y privacion de
libertad. Una perspectiva judicial, Madrid, 1999,
Dikinson, pag. 74.

15 Ibidem, pag. 1110.
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Al respecto afirmaba CARNELUTTI*® ya en
1956 que “creer que la condena agote el juicio
penal, es una de las peores supersticiones que
han oscurecido nuestra ciencia”!’, aseverando
a continuacién que “si el juicio ha de ser juicio,
esto es, conocimiento profundo, todo lo mas
profundo que sea posible, del delito y del reo,
a fin de que la pena sea pena, esto es,
adecuada al delito'®, no se puede negar
seriamente que la ejecucidon penal implique, a
su vez, la cognicion”?°.

En palabras del autor citado “el juez, con la
sentencia de condena, hace la diagnosis y
prescribe la curacidon: también la curacién,
pues, es obra de justicia”?°. Asimismo,
también cree conveniente que el juez ha de
intervenir en ese proceso de recuperacion,
aun incluso modificando el tratamiento para
el caso de que compruebe que no es el
adecuado para la curacién del reo, del mismo
modo que el médico actia cuando observa
gue el enfermo no admite los medicamentos
que le estdn siendo suministrados??.

Con este simil, de la prisién con un hospital, el
autor nos traslada la idea de la rehabilitacion
del condenado y del papel fundamental que el
juez ha de jugar en ella, ya que este debe de
ser el médico bajo cuya responsabilidad se ha
de imponer, aplicar, vigilar y, en su caso

16 Este autor en un principio negaba el caracter
jurisdiccional al proceso penal ejecutivo, al que
diferenciaba del proceso penal jurisdiccional que si
tenia tal caracter. Tal concepcién fue modificada con el
paso del tiempo hasta llegar al pensamiento que hemos
visto supra, en C. NAVARRO VILLANUEVA, Ejecucion de
la Pena..., op. cit., pags. 86-87.

17 F. CARNELUTTI, El Problema de la Pena, Buenos Aires,
1956, traduccion de Santiago Sentis Melendo,
Ediciones Juridicas Europa-América, pag. 73.

18 CARNELUTTI hace una comparaciéon bastante
ilustrativa, y que podiamos aplicar a lo que ocurre en
nuestros dias, asemejando el camposanto a la
penitenciaria, donde una vez ingresado el condenado
todos se olvidan de él, al igual que ocurre cuando
alguien es enterrado que poco a poco se le va
olvidando. De este modo propone la idea de que la
prisién no sea para el condenado lo que el cementerio
para el difunto. Sino que el Centro penitenciario se
deberia de asemejar a un hospital, con lo que la
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corregir, el tratamiento que se tiene que
seguir para alcanzar el objetivo primordial de
la pena, que no es otro que la curacion del
enfermo.

Dentro de la doctrina espafiola se puede citar
a FENECH. Este, en la misma linea que
CARNELUTTI, mantiene que el proceso de
ejecucion penal tiene una gran importancia
para los procesalistas. Sefialando que la
funcién jurisdiccional en el proceso penal no
termina al dictar la sentencia, sino que los
castigos o penas contenidos en la sentencia se
han de llevar a la practica para que logren
alcanzar sus fines perseguidos??.

De este modo, manifiesta que “la funcién
jurisdiccional, en cuanto tiende a garantizar la
observancia de la norma juridico-penal, no
cumple su fin con la sola declaraciéon de
inocencia o culpabilidad (...) sino que llega a él
aplicando al culpable la pena o la medida de
seguridad a que se ha hecho acreedor por su
accion criminal o por su conducta peligrosa”?3.

Por su parte, FAIREN GUILLEN afirma que “la
ejecucién procesal no es sino un momento del
iter satisfactivo-procesal, aquel en que se da
eficacia real y practica a la satisfaccién juridica
contenida en la sentencia. Solamente si
dejamos de considerar a la ejecucién como

sentencia podria ser como el diagndstico del médico y
la prision el tratamiento para su curacién.

19°F. CARNELUTTI, El Problema de la Pena, op. cit., pags.
74-75.

20 F. CARNELUTTI, Las Miserias del Proceso Penal,
Buenos Aires, 1959, traduccién de Santiago Sentis
Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América, pag.
113.

2% Ibidem.

22 Este autor considera, y estamos de acuerdo con él,
gue no puede comprenderse la funcion de la pena, ni
determinar si su estructura actual sirve a los fines que
se le senalan, sin que se estudie enmarcada en el
proceso que tiende a actuarla, en M. FENECH, Derecho
Procesal Penal, Barcelona-Madrid, 1960, 32 Edicion, V.
I, Labor S.A., pag. 1256.

23 Ibidem, pags. 1256-1257.



una parte del proceso (o como un tipo de
proceso, segun los casos) podria discutirse la
existencia del imperium en la jurisdiccién; mas
ahi esta el ‘haciendo ejecutar lo juzgado’ (...)
en tanto que la Administracion solo actua
como auxiliar (o debe actuar como tal)”?4.

Mas recientes, y ya sobre la base de lo
establecido en el articulo 117.3 de la CE y en
la creacion de la figura del Juez de Vigilancia
Penitenciaria por la Ley Organica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria
(LOGP), se situa ROXIN. Este autor afirma que
en Espaiia “la ejecucién es también una parte
del proceso jurisdiccional, competencia de los
jueces”??, afirmacién que nos lleva a pensar su
posicionamiento claro en favor de |la
naturaleza jurisdiccional de la ejecucidn penal.

En la misma linea doctrinal se posiciona
MORENO CATENA, al plantear que no se
puede apartar de la ejecucion de la sentencia
penal al érgano jurisdiccional que ha dictado
en dicha resolucion “el derecho estatal de
penar en el caso concreto”?®, siendo este el
exclusivamente competente para hacer que
esta decision se ejecute.

De este modo, el autor entiende que la
intervencion de la Administracion no se debe
mas que a la falta de los medios necesarios de
los tribunales para llevar a cabo los
pronunciamientos establecidos en el titulo
ejecutivo. Por este motivo, la participacion de
la Administracion en la ejecucién tiene un

24 Este autor considera que la naturaleza jurisdiccional
de la ejecucion se establece ya en la Constitucion de
1812, perdurando hasta la actualidad en nuestro
ordenamiento. V. FAIREN GUILLEN, Estudios de derecho
procesal civil, penal y constitucional |, Madrid, 1983,
Editorial Revista de Derecho Privado, pag. 44.

25 C. ROXIN, A. GUNTHER, y T. KLAUS, Introduccién al
Derecho Penal y al Derecho penal Procesal, Barcelona,
1989, Versidn espafiola, notas y comentarios de los
profesores Luis Arroyo Zapatero y Juan-Luis Gémez
Colomer, Ariel, S.A., pag. 285.

%6 . MORENO CATENA, V. GIMENO SENDRA, y V.
CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, Madrid,
1997, 22 Edicidn, Colex., pag. 878.

27 Ibidem.
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caracter subordinado e instrumental respecto
de la actividad jurisdiccional?’.

Asimismo, continda afirmando, el mandato
constitucional de hacer ejecutar lo juzgado
“no puede comprender solo la decisién sobre
el principio y el final del cumplimiento de Ia
pena, sino también sobre el modo en que este
se efectla” considerando, de esa manera, que
la ejecucién penal constituye una funcién
exclusivamente jurisdiccional®®.

En el mismo sentido se pronuncia CONDE-
PUMPIDO, que tras reconocer la vigencia de la
distinciéon hecha por GOMEZ ORBANEJA?®,
defiende que la actividad de la Administracion
penitenciaria tiene un claro “caracter
subordinado e instrumental” a los Juzgados de
Vigilancia®°.

También RAMOS MENDEZ se postula a favor
de estas teorias afirmando que “la garantia
judicial de tutela efectiva exige no solo el
cumplimiento de la sentencia (..) impone
también la existencia de un control
jurisdiccional sobre toda Ila fase de
ejecucion”!. De este modo, el mencionado
autor defiende que la Administracion
penitenciaria “aporta el sustrato de apoyo
material para que sea visible la privacidon de
libertad (...) pero, por un lado, no puede
olvidarse que el recluso sigue siendo una
persona humana, rodeada de derechos
fundamentales; por otro lado, el propio
sistema penitenciario establece todo un

28 Ibidem.

2 Sobre el pensamiento de GOMEZ ORBANEJA
trataremos al hablar de las teorias mixtas, por lo que
ahora simplemente apuntaremos que este autor
distinguia entre ejecucion de la sentencia penal y
ejecucion de la pena, considerando que la primera tiene
naturaleza jurisdiccional, mientras la segunda es de
naturaleza administrativa.

30 AAVV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y Otras Leyes del Proceso Penal, (Dir. Conde-
Pumpido Ferreiro, C.), Vol. IV, Valencia, 2004, Tirant lo
Blanch, pag. 3800.

31 £, RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento Criminal. Séptima
lectura constitucional, Barcelona, 2004, Atelier, pags.
389-390.
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conjunto de derechos penitenciarios, cuyo
control no puede quedar encomendado
exclusivamente a las autoridades
administrativas”32.

Asimismo, nos parece de interés el estudio de
la profesora PEITEADO MARISCAL, la cual
concluye que la ejecucion de las penas
privativas de libertad tiene naturaleza
jurisdiccional. Lo destacable de dicho estudio
es que la citada autora analiza tanto el
derecho positivo regulador de la ejecuciéon de
las penas privativas de libertad, como la
concurrencia de los elementos esenciales de
la funcidn jurisdiccional en la fase de ejecucién
de condenas privativas de libertad®.

Por udltimo, destacar a ESPARZA LEIBAR que
tras analizar las normas reguladoras de Ia
ejecucion penal —Constitucién, LECrim, LOGP,
Ley 4/2014, entre otras— afirma que “hoy no
podemos sino constatar la naturaleza
jurisdiccional de la ejecucion”3%,

De igual forma, el Tribunal Constitucional se
ha pronunciado sobre la naturaleza juridica de
la ejecucidon en general y de la penal en
particular, y lo ha hecho precisamente a favor
de esta postura, atribuyéndole naturaleza
jurisdiccional. De este modo, el Tribunal ha
establecido que “la ejecucion de las
sentencias y resoluciones firmes corresponde
a los titulares de la potestad jurisdiccional,
haciendo ejecutar lo juzgado”3°. Asimismo, y
en virtud del articulo 117.3 de la CE, también
afirma que “la determinacién del sentido de
un fallo judicial es una funcién netamente
jurisdiccional”3e,

32 Ibidem.

33 p, PEITEADO MARISCAL, La ejecucion jurisdiccional de
las penas privativas de libertad, Edersa. La autora
considera que la ejecucidon de las penas privativas de
libertad tiene naturaleza juridica porque en ella se dan
los elementos propios de esta actuacion a saber: la
actuacion del Derecho objetivo en el caso concreto; el
desinterés objetivo de los drganos judiciales
encargados de dicha materia; la imparcialidad e
independencia de los drganos que ejecutan y la
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En esta misma linea doctrinal, pero esta vez
respecto al proceso de ejecucién penal, ha
establecido que los drganos judiciales penales
tienen el cometido constitucional “de hacer
ejecutar las condenas en los términos
establecidos en las sentencias de acuerdo con
la ley”?’.

2.3. Teorias mixtas

La ultima de las posturas que la doctrina ha
adoptado con respecto al tema que se estd
tratando, la encontramos en las denominadas
teorias mixtas o eclécticas. Esta corriente se
encuentra situada a medio camino entre las
teorias administrativistas y las
jurisdiccionalistas, intentando conjugar las
ideas defendidas por unas y otras. De esta
manera, las teorias mixtas sostienen que en la
ejecuciéon penal se producen, de forma
conjunta, actos de cardcter propiamente
jurisdiccionales junto con otros de naturaleza
netamente administrativa.

Entre los partidarios de este pensamiento es
posible citar a GOMEZ ORBANEIJA, el cual pone
de manifiesto la diferencia entre ejecucion de
la sentencia penal y la ejecucion de la pena. El
autor considera que la ejecucion de la
sentencia penal se constituye como una
actividad  estrictamente  procesal con
naturaleza jurisdiccional, consistente en “los
actos de los érganos judiciales competentes
destinados a promover la condena conforme
a las normas sustantivas que regulan Ia
naturaleza y modalidades de las penas y de
acuerdo con las normas procesales que
determinan las condiciones y requisitos de la
ejecutoriedad de los fallos, asi como a Ia

determinacion irrevocable del Derecho, elementos que
analizaremos supra.

34 ). F. ETXEBARRIA GURIDI, S. BARONA VILAR, A.
PLANCHADELL GARGALLO, E. MARTINEZ GARCIA, I.
ESPARZA LEIBAR, J. L. GOMEZ COLOMER, Procesal
Penal. Derecho Procesal lll, op. cit., pag. 574.

35 STC 67/1984 (FJ 22), de 7 de junio.
36 STC 135/1994 (FJ 22 in fine), de 9 de mayo.
37 STC 148/1994 (FJ 42), de 12 de mayo.



resolucidn de los incidentes de ejecucion y la
declaracion de las modificaciones o
extinciones que sobrevengan a las penas” 38,

Por el contrario, la ejecucion de la pena se
conforma por “los actos de otras
competencias del Estado que tiene a su cargo
la realizacién material de las penas conforme
a las drdenes de ejecucion del drgano
judicial”, de naturaleza estrictamente
administrativa3®.

En la misma linea que el anterior se sitdan
SAEZ JIMENEZ y LOPEZ FERNANDEZ DE
GAMBOA®. Estos autores, tras analizar la
legislacidn vigente en su época, reconocieron
gue efectivamente dicha normativa seguia un
sistema mixto “contemplando la ejecucién de
las sentencias en su doble aspecto
jurisdiccional y administrativo”4?.

Las razones por las que llegaron a tal
conclusion se encuentran en el analisis de los
articulos 990 de la LECrim y el 1.22 de la Ley
Provisional sobre Organizacion del Poder
Judicial de 1870%. El primero de estos
preceptos establece en su ultimo parrafo que
“los Tribunales ejerceran ademas |las
facultades de inspeccién que las Leyes vy
Reglamentos les atribuyan sobre la manera de
cumplirse las penas”, y el segundo prescribe
gue “la potestad de aplicar las leyes en los
juicios civiles y criminales, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponderd
exclusivamente a los Jueces y Tribunales”. La
consecuencia que tienen estas dos normas es,

38 E. GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Barcelona, 1947, |, Bosch,
pags. 57-58.

39 Ibidem.

40 Estos autores se podrian haber encuadrado entre los
partidarios de que la naturaleza juridica de la ejecucion
penal es administrativa, puesto que consideraban que
la actividad jurisdiccional debia cesar una vez que se
habia dictado la sentencia firme de condena, pasando
su ejecucion a manos de érganos administrativos, mas
concretamente a las del Ministerio Fiscal en J. SAEZ
JIMENEZ y E. LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA,
Compendio de Derecho Procesal Civil y Penal, Madrid,
1968, Tomo IV, Volumen lll, Santillana, pag. 935.
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en palabras de los autores, la instauracién de
un “sistema intermedio”* en el proceso de
ejecucién penal.

De esta manera, reconociendo la vigencia de
la linea marcada por ORBANEJA sobre la
distincidn entre ejecucion de la sentencia
penal y ejecucion de la pena, consideraron
como valida la idea de que “la primera es
propiamente actividad del 6rgano
jurisdiccional”, mientras que por el contrario
“la segunda es de 6rganos administrativos”44.

En esta misma linea de pensamiento se
encuentra HINOJOSA SEGOVIA que, tras
examinar los drganos que intervienen en la
ejecucion de las penas privativas de libertad,
llega a la conclusion de la naturaleza
jurisdiccional-administrativa de la institucién,
aunque, en palabras del autor, “con claro
predominio de lo jurisdiccional”#. Este autor
fundamenta tal supremacia de o
jurisdiccional  sobre lo  administrativo
basandose en dos causas principalmente. La
primera de ellas consiste en la actuacién
directa que los érganos jurisdiccionales tienen
encomendada en el proceso de ejecucion
penal, mientras que la segunda causa reside
en el control que estos érganos ejercen sobre
la actividad administrativa, en virtud del
mandato constitucional del articulo 106.1.

Siguiendo esta misma postura, es posible
hallar algunos autores que defienden que,
durante el tiempo que dura la ejecucidon de las
penas privativas de libertad la intervencion de

4 Ibidem, pag. 937.

42 Esta Ley fue derogada por la Disposicién Derogatoria
de la Ley Organica, 6/1985 de 1 de julio, del Poder
Judicial

43 ) SAEZ JIMENEZ y E. LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA,
Compendio de Derecho Procesal Civil y Penal, op. cit,
pag. 937.

4 Ibidem.

45 R. HINOJOSA SEGOVIA, A. DE LA OLIVA SANTOS, S.
ARAGONESES MARTINEZ, J. MUERZA ESPARZA, J. A.
TOME GARCIA, Derecho Procesal Penal, Madrid, 2007,
82 edicion, Editorial Universitaria Ramdn Areces, pag.
854,
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la Administracién penitenciaria tiene una gran
incidencia debido a la participaciéon de
diferentes érganos encargados de controlar al
condenado. De esta manera, se produce una
combinacidon de actuaciones de naturaleza
administrativa junto con otras superiores de
naturaleza procesal®®.

En este sentido GONZALEZ CANO, al estudiar
tanto las incidencias jurisdiccionales como las
administrativas que se producen a lo largo del
proceso de ejecucidon de las penas privativas
de libertad, afirma que ambas esferas
confluyen en dicho proceso*” apuntando,
ademas, la necesidad de establecer criterios
especificos para su diferenciacién.

De este modo, la autora establece algunos
pardmetros a seguir a la hora de determinar
gué actuaciones deberian ser jurisdiccionales
y cuales deberian considerarse como
administrativas.

En cuanto a los actos con naturaleza
jurisdiccional sefiala que deberian tener dicho
caracter todas aquellas actuaciones o
decisiones, adoptadas a lo largo del periodo
de cumplimiento de la pena, que puedan
suponer alguna modificacién de esta, aunque
matizando que “no toda modificacién del
contenido aflictivo de la pena necesita o
postula la garantia de la jurisdiccidn”, sino que
se ha de reservar a aquellas modificaciones
consideradas sustanciales®.

Dicho esto, pone como ejemplos de
modificaciones que se han de entender como
sustanciales las decisiones sobre la libertad
condicional o la aprobaciéon de beneficios
penitenciarios, las cuales en la actualidad son
competencia de la autoridad jurisdiccional, y
la clasificacion de los penados o los permisos
de salida de menos de dos dias, cuya

46 | M2, RIFA SOLER, J. F. VALLS GOMBAU y M. RICHARD
GONZALEZ, El Proceso Penal Prdctico, Madrid, 2005, La
Ley, pags. 1976-1977.

47 En este sentido la autora afirma que “nuestra
ejecucién de penas privativas de libertad se configura
como de naturaleza mixta, en la que se advierten
aspectos puramente administrativos y aspectos
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competencia recae en la autoridad
administrativa, siendo Unicamente
controlable por los drganos jurisdiccionales a
través de la via de recurso.

Por el contrario, las modificaciones del
contenido aflictivo del cumplimiento de Ia
pena que no tuviesen tal caracter de
sustancial como, por ejemplo, la aplicacion del
régimen interno de los centros penitenciarios
dirigidos a garantizar la convivencia y
seguridad en su interior deben tener
naturaleza administrativa, reservando
Unicamente la intervencién jurisdiccional para
el cumplimiento del mandato constitucional
de control de la actividad administrativa®.

3. Toma de posicion sobre Ila
naturaleza jurisdiccional de Ia
ejecucion

Una vez puestas de manifiesto las distintas
posiciones doctrinales que existen sobre la
naturaleza juridica de la ejecucién penal, se
hace necesario pasar a exponer la postura que
consideramos mas acertada, y que mejor se
puede amoldar tanto en nuestra realidad
practica, como en el vigente ordenamiento
juridico.

En primer lugar creemos que, en efecto, el

nucleo fundamental de este debate se

encuentra centrado en la ejecucién de la pena
privativa de libertad, por ser en esta en la que
la actuacion de la Administracion tiene una
gran relevancia. Pero, la aparicién en nuestro
ordenamiento de otras penas y medidas de
seguridad en las que la intervencién de Ia

Administracién para su ejecucidon es

fundamental, hace conveniente que dicha

discusion se extienda también a ellas.

jurisdiccionales, y no solo puntuales intervenciones
judiciales sino un seguimiento continuo de la evolucion
de la pena” en M2. I. GONZALEZ CANO, La Ejecucion de
la pena privativa de libertad, op. cit., pag. 89.

8 Ibidem, pags. 94-102.
9 Ibidem, pags. 102-121.



No obstante, y antes de entrar a fondo en
dicho analisis, parece conveniente que se
analicen de manera esquematica algunos
aspectos referentes a la  potestad
jurisdiccional, como son:

A. Lla potestasy la auctoritas, entendidas
como dos facultades insertadas dentro
de la potestad jurisdiccional;

B. El principio de exclusividad de la
jurisdiccion;

C. El dmbito de actuacién de la potestad
jurisdiccional;

D. El concepto de potestad jurisdiccional;

E. Y las caracteristicas diferenciadoras de
dicha funcién con respecto a la
administrativa.

El objeto de este analisis se centra en
establecer las bases sobre las que asentar
nuestras conclusiones respecto al tema de la
naturaleza juridica de la ejecucion penal.

3.1. La potestad jurisdiccional entendida
como la union de la potestas y la
auctoritas

Para abordar la distincidn entre auctoritas y
potestas®® en la aplicacion del Derecho, es
necesario remontarse a la época romana. En
la Roma clasica existian dos tipos diferentes
de personas encargadas de aplicar el Derecho
en el caso concreto. Por un lado estaba el Juez
particulary, por otro, el Pretor que pertenecia
al sistema burocrdtico de la época, es decir,
estaba enmarcado dentro del organigrama de
poder de la época.

50 Siguiendo la definicién del profesor D’ORS,

consideramos la potestas como “el poder socialmente
reconocido” y la auctoritas como “el saber socialmente
reconocido” en D’ORS, A., Nueva Introduccion al
Estudio del Derecho, Madrid, 1999, Civitas, pag. 38.

51 D'ORS, A., Escritos varios sobre el derecho en crisis,
Roma-Madrid, 1973, pag. 81 citado en MONTERO
AROCA, J., Introduccion al Derecho Procesal, Madrid,
1976, Tecnos, pag. 26.
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La primera de estas personas estaba investida
de auctoritas pero carecia de potestas, su
labor consistia en resolver las controversias
existentes entre dos partes en conflicto. La
segunda persona, por contra, estaba investida
de potestas como fuerza coactiva para hacer
cumplir las resoluciones adoptadas por las
primeras, pero carecia de auctoritas.

En la época del Imperio Romano esta situacidn
muté y se unificaron ambas figuras. De este
modo surgié el denominado Juez-funcionario,
en el que convergieron las dos facultades de
potestas y auctoritas®:. La principal diferencia
gue existe entre ambas facultades es que
mientras en la potestas se lleva “insita una
fuerza de mando capaz de vincular el
comportamiento de los demds, acudiendo en
caso necesario al uso de la fuerza”?, en la
auctoritas no se necesita de dicha fuerza
coactiva para vincular el comportamiento de
los demas, bastando Unicamente el
reconocimiento social del saber.

La primitiva distincidon entre ambas facultades
provocaba que la funcidn jurisdiccional fuera
ejercida de una manera dual, por un lado el
Juez, cuya labor declarativa se sustentaba en
la auctoritas; y por otro el funcionario o pretor
gue, encargado de ejecutar la decisién del
juez, fundamentaba su tarea en la potestas®3.
Pero al unificarse este desdoblamiento de
funciones, en una sola persona, Ia
organizacién politica asumié la aplicacién de
las leyes en el caso concreto como un
monopolio.

Como sefiala el profesor D'ORS, una vez que
los gobernantes se apropiaran de este
monopolio en que consistia la funcién

52 J. MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional |, Parte General, 222 Edicidén 201,. Tirant
lo Blanch, pag. 62.

53 J. CARRERAS LLANSANA, “Inauguracién del curso
1964-1964", Revista de Derecho Procesal
Iberoamericano, 1965, Pag. 373, citado por E.
MARTINEZ GARCIA, El Arbitraje en el Marco de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Valencia, 2002, Tirant
lo Blanch, pag. 89.
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jurisdiccional, la actividad judicial como
manifestacion propia de auctoritas centrada
en “declarar lo que es justo en cada caso de
conflicto”, quedd integrada dentro de Ia
potestas, lo que provocé el reforzamiento de
“la declaracién de autoridad del juez cediendo
a este la gestion del proceso y la fuerza
coactiva para hacer cumplir las sentencias”.
De tal manera, la judicacion de autoridad,
entendida como actividad judicial centrada en
declarar lo que es justo en cada conflicto, se
convirtié en jurisdiccién de potestad®.

La Constitucion Eepaiiola, siguiendo la teoria
de la separacion de poderes de Montesquieu,
otorga a la funcién jurisdiccional Ia
consideracion de potestad®®, instituyendo el
principio de exclusividad e integridad de la
jurisdiccion en su articulo 117.3, en virtud del
cual los Unicos que pueden ejercer dicha
potestad, consistente en juzgar y hacer

54 A. D’ORS, Nueva Introduccién al Estudio del Derecho,
op. cit., pag. 38.

55 Afirma D'ORS que “La divisidn de poderes supone la
confusidn, propia del Estado, entre la potestad politica
y la autoridad: absorbida la autoridad por la potestad,
el equilibrio que deberia producirse por Ila
independencia de la autoridad, o saber socialmente
reconocido, frente a la potestad, se busca por una
divisidn interna de la misma potestad”, y, continda el
autor, “Un sistema de autoridad independiente solo
puede darse si existen drganos de Consejo desprovistos
de poder” en Una Introduccion al Estudio del Derecho,
Madrid, 1989, 82 edicion, Ediciones Rialp, SA, pag. 144-
145. Con esta afirmacion el autor nos traslada la idea
de que el verdadero equilibrio del poder no es su
divisidn en tres, sino que es la autoridad independiente
la que controla verdaderamente al poder. Lo que
ocurrié es que, debido a la absorcion de aquella por
parte de éste, hubo que articular un sistema que
equilibrara el ejercicio del poder, siendo la solucién su
division interna.

56 Este principio serd tratado en el siguiente apartado.

57 ). MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 63.

58 E| profesor V. FAIREN GUILLEN sefialaba, en este
sentido, que “quienes detentan la potestad
(jurisdiccional) se hallan en situacion de supremacia
con respecto a los justiciables (...). La «autoridad» de la
jurisdiccién, se manifiesta en sus elementos
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ejecutar lo juzgado, son
tribunales®®.

los juzgados y

Lo determinante de esta potestad es que
deriva directamente de la soberania del
Estado y, en consecuencia, “la potestad
jurisdiccional es una potestad cualificada, de
modo que partiendo de la nocidn general de
potestad le afade algo a la misma para
distinguirla de las demas”>’.

De este modo, es posible considerar que en
los érganos jurisdiccionales confluyen tanto la
autoridad, la cual se materializa en la funcidn
de juzgar o aplicar el Derecho en el caso
concreto, y la potestad, cuya externalizacion
se produce cuando se ha de utilizar la fuerza
coactiva para hacer ejecutar lo juzgado®.

Asi, siguiendo al profesor MONTERO, no se
puede caracterizar hoy a la jurisdiccién con la
Unica nota de la auctoritas, sino que también

integrantes, con caracteres de «imperium», de
«mando»: su potestad se diversifica en las de
«conocer» y «sentenciar» («notio» y «judicium»); en la
de «ejecutar o hacer ejecutar lo juzgado» —aqui es
donde mejor puede manifestarse la nota de «coercion»
clasica del «imperiumy»; y en la de adoptar medidas
para asegurar el «conocimiento», y «la sentencia» y su
«ejecucion» —medidas cautelares” en Doctrina General
del Derecho Procesal. Hacia una Teoria y Ley Procesal
Generales, Barcelona, 1990, Bosch, pag. 102. Por su
parte CARRERAS afirmaba que “en la funcién
jurisdiccional cabe distinguir claramente dos
vertientes” la potestad y la autoridad. Pero, tras esta
afirmacién, reconocia que “la autoridad y la potestad
de que son titulares los jueces son inseparables,
ciertamente, pero no es menos cierto que en ciertos
procesos o fases de un proceso predomina la autoridad,
y en otros u otras prevalece la potestad” en M. FENECH
y J. CARRERAS, Estudios de Derecho Procesal,
Barcelona, 1962, Bosch, pags. 111 y 119. También
VIADA y ARAGONESES afirman que “El contenido de la
jurisdiccion es no solo cognitivo, sino también
ejecutivo” en Curso de derecho procesal penal, vol. ll,
Madrid, 1974, 42 edicion, Prensa Castellana, pag. 275.
En esta misma linea, la profesora MARTINEZ GARCIA
afirma que “solo desde una concepcion romana del
iuris dicere, preexistente a la asuncion de monopolio
por la organizacidén politica, podria entenderse tales
facultades separables”, en El Arbitraje en el Marco de la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, op. cit.,pag. 89.



“la potestas, dimanante de la soberania del
Estado, del imperium, es indispensable para
gue un o6rgano pueda ser calificado de
jurisdiccional”®°.

En un sentido similar, FAIREN afirmaba que
“comprende, como jurisdiccional, a la
ejecuciéon de las sentencias, incluso las
penales —he ahi el imperium—, en el «hacer
ejecutar lo juzgado»; avance grande en su
época (...) en marcha por el moderno camino
de reivindicar la ejecucidon —indebidamente
atribuida en ciertos casos a la esfera
administrativa— para la jurisdiccidn; Ia
ejecucién no es sino un momento mas del
«iter» satisfactivo que es el proceso; la fuerza
obligatoria de las sentencias no deriva de
presunciones, ni de ficciones, ni de relaciones
contractuales o cuasi-contractuales; deriva de
gue se trata de actos de soberania del Estado,
con nota de «imperium», de la coercion”®,

Sobre la base de lo dicho es légico pensar que
la potestad jurisdiccional, siendo Unica, se
divide a su vez en dos actividades distintas,
por un lado la de juzgar, entendida como la
aplicacion del Derecho en el caso concreto, y
la de ejecutar lo juzgado, considerada como

59 J.

MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho

Procesal, op. cit., pag. 28.

60 \/. FAIREN GUILLEN, “Algunos conceptos y principios
fundamentales de la Ley Orgénica del Poder Judicial de
1870 vigente”, en Geburtstag von Max Guldener,
Ziirich. SERRA, por el contrario, consideré que la nota
caracteristica del juicio jurisdiccional es el atributo de
autoridad. De esta manera, “el juez, desprovisto de
potestad, continla  desempefiando  funciones
jurisdiccionales. Por el contrario, si se le priva de
auctoritas, en realidad deja de ser juez” en Estudios de
Derecho Procesal, Barcelona, 1969, Ediciones Ariel, pag.
50.

61 SANTI ROMANO afirma que poder y potestad se
pueden entender como palabras sindnimas aunque, en
palabras del autor, “una mas atenta consideracion de la
terminologia legislativa podria acaso hacer pensar que
habria que hablar mas propiamente de potestades
cuando su titular aparece investido de una autoridad,
sea ella de derecho publico, sea de derecho privado,
mientras que cuando falta este elemento de la
autoridad y de la consiguiente posicidn de superioridad
y supremacia, se ha usado mdas frecuentemente la
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una actividad exclusiva de los juzgados vy
tribunales los cuales, en virtud de esta,
pueden hacer uso de la fuerza para vincular el
comportamiento del ejecutado a su mandato.

Asimismo, no es descabellado pensar que, al
tratarse de actividades diferentes entre si, a la
hora de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado
se requieran, por parte del drgano
jurisdiccional, formas de actuar diferentes vy,
ademads, procesos y actos procesales y
procedimentales distintos en uno y otro
proceso. Pero dichas diferencias no debe
llevarnos a considerar que una actividad es
jurisdiccional y la otra no, ya que ambas
forman parte de la misma potestad®; la
potestad jurisdiccional que corresponde
exclusivamente a los juzgados y tribunales
determinados por las Leyes (art. 117.3 CE).

Dicho esto, y atendiendo a que el concepto de
potestad jurisdiccional, tal y como afirma de
manera mayoritaria la doctrina, es relativo®?;
es posible admitir lo sefialado por el profesor
MONTERO sobre la jurisdiccién, la cual es
considerada como “la potestad dimanante de
la  soberania  del Estado, ejercida
exclusivamente por los juzgados y tribunales,

palabra genérica ‘poder’”” en Fragmentos de un
Diccionario Juridico, Trad. Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin (Ed. Monereo Pérez, J. L.),
Granada, 2002, Comares S. L., pag. 247.

62 Entre otros, E. PEDRAZ PENALVA, Constitucion,
jurisdiccién y proceso, Madrid, 1990, akal/iure, pag. 57;
G. ORMAZABAL SANCHEZ, Introduccion al Derecho
Procesal, Madrid, 2007, 32 edicion, Marcial Pons, pags.
13-15; A. J. PEREZ-CRUZ MARTIN, Introduccién al
Derecho Procesal, Santiago de Compostela, 2008, 12
edicion, Torculo Edicidéns, pag. 20. En contra de la
relatividad de la jurisdiccion se pronuncié SERRA, para
quien la jurisdiccion es “la determinacion irrevocable
del derecho en un caso concreto, seguido, en su caso,
por su actuacion practica” en Estudios de Derecho
Procesal, op. cit., pag. 50. Asi, este autor afirmé que la
relatividad no estaba en el concepto, sino que se
encontraba en el ambito de aplicacion de Ia
jurisdiccidn, con lo que —en palabras del autor— “el
concepto de Jurisdiccidn es uUnico y no admite
relatividad; relativas son tan solo las concretas
manifestaciones de dicha institucion” en Ibidem, pag.
22.
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integrados por jueces y magistrados
independientes, de realizar el derecho en el
caso concreto juzgando de modo irrevocable
y ejecutando lo juzgado”®3.

La aseveracion de que la potestad
jurisdiccional corresponde exclusivamente a
los juzgados y tribunales determinados por las
Leyes, nos lleva de manera irremediable a
tener que tratar el denominado principio de
exclusividad de la jurisdiccion, contenido en
esta afirmacién.

3.2. Principio de exclusividad de Ia
jurisdiccién
El principio de exclusividad de la jurisdiccion
en nuestro ordenamiento juridico se
encuentra consagrado en el articulo 117.3 de
la Constitucién Espafiola, en virtud del cual
solo los juzgados y tribunales pueden ejercer
la potestad jurisdiccional, cuyo contenido se

centra en juzgary hacer ejecutar lo juzgado®.

Asimismo, el articulo 117.4 de la CE establece
gue “los Juzgados y Tribunales no ejercerdn
mas funciones que las sefialadas en el
apartado anterior y las que expresamente les
sean atribuidas por ley en garantia de
cualquier derecho”.

A su vez, la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ), en su articulo segundo, dispone que
corresponde en exclusiva a los juzgados y
tribunales, determinados en las Leyes y en los
tratados internacionales, el “ejercicio de Ia
potestad jurisdiccional juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado”. Ademas, solo ejercerdn
dichas funciones “y las demds que
expresamente les sean atribuidas por ley en

garantia de cualquier derecho”.

3 ), MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 63.

64 A estas dos funciones establecidas de manera
expresa en el articulo 117.3 de la Constitucion se ha de
afiadir una tercera como es la funcién cautelar. Sobre
este proceso cautelar, tanto la doctrina como Ia
jurisprudencia han admitido unanimemente que
supone “un tertium genus que se corresponde también
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El analisis de estos preceptos permite inferir
gue este principio puede ser abordado desde
dos perspectivas distintas: una positiva y otra
negativa. Desde una perspectiva positiva, se
deduce que este principio impide que los
otros poderes del Estado, tanto el Ejecutivo
como el Legislativo, asuman esta potestad,
dado que constituye un monopolio ejercido
exclusivamente por los juzgados y tribunales
del Poder Judicial.

Por su parte, del analisis desde un punto de
vista negativo, el referenciado principio
supone que los dérganos jurisdiccionales no

pueden realizar mas funcién que la
jurisdiccional.
Aunque dicha exclusividad en sentido

negativo no es absoluta, ya que encuentra su
limite en la expresion, recogida en la
Constitucion, “las demas (funciones) que
expresamente les sean atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho”.

Como ejemplo a citar de este tipo de tareas
atribuidas por ley encontramos Ilamada
jurisdiccién voluntaria®. Sobre este escape a
la exclusividad, MONTERO afirma, y estamos
de acuerdo con él, que “La atribucidn de otras
funciones ha de estar condicionada a que: 1)
se haga por medio de ley y 2) se trate de
garantizar un derecho. Las dos normas hablan
de «cualquier derecho», pero la propia
naturaleza del érgano jurisdiccional ha de
requerir que o bien se trate de un derecho
fundamental (cuya tutela ya estd confiada a
los tribunales ordinarios por el art. 53.2 de la
CE), o bien que la atribucidén a juzgados vy
tribunales sea el Unico o, por lo menos, el
mejor medio de garantizar el ejercicio de ese
derecho.

con una subfuncion de la jurisdiccion” en Ibidem, pag.
231. En este sentido también se pronuncian, entre
otros, los autos de la Audiencia Provincial de Tarragona
de 3 de julio de 2006 —ECLI:ES:APT:2006:670A—, o el
del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla de 30 de julio de
2015 —ECLI:ES:JMSE:2015:1436A—.

85 La jurisdiccién voluntaria se encuentra regulada en la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.



Esto es, no cabe realizar una interpretacién
amplisima de esas normas, pues de hacerlo asi
podria llegarse a considerar que puede
atribuirseles cualquier funcidn relacionada
con cualquier derecho”®®,

Una posible fisura a este principio de
exclusividad, son algunas de las funciones que
la LOGP atribuye a JVP. Asi, la cuestion, es
necesario adelantar que la LOGP, en su
articulo 77, otorga a los Magistrados de
Vigilancia Penitenciaria la posibilidad de
dirigirse a la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias, con el objeto de
formular propuestas sobre distintas materias
gue afectan al devenir diario de la actividad
penitenciaria®’.

Esta actividad le confiere alos JVP, en palabras
de GARCIA VALDES®®: “naturaleza de érgano
consultivo de los Jueces de Vigilancia respecto
de determinadas materias que no figuran
entre la enumeracién de sus competencias
especificas”®. Pero esta naturaleza consultiva
no merma, en absoluto, la naturaleza
jurisdiccional de estos drganos, al menos eso
es lo que defiende el anterior autor que
afirma: “el Titulo V de la Ley General
Penitenciaria se dedica a establecer y regular
el control judicial de Ila ejecucion
penitenciaria”’®.

De esta forma, no es descabellado pensar que
dicha actividad consultiva se pueda enmarcar

8 ). MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 87.

7 Concretamente el precepto hace referencia a la
posibilidad de formular propuestas “referentes a la
organizacion y desarrollo de los servicios de vigilancia,
a la ordenacién de la convivencia interior en los
establecimientos, a la organizacion y actividades de los
talleres, escuela, asistencia médica y religiosa, y en
general a las actividades regimentales, econdmico-
administrativas y de tratamiento penitenciario en
sentido estricto”.

68  Este autor era Director de Instituciones
Penitenciarias cuando se aprobd la LOGP y es
considerado uno de sus maximos artifices.
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dentro de la excepcién al principio de
exclusividad judicial, puesto que la Secciéon de
Vigilancia Penitenciaria son  drganos
jurisdiccionales, encuadrados dentro del
orden penal y cuyas funciones jurisdiccionales
se encuentran previstas en la LOPJ, las cuales
abarcan los siguientes ambitos (art. 92.1):

- Materia de ejecucion de penas
privativas de libertad y medidas de
seguridad;

- Emision y ejecucion de los
instrumentos de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la
Unidn Europea que les atribuya la ley;

- Control jurisdiccional de la potestad
disciplinaria de las autoridades
penitenciarias;

- Amparo de los derechos y beneficios
de los internos en los establecimientos
penitenciarios;

- Y demads que senale la ley.

Lo que ocurre es que una buena parte de la
doctrina ha puesto en duda la naturaleza
jurisdiccional de los JVP, con Dbase,
precisamente, a sus competencias reguladas
en la LOGP. Asi, existen tres posiciones
doctrinales al respecto, la que defiende que
los JVP son drganos de naturaleza
jurisdiccional’?, la que apoya la idea de que se

8 C. GARCIA VALDES, Comentarios a la legislacion
penitenciaria, op. cit., pag. 244.

70 Ibidem, pag. 241.

7Y Esta es la posicién mayoritaria de la doctrina
actualmente. Como ejemplo es posible citar, sin animo
de exhaustividad, M2. I. GONZALEZ CANO, La Ejecucién
de la pena privativa de libertad, op. cit., pag. 93; F.
BUENO ARUS, “el juez de vigilancia penitenciaria y los
derechos de los penados” en Diario La Ley, Tomo 4, aiio
1987; F. RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario
y privacion de libertad. Una perspectiva judicial, op. cit.,
pag. 74; A. ALONSO DE ESCAMILLA, El juez de vigilancia
penitenciaria, Madrid, 1984, Civitas, pag. 34; I. J.
SUBIJANA ZUNZUNEGUI, “El juez en la ejecucidn de las
penas privativas de libertad” en Revista electronica de
ciencia penal y criminologia, n? 7, afio 2005, pags. 10-
11; F. MARTIN DIz, El juez de vigilancia penitenciaria.



Juan Carlos Vegas Aguilar

trata de organos hibridos, con naturaleza
jurisdiccional y administrativa’?, y los que
entienden que es un drgano de naturaleza
administrativa’3.

Como ultima excepcién al principio de
exclusividad, también intimamente
relacionada con el tema objeto de estudio, es
la intervencion de la  Administracién
penitenciaria en la ejecucidon de algunas penas
o medidas de seguridad. Esta actuacion ha
llevado a algunos autores a considerar, como
ya se analizé supra, que la naturaleza juridica
de la ejecucidén penal es administrativa.

Sin embargo, nuestro posicionamiento se
sitia en defensa de que dicha participacion es
puray simplemente una labor de cooperacién
y colaboracién debido a que la Administracion
posee mayores y mejores medios para llevar a
cabo Ila ejecucidon. Pero el proceso de
ejecucién, entendido como llevar a cabo los
pronunciamientos emitidos por un drgano
jurisdiccional, es una funcidn jurisdiccional tal
y como se establece en nuestra carta magna,
y como queremos demostrar en este trabajo.

Para llegar a esta conclusion han sido
abordadas una serie de cuestiones tales
como: el ambito de actuacién de la potestad
jurisdiccional —ddnde es posible aplicar dicha
potestad a través de la funcién jurisdiccional
realizada por jueces y magistrados—, el

Garante de los derechos de los reclusos, Granada, 2002,
Comares, pags. 68-69.

72 Entre otros, A. MONTES REYES, “administracién y
jurisdiccidn en la ejecucidn de las penas” en Revista de
derecho procesal iberoamericana, n2 1, 1982, pag. 91 o
J. L. MANZANARES SAMANIEGO, que seinala que “la
propia denominacion de Juez de Vigilancia (...) indica su
caracter hibrido y, a la vez, polivalente. No se trata solo
de judicializar la ejecucion penal, sino también de
garantizar los derechos de cuantas personas se
encuentran  privadas de libertad en los
establecimientos penitenciarios” en “La problematica
actual del juez de vigilancia” en Revista de estudios
Penitenciarios, n? 232-235, afio 1981, pag. 10.

73 partidarios de esta idea podemos encontrar autores
como F. GONZALEZ NAVARRO, “Poder Domesticador
del Estado y Derechos del Recluso”, op. cit. o C.
NAVARRO VILLANUEVA, la cual afirma que “la
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contenido y caracteristicas de la funcion
jurisdiccional, y la actuacién de los érganos
jurisdiccionales y administrativos en la
ejecucion penal; cuestiones que serdn
expuestas a continuacion.

3.3. Ambito de actuaciéon de la potestad
jurisdiccional

Tras analizar la potestad jurisdiccional, desde
la union de dos facultades como son la
potestas y la auctoritas, y después de ver
cémo dicha facultad es ejercida de manera
exclusiva por los drganos jurisdiccionales, el
paso siguiente debe de ser estudiar cual es el
ambito en el que esta realiza su funcién.

Asimismo, para determinar dénde actua la
jurisdiccion se ha de tener en cuenta su
relatividad, en virtud de la cual esta se ha de
entender con relacién al sistema legal en el
gue ha de actuar. De esta manera, es
necesario examinar nuestro actual sistema
legal para, partiendo de él, conocer el dmbito
de aplicacion de la jurisdiccién. Para ello, nos
centraremos en estudiar lo dispuesto en Ia
Constitucion, por ser esta la norma suprema
de nuestro ordenamiento y la base en la que
se sustenta nuestro sistema politico y juridico.

La Constitucion Espaiiola de 1978 establece
cinco parcelas de actuacidn de la jurisdiccion,
a saber’*:

conclusién a la que se ha llegado, conforme a que el
Juez de Vigilancia no lleva a cabo una funcién
jurisdiccional, sino una actuacion administrativa
proviene de la constatacion, de acuerdo con el derecho
vigente actualmente, que las resoluciones que aquel
organo judicial puede adoptar con relaciéon a la
ejecucion de la pena privativa de libertad se
circunscriben a la ejecucion material de ésta. Tales
resoluciones no entrafian propiamente la modificacion
del titulo ejecutivo y, en consecuencia, debe predicarse
el caracter no jurisdiccional de su actuacidon” en
Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad, op. cit., pag.
176.

74 Entre otros, J. MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ
COLOMER, A. MONTON REDONDO, A. y S. BARONA
VILAR, Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 64; G.
ORMAZABAL SANCHEZ, Introduccién al Derecho
Procesal, op. cit., pag. 17.



a) Tutela efectiva de los derechos e intereses
legitimos de todas las personas (art. 24.1 CE);

b) Tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y en la Seccién
primera del Capitulo 22 de la propia
Constitucion (art. 53.2 CE);

c) Control de la potestad reglamentariay de la
legalidad de la actuacién de la Administracidn
(art. 106 CE);

d) Control de la constitucionalidad de las leyes
y de las disposiciones normativas con fuerza
de ley, asi como de los conflictos de
competencia entre el Estado vy las
Comunidades Autonomas o de los de estas
entre si (art. 161 CE)’>;

e) Monopolio en la imposicién de sanciones
penales (art. 3.1 del CP en relacion con el 25
de la CE).

Es precisamente en este Ultimo dmbito en el
gue se enmarca el objeto del presente
estudio. De este modo, parece conveniente

7> Esta funcidn no es ejercida por el poder judicial
organizacion, pero no deja de estar dentro del ambito
de la funcion jurisdiccional en virtud del articulo 3.1 de
la LOPJ que establece que “la jurisdiccion es Unica y se
ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta
Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucién a otros érganos”.

76 La idea del proceso como instrumento se puede ver
en gran parte de la doctrina, de esta manera, FENECH y
CARRERAS afirman que “el proceso es el instrumento
de la actividad jurisdiccional.”, en FENECH, M. y
CARRERAS, ., Estudios de Derecho Procesal, op. cit.,
pag. 45; PEDRAZ PENALVA sefiala “que dicha potestad
(jurisdiccional) ha de ser, y Unicamente puede ser,
ejercida por ellos (jueces y magistrados), a través del
proceso, para juzgar y ejecutar lo juzgado”, de esta
manera se puede observar que el autor también
considera al proceso como un instrumento para ejercer
la potestad jurisdiccional, en Constitucion, jurisdiccion y
proceso, op. cit., pag. 143; RAMOS MENDEZ también
afirma que “el verdadero alcance del proceso es servir
de instrumento para el ejercicio de la accion y de la
jurisdiccién”, Derecho y Proceso, Barcelona, 1978,
Bosch, pag. 46. Pero, aunque se vea el proceso como un
instrumento, lo que difiere en la doctrina es el sentido
gue se le da al concepto instrumento, asi vemos como
el profesor MONTERO sefiala que el proceso es un
instrumento indispensable para que los drganos
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hacer alusién a lo que se ha dado en
denominar la garantia jurisdiccional en la
aplicacion del Derecho penal, puesto que esta
se ha constituido en el elemento
indispensable para la aplicacién del jus
puniendi en cualquier Estado considerado de
Derecho.

El monopolio en la imposicidn de sanciones
penales se encuentra en manos de los
Tribunales de justicia a través del proceso o, lo
gue es lo mismo, el proceso penal es el Unico
instrumento posible mediante el cual se
aplican sanciones penales’®. A esta conclusién
se llega a través de la denominada garantia
jurisdiccional, la cual es fruto de los tres
monopolios que entran en juego en la
aplicacion del jus puniendi, todos ellos de
titularidad estatal.

La doctrina ha entendido que en la aplicacién
del derecho penal se conjugan tanto el
monopolio estatal’”’, el judicial’® vy el
procesal’®. Ellos, que situados de manera

jurisdiccionales cumplan su funcidn constitucional. El
proceso es el Unico instrumento en dos sentidos: 1) La
potestad jurisdiccional solo se ejerce a través del
proceso, ya que fuera de él no hay jurisdiccion. 2) Para
que las partes soliciten la tutela judicial de sus derechos
e intereses legitimos, el proceso es el medio necesario,
estableciendo una correlacién entre accidn y proceso,
en J. MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional ..., op. cit. pag. 226.

77 El monopolio estatal supone que ha sido el Estado el
que ha asumido con caracter de exclusividad la
aplicacién del ius puniendi, en detrimento de las
féormulas de autotutela como la venganza (aunque adn
subsisten algunas como la legitima defensa). Ademas,
este monopolio estatal también ha supuesto que los
particulares no puedan disponer sobre si se aplica o no
el ius puniendi.

78 Este monopolio, el cual se encuadra a su vez dentro
del estatal, supone que dentro de los diferentes
organos del Estado, son los drganos jurisdiccionales los
Unicos con competencia para aplicar el Derecho penal,
por lo que ni los odrganos legislativos ni los
administrativos pueden conocer de la aplicacion de
este Derecho.

7 Este monopolio, insertado en los dos anteriores,
radica en que el derecho penal es aplicado por érganos



Juan Carlos Vegas Aguilar

escalonada dan como resultado la garantia
jurisdiccional, forman parte del principio de
legalidad penal que podemos encontrar
articulado en las cuatro garantias previstas en
los tres primeros articulos del Cédigo penal:

- Criminal o nullum crimen sine legge (art.
1 CP);

- Penal o nulla poena sine legge (art. 2
CP);

- Jurisdiccional o nemo damnetur sine
legale iudicium (art. 3.1 CP);

- De la ejecucién o, lo que es igual, la de
gue las penas solo se ejecutan en el
modo previsto por la ley, bajo el control
de los jueces y tribunales competentes
(art. 3.2 CP).

Por lo tanto, y en cuanto a lo que puede
afectar mas directamente al presente trabajo,
el ultimo de los contenidos de la garantia
jurisdiccional establece el modo en que tanto
las penas como las medidas de seguridad han
de ser ejecutadas, esto es, en la forma que
tanto las leyes como sus reglamentos ordenen
—principio de legalidad que informa el proceso
de ejecucion penal- y bajo el control de los
jueces y tribunales competentes.

Dicho esto, y partiendo del concepto de
potestad jurisdiccional visto supra, del
principio de exclusividad que la informa y de
su ambito de aplicacién; es necesario pasar a
analizar en qué consiste la funcidn
jurisdiccional como modo dindmico de ejercer
la potestad jurisdiccional.

3.4. La funcidn jurisdiccional: contenido y
caracteristicas

En primer lugar hay que decir que no se va a
tratar, por considerar que supondria desviarse
del objeto de este trabajo, las diferentes
teorias acerca de la funcién de Ia

estatales y mas concretamente por drganos
jurisdiccionales del Estado a través del proceso.

80 Sobre estas teorias se puede ver, entre otros, F.
CORDON MORENO, Introduccién al Derecho Procesal,
Asodin (Navarra), 1998, Eunsa, pags. 38-38; .
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jurisdiccién®. De esta manera, en el presente
epigrafe, se analizara el contenido y las
caracteristicas propias de la funcidn
jurisdiccional, con el objeto de poder
diferenciarla de la actividad administrativa.

Pero para ello, se deberd partir de la base de
gue la funcidn jurisdiccional es la ejercida por
los érganos dotados de potestad jurisdiccional
gue, segun establece el articulo 117.3 de la CE,
consiste en juzgar y en hacer ejecutar lo
juzgado, a las que, como se dijo supra, hay que
sumar la cautelar. Por lo tanto, es posible
afirmar que la funcién jurisdiccional, siendo
Unica, estd compuesta de tres pilares, o
subfunciones, como son: juzgar, ejecutar lo
juzgado y la cautelar, que asegura la eficacia
de las dos primeras.

Ante esta afirmacién se plantean dos
cuestiones principalmente. La primera es
determinar si cualquier acto realizado por un
6rgano judicial se puede considerar como
jurisdiccional y, la segunda, si cualquier
actuacién que suponga decir y aplicar el
Derecho en el caso concreto es una actuacién
jurisdiccional.

La respuesta a la primera de las cuestiones es
negativa, esta es, no toda actuacién de un
6rgano judicial es actuacién jurisdiccional.
Pensemos, por ejemplo, en la actividad
gubernativa que ejercen tanto las Salas de
Gobierno de los distintos érganos judiciales
colegiados como los Presidentes de Sala o los
Jueces Decanos. Estos érganos tienen, por un
lado, atribuida potestad jurisdiccional propia
de su cargo vy, por otro, actividad
administrativa.

De esta manera, cuando ejercen la primera
estdn realizando actos jurisdiccionales, pero
cuando asumen sus funciones gubernativas
estan llevando a cabo  funciones
administrativas, las cuales se encuentran

MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A. MONTON
REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pags. 112-115 o A. J. PEREZ-
CRUZ MARTIN, Introduccion al Derecho Procesal, op.
cit., pags. 21-30.



amparadas por las excepciones al principio de
exclusividad de la jurisdiccion, sobre las que se
ha hecho alusién anteriormente.

Asimismo, la respuesta a la segunda cuestion
también ha de ser negativa, es decir, no toda
aplicacion del Derecho en el caso concreto es
actividad  jurisdiccional, vya que Ia
Administracion también, en muchas de sus
actuaciones, aplica el Derecho en el caso
concreto y ejecuta dichas decisiones sin ser,
por ello, actividad jurisdiccional; en virtud del
principio de exclusividad de la jurisdiccién.

De este modo, con base en que tanto la
Administracién como la Jurisdiccion aplican el
Derecho en el caso concreto ejecutando la
decisién Y, ademas, los érganos
jurisdiccionales pueden dictar tanto actos
jurisdiccionales como administrativos, se hace
necesario establecer las diferencias entre la
actuacién jurisdiccional y la administrativa,
con el objeto de poder saber cuando un
organo jurisdiccional®! ejerce dicha potestad o
cuando, por el contrario, esta realizando una
actividad administrativa.

8 Nos referimos solo a la posible actuacién

jurisdiccional o administrativa del drgano judicial,
puesto que es el Unico que puede llevar a cabo tales
actos de diferente naturaleza, ya que el principio de
exclusividad de la jurisdiccidon (art. 117.3 CE) prohibe a
cualquier érgano que no sea jurisdiccional ejercer dicha
potestad.

8 ). MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 115.

8 Una posible fisura en esta regla general de justicia
rogada la podemos encontrar en la fase de instruccion
del proceso penal. El articulo 303 de la LECrim prevé la
posibilidad de que el Juez, en los procedimientos
ordinarios por delitos graves, incoe la instruccion de
oficio. Lo que ocurre es que esta posibilidad no se
recoge para la instruccion de los demas delitos, donde
la apertura de la instruccion se deja en manos del MF o,
incluso, de la Policia Judicial. El profesor FAIREN
GUILLEN afirm, con respecto a la iniciacion del proceso
penal de oficio, “en el caso en que se estimase que el
Juez ha ejercitado la accion «ante si mismo», no cabe
otra explicacién que, la de estimar que por la comision
de un delito de cuyo conocimiento solo participa él (no
hay denuncia, ni querella, ni la policia actua) , por un
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Tales diferencias, recogidas por un amplio
sector de la doctrina son principalmente las
siguientes®?:

- La funcién jurisdiccional solo opera
ante el ejercicio de pretensiones vy
resistencias;

- Lafuncién jurisdiccional actua la ley de
modo irrevocable;

- La funcién jurisdiccional se realiza
siempre con desinterés objetivo.

Con respecto a la primera de las diferencias
decir que, por regla general, la actuacion
jurisdiccional no se inicia de oficio, con la
salvedad de que haya en juego intereses
publicos®3, aunque, en tal caso, también hay
alguien que solicita la actuacién del drgano
jurisdiccional®*.

Dejando de lado este supuesto, la regla
general es que el érgano judicial solo aplicara
el Derecho en el caso concreto previa solicitud
de ello por parte de alguien diferente al
tribunal®. Esta solicitud es la pretension,
entendida como “peticién fundada que se

momento «todo el ordenamiento juridico, en «estado
de necesidad» se vuelve hacia el sistema inquisitivo».
Pero este «momento», repetimos, es muy corto, ya que
«inmediatamente» el citado Juez pondra en
conocimiento del MF la «noticia criminis» y éste habra
de acudir a la accion penal” en Doctrina General del
Derecho Procesal, op. cit., pags. 88-89. En el mismo
sentido, MONTERO AROCA, al afirmar que “la actividad
jurisdiccional no suele iniciarse de oficio, salvo cuando
entran en juego intereses publicos y aun entonces el
verdadero juicio penal no se inicia sin peticiéon de
alguien de que se aplique el derecho objetivo y
necesariamente frente a otra persona, siendo uno y
otra ajeno el tribunal” en J. MONTERO AROCA, J. L.
GOMEZ COLOMER, A. MONTON REDONDO, A. y S.
BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., pag.
115.

84 E| principio acusatorio que rige en nuestro proceso
penal requiere que la acusacién se formule por una de
las partes en el proceso, ya sea el MF, la acusacion
particular o la popular. Pero de ningin modo dicha
acusacion la puede realizar el érgano jurisdiccional, ni
siquiera el encargado de la instruccion.

85 Asi se pronuncian, entre otros, MONTERO AROCA, al
afirmar que “el ejercicio de la funcidn jurisdiccional solo
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dirige a un érgano jurisdiccional, frente a otra
persona, sobre un bien de cualquier clase que
fuere”®. No es menos cierto que la
Administracién también puede actuar a
instancia de parte, pero dicha peticién no es
una pretension, esto es, “laley no actua frente
a dos partes”?’.

De esta manera, es posible afirmar que
cuando un érgano judicial actua de oficio no
estd desarrollando funcidn jurisdiccional sino
administrativa. Pero esta no es la Unica
diferencia entre una actuacion y otra.

La segunda diferencia destacable entre la
actuacién administrativa y la jurisdiccional es
la realizacion del Derecho, por esta ultima, de
una manera irrevocable. De este modo, la
aplicacion jurisdiccional del derecho reviste
sus resoluciones con la fuerza de la cosa
juzgada, en virtud de la cual esta deviene
inatacable. Por el contrario, las actuaciones
llevadas a cabo en el ambito administrativo
carecen de dicha fuerza, siendo controlables
en Ultima instancia por los dérganos
detentadores de la funcién jurisdiccional (art.
106 CE).

opera ante el ejercicio de pretension y resistencias” en
J. MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., padg. 115. En el mismo sentido
E. PEDRAZ PENALVA afirma que “los jueces vy
magistrados, en cuanto tales titulares de la potestad
jurisdiccional, precisan ineludiblemente, para actuar la
capacidad potencial insita en tal potestad, de una
peticién de tutela juridica que delimite objetiva y
subjetivamente el supuesto concreto en el que han de
realizar su jurisdiccion” en Derecho Procesal Penal.
Tomo |I. Principios de Derecho Procesal Penal, Colex,
pags. 28-29.

8 ), MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 116. PEDRAZ PENALVA se
refiere a la pretensién como “una peticion de cualquier
persona que afirme un interés juridico ignorado,
negado o violado” en Derecho Procesal Penal. Tomo I.
Principios de Derecho Procesal Penal, op. cit, pag. 34.

87 ). MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 118.
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El fundamento para dotar de fuerza de cosa
juzgada a las resoluciones jurisdiccionales lo
encontramos en el articulo 117.1 de la CE, en
virtud del cual se somete a los Jueces vy
Magistrados, integrantes del poder judicial, de
manera Unica al imperio de la Ley, el cual
supone un fin para dichos érganos®8.

Asi, en palabras del profesor MONTERO “el
juez no adopta decisiones politicas al servicio
de los intereses generales; no construye
sistemas de regadio, no decide politicamente,
y con responsabilidad solo politica, si
urbanizar los barrios periféricos de la ciudad
construye edificios de mero ornato. El juez se
limita a aplicar la ley en los casos concretos
gque le son sometidos mediante Ia
interposicién de pretensiones”®?,

También, como no podia ser de otra forma en
un Estado de Derecho, la actuacion
administrativa se hace con sometimiento a la
Ley (art. 9 CE), pero dicha actividad se
encamina al servicio del interés general,
“mientras que la Jurisdiccién la cumple al
servicio de intereses individuales y para
satisfacer pretensiones y resistencias”“. Esta
manera diferente®! de aplicar el Derecho en el

88 |bidem, pags. 118-120
8 Ibidem, pag. 1109.
% Ibidem.

91 GUASP afirma que “La cosa juzgada tiene una
naturaleza neta y estrictamente juridica. Es una
creacion del ordenamiento, que, como tal, tiene solo
validez y vigencia dentro del ambito de Este. —el autor
continda senalando— El ordenamiento procesal no
puede renunciar a la institucién de la cosa juzgada sin
incurrir en una contradiccion esencial de sus bases.
Cuando el derecho del proceso otorga fuerza a una
decision judicial es porque entiende que con ella la
finalidad peculiar del proceso, la satisfaccion de
pretensiones, ha quedado alcanzada. Si admitiera luego
la renovacion integral del litigio tendria que destruir
este postulado; tendria, en efecto, que reconocer que
la pretension no se halla satisfecha o que, adn
satisfecha, puede originar un proceso (sobre el fondo),
con lo cual claro esta que habria que buscar por otro
camino la fijacién de la funcidn procesal auténtica. El
derecho procesal puede, desde luego, dilatar
indefinidamente el momento en que considera que una
decision judicial es inmediatamente atacable,



caso concreto hace que la actuacion
administrativa sea controlable por Ia
jurisdiccion, mientras que la actividad

jurisdiccional no puede ser objeto de control
por una entidad superior, en virtud del
principio de seguridad juridica®>. De esta
manera, una vez que una resolucién judicial
alcanza fuerza de cosa juzgada ningln drgano
jurisdiccional podra decidir sobre la
controversia resuelta en ella (funcién negativa
de la cosa juzgada)®3.

Lo que ocurre es que esta actuacidn
irrevocable del Derecho, esto es la cosa
juzgada, tiene una serie de limitaciones, a
saber:

1. El primer limite se encuentra en que
no es una caracteristica absoluta de las
resoluciones judiciales, es decir,
existen resoluciones jurisdiccionales
gue no poseen fuerza de cosa
juzgada®*.

prolongando a su arbitrio la cadena de los recursos;
pero una vez que declara la existencia de una cierta
sentencia firme, en un proceso ordinario, se ve
obligado a cerrar toda discusién ulterior sobre la
materia antes controvertida. La cosa juzgada no es, por
ello, un mero refinamiento artificial del proceso, sino
una consecuencia imprescindible del sentido de la
instituciéon” en “Los limites temporales de la cosa
juzgada” en Anuario de derecho civil, Vol. 1, n2 2, afio
1948, pags. 438-440.

92 En palabras de GUASP: “el valor seguridad postula la
existencia de la cosa juzgada, por cuanto sin ella las
situaciones juridicas materiales nunca quedarian
aclaradas y si en trance de perpetua revision. Asi, pues,
es ldgico afirmar que la cosa juzgada es una de tantas
concesiones coma la justicia hace a la seguridad para la
mejor obtencion del bien comdn” en GUASP, J., “Los
limites temporales de la cosa juzgada”, op. cit., pags.
438-439.

9 SERRA afirma que el Unico criterio diferenciador
entre la actividad jurisdiccional y la administrativa es la
cosa juzgada que se da en las resoluciones primeras,
pero no en las segundas. Asimismo, este autor
considera que en ambas actividades el Derecho es
objeto y limite de las actuaciones en Estudios de

Derecho Procesal, op. cit., pag. 44 y 60.
% Nos estamos refiriendo concretamente a las

sentencias dictadas en los juicios sumarios, a las que de
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2. Elsegundo limite de la cosa juzgada se
halla en el transcurso del tiempo® y en
la modificacidon de las circunstancias
gue dieron lugar a la sentencia en
cuestion. Ejemplos de dicha
modificacion es posible encontrarlos
en el articulo 761 de la LEC®® o el
articulo 775 del mismo cuerpo legal,
gue prevé la modificacion de las
medidas definitivas adoptadas en los
proceso de nulidad, separacién o
divorcio; “siempre que hayan variado
sustancialmente las circunstancias
tenidas en cuenta al aprobarlas o
acordarlas”.

3. El tercer limite de la cosa juzgada al
gque se hara referencia es |la
posibilidad, prevista en nuestro
ordenamiento juridico de su posterior
revision. El proceso de revisién se
fundamenta “en la mera posibilidad de
gue la sentencia firme sea ilegal o

manera expresa el legislador les impide dichos efectos
(art. 447.2,3 y 4 LEC.). Nos parece de interés sobre este
asunto el articulo del profesor V. FAIREN GUILLEN, “La
desaparicion de la fuerza de cosa juzgada material de
las sentencias dictadas en los juicios sumarios (articulo
447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de
2000)”, en Tribunales de justicia: Revista espafiola de
derecho procesal, n? 7, afio, 2003. En este articulo el
profesor FAIREN critica la eliminacién de la cosa
juzgada en las sentencias de los juicios sumarios
afirmando que se “han inutilizado” ya que, si la
resolucion que pone fin al juicio sumario no tiene fuerza
de cosa juzgada, la parte vencida en dicho juicio podra
incumplir lo alli dispuesto, obligando al vencedor a
acudir a un juicio plenario para defender sus intereses,

pag. 7.

% Sobre la influencia del tiempo en la santidad de la
cosa juzgada es de interés J. GUASP, “Los limites
temporales de la cosa juzgada”, op. cit. También es de
interés, sin animo de exhaustividad, A. DE LA OLIVA
SANTOS, Sobre la Cosa Juzgada civil, contencioso-
administrativa y penal, con examen de la jurisprudencia
del tribunal constitucional, Madrid, 1991, Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A, pags. 81-102.

% En este precepto se regula la revision de las medidas
de apoyo judicialmente adoptadas mediante sentencia.
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erronea”®’, motivo por el cual si “la
actividad de las partes o del tribunal en
un proceso, ha estado condicionada
por una serie de circunstancias que
pudieron hacer que se dictara una
sentencia con contenido posiblemente
distinto del que hubiera tenido de no
concurrir aquellas influencias
andmalas, la ley concede alas partes la
posibilidad de incoar otro proceso
para lograr la rescisién de aquella
sentencia”®.

Por lo tanto la santidad de la cosa juzgada
puede ser atacada, primando el valor justicia
sobre el de seguridad juridica, si se conocen
nuevas circunstancias o nuevos hechos que,
de haberse conocido en el momento del
juicio, podrian haber dado como resultado
una resolucién diferente. Es decir, el proceso
de revisidn, como consecuencia de nuevos
hechos o circunstancias, no necesariamente
va a suponer que se dicte una resolucion
contraria a la atacada, sino que lo
determinante es que el drgano judicial
considere que, de haberse dado |las
circunstancias ahora conocidas, la decision del

asunto, ya resuelto, podria haber sido
diferente al que en realidad fue®.
La ultima diferencia entre la actividad

jurisdiccional y la administrativa se centra en
la manera en el que en uno y otro supuesto se
dice el Derecho. Cuando la Administracion
aplica el Derecho lo hace para llevar a cabo las
competencias que legalmente tiene
encomendadas, es decir, la Administracion

97 J. MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR., Derecho
Jurisdiccional Il. Proceso Civil, 272 edicion, Tirant lo
Blanch, pag. 512.

8 Ibidem.

% En nuestro ordenamiento juridico la revisién de
sentencias firmes se encuentra regulado en todas las
leyes procesales de todos los érdenes jurisdiccionales
(art. 509 y ss de la LEC, art. 954 y ss de la LECrim, art.
236 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccién social o el art. 102 de la Ley 29/1998, de
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juzga sirviéndose de la agutotutela, en pos de
los intereses generales. De esta manera, se
convierte en Juez y parte de la decisién.

Asi, aunque la persona o el dérgano
administrativo que han de tomar la decision
correspondiente han de ser necesariamente
imparciales —desinterés subjetivo— el asunto
gue se resuelve es propio de la actividad
administrativa, con lo que se produce un
interés objetivo en la sustanciacién de la
controversia.

Es cierto que en muchas ocasiones la
Administracién procede resolviendo litigios
existentes entre dos personas, pero en ese
caso también actia buscando un interés
general, con lo que el interés objetivo sigue
existiendo.

En cambio, cuando los érganos
jurisdiccionales dicen el Derecho lo hacen a
través de un sistema de heterotutela, es decir,
actlan en asuntos ajenos. Por este motivo no
existe, ni debe existir, intereses subjetivos u
objetivos.

Lo que hay es, en palabras del profesor DE LA
OLIVA, un desinterés objetivo en su labor®,
Se puede argumentar que la jurisdiccion
resuelve también sobre actos dictados por los
propios 6rganos jurisdiccionales, pero en
estos casos se estan aplicando normas “en
funcién de un derecho o interés ajeno o del
interés publico de tutelar el ordenamiento
juridico”%, con lo que el desinterés objetivo
perdura.

13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa).

100 A, DE LA OLIVA SANTOS, I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, y
J. VEGAS TORRES, Derecho Procesal, Introduccion,
Madrid, 2004, 32 edicion, Editorial Universitaria Ramoén
Areces, pag. 25. En el mismo sentido, sin animo de ser
exhaustivos, G. ORMAZABAL SANCHEZ, Introduccién al
Derecho Procesal, op. cit., pag. 19; J. MONTERO AROCA,
J. L. GOMEZ COLOMER, A. MONTON REDONDO, A. y S.
BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional I... op. cit., pags.
120-121.

101 A, DE LA OLIVA SANTOS, I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, y
J. VEGAS TORRES, Derecho Procesal, Introduccion, op.



Una vez analizadas estas tres diferencias
fundamentales entre la actuacioén
administrativa y la jurisdiccional, y para
recapitular, es posible afirmar que esta ultima
serd aquella que, originada por la pretension
del interesado, desarrolle el drgano
jurisdiccional aplicando el Derecho con
desinterés objetivo y dé como resultado una
resolucidon que, en su caso, tendra fuerza de
cosa juzgada. Circunstancias que, como
veremos, se dan en las actuaciones de los
6rganos judiciales con competencia en la
ejecucién penal.

3.5. La naturaleza jurisdiccional de Ia
ejecucion penal con base en las
caracteristicas de la funcién
jurisdiccional en las actuaciones de los

drganos sentenciadores

En primer lugar, es preciso reconocer que
parece légico que aquellos autores que
defienden que la naturaleza juridica de Ia
ejecucién penal es administrativa, a su vez
consideren que las actuaciones de los érganos
jurisdiccionales, tendentes a hacer ejecutar
una sentencia penal, sean también
administrativas y no jurisdiccionales.

Dicho esto, es necesario sefialar que estas
ideas, que por otro lado en nuestra doctrina
son casi inexistentes, se encuentran en
contradiccion con el articulo 117.3 de la CE
cuando prescribe que una de las subfunciones
del “ejercicio de la potestad jurisdiccional” es,
precisamente, hacer “ejecutar lo juzgado”.
Por ello no es descabellado afirmar, que
conferirle naturaleza juridica administrativa a
esta clase de actuaciones choca frontalmente
con lo establecido por nuestra carta magna.

cit, pag. 26. Este autor considera que intimamente
ligadas al desinterés objetivo también se encuentran
dos notas que diferencian la actividad administrativa de
la jurisdiccional como son la imparcialidad y la
independencia. Asi, en virtud de la primera los 6rganos
qgue ejercen la jurisdiccion se sitian en una posicion
trascendente “respecto de los sujetos juridicos
afectados por dicho ejercicio”. Por su parte la
independencia se propugna de cada drgano
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En segundo lugar dejando de lado la
naturaleza jurisdiccional conferida por la
Constitucion, algo por otro lado nada baladi,
consideramos que las actuaciones de los
6rganos sentenciadores, en lo que a hacer
ejecutar se refiere, se encuentran revestidas
de las caracteristicas propias del ejercicio de la
funciéon jurisdiccional —operar ante el
ejercicio de pretensiones y resistencias;
actuar la ley de modo irrevocable; existencia
de desinterés objetivo—; lo que a nuestro
entender le confiere naturaleza jurisdiccional.

Analicemos pues cada una de estas
caracteristicas por separado, con el propésito
de comprobar cémo se manifiestan en el
proceso de ejecucidon objeto de analisis.

3.5.1. Ejercicio rogado de la ejecucion penal

Afirmar que el proceso de ejecucién penal se
inicia como consecuencia de la peticién de
una de las partes, esto es, que dicho proceso
se activa a raiz de una pretension, es posible
gue pueda parecer del todo ilégico e
inconsistente, toda vez que la propia LECrim
establece que las sentencias penales de
condena serdn inmediatamente ejecutadas
una vez que estas alcancen firmeza. Por lo
tanto, parece que entra en contradiccion la
ejecucién de oficio con el ejercicio rogado de
la misma, aunque es posible encontrar
argumentos que sostienen lo contrario.

Es innegable que las partes, en principio, no
solicitan al juez la incoacion del proceso de
ejecuciéon una vez que la sentencia de
condena ha alcanzado su firmeza. Pero esto
no quiere decir que dicha peticion no se haya
efectuado con anterioridad'®®. A nuestro
parecer, la solicitud de ejecucién de la pena se

jurisdiccional, sin que ninguno de ellos dependa de otro
a la hora de aplicar el Derecho.

102 Como afirma el profesor MONTERO, en la peticién
penal se puede distinguir un objeto inmediato, la
peticién de que el drgano judicial condene, y un objeto
mediato, la imposicion de una pena, lo cual —en nuestra
opinién— debe conllevar su necesaria ejecucion en
Principios del proceso penal, una explicacion basada en
la razon, Valencia 1997, Tirant lo Blanch, pag. 124.



Juan Carlos Vegas Aguilar

encuentra implicita desde el momento mismo
en el que las partes acusadoras solicitan al
juez o tribunal que imponga una pena aunao
varias personas por considerarlas culpables de
la comisién de hecho delictivo —Principio
acusatorio—.

Por consiguiente, la peticién de ejecucion es
posible encontrarla en el escrito de
calificacién definitival®®, en el que tras la
practica de la prueba en la vista se exponen,
entre otros extremos, la calificacién juridico-
penal de los hechos, la identidad del acusado
o el grado de participacién en tales hechos
(art. 732 en conexion con el 650, ambos de la
LECrim).

De esta manera, la efectiva peticion de
ejecucion de la pena se realiza a través del
escrito de calificacion definitiva o, incluso, en
los informes finales, ya que es aqui donde los
acusadores van a solicitar la aplicacién de Ila
correspondiente condena al acusado. No
tendria sentido reclamar que se imponga una
sancién penal, por la comisién de un hecho
delictivo, si una vez impuesta no se tiene la
intencidén de que esta sea ejecutada.

Por lo tanto, no es descabellado pensar que la
solicitud de ejecucidn existe —aunque esta se
produzca antes incluso de que se sepa si el
proceso de ejecucion se va a incoar, puesto
gue se desconoce el sentido de la resolucion
judicial-, por lo que estaremos ante una
peticidon implicita de ejecucion.

Ademads, en el caso de que el érgano judicial,
por cualquier circunstancia, no inste dicho
proceso de ejecucidn, las partes acusadoras se

103 En realidad, la solicitud de ejecucidn se encuentra ya
implicita en el escrito de calificacidn provisional para el
proceso ordinario o en el escrito de acusacion para el
procedimiento abreviado. Lo que ocurre es que cabe la
posibilidad de que, tras la practica de la prueba en la
vista, sea retirada la acusacion, con lo que dicha
peticién de ejecucidn quedaria a su vez sin efecto.

104 “corresponde al Ministerio Fiscal: Velar por que la

funcidn jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a
las leyes y en los plazos y términos en ellas sefialados,
ejercitando, en su caso, las acciones, recursos y
actuaciones pertinentes”.
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encuentran legitimadas para realizar dicha
solicitud. Tal legitimacién se encuentra
prevista en diversas normas de nuestro
ordenamiento. Asi, el MF encuentra
legitimacion para solicitar la ejecucion de las
sentencias penales en normas tales como la
CE (art. 124) o el articulo 3.1 de la Ley
50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
reqgula el Estatuto Orgdnico del Ministerio
Fiscal'%4,

No obstante, con el objeto “de potenciar la
intervencion del Ministerio Fiscal en la fase de
ejecucién penal, dinamizando sus tramites
procesales y promoviendo el cumplimiento
integro de los pronunciamientos judiciales de
la sentencia de la que trae causa”, la FGE dicté
la Instruccidén 1/2010 de la FGE relativa a las
funciones del Ministerio Fiscal en la fase de
ejecucion de los procesos penales, prueba de
gue el proceso de ejecucion penal ha estado
un tanto olvidado por parte del Ministerio
Publico®.

Asimismo, en el caso de que en el proceso
haya habido acusacién popular o particular,
estas también poseen legitimacién para pedir
al tribunal la iniciacién del proceso de
ejecucion. En este sentido es de interés el
Auto del TC 373/1989 de 3 de julio®®,

En esta resolucion el Maximo Intérprete de la
Constitucion afirma que la intervencién en el
proceso penal, tanto de la acusacién
particular como de la popular, se limita: “a
‘excitar’ al drgano judicial competente a fin de
gue reconozca el derecho estatal de castigary
a que, una vez declarado el mismo, tal

105 |3 Instruccién seflala que en el caso de que los
pronunciamientos de la sentencia no se hagan efectivos
se estaria mermando la funcidn jurisdiccional prevista
en el articulo 117.3 de la CE.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-1-2010-
00001

106

https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/

Show/14285




declaracion tenga efectividad, esto es, se
ejecute, se ordene por el juzgador el ingreso
en prisidn del condenado”.

De esta manera, el TC reconoce legitimacidn
de la acusacion, particular o popular, para
solicitar al érgano judicial competente que la
condena penal, una vez firme, tenga
efectividad a través del proceso de ejecucién.

Con base en lo anteriormente expuesto, es
posible afirmar que, sea de forma mediata o
de manera directa, el proceso de ejecucion
penal se insta a través de una pretension de la
parte acusadora, la cual activa el inicio de todo
el proceso.

Por otro lado, en el proceso de ejecucidn
también hay posibilidad de que el ejecutado
se resista, en el caso de que considere que
dicha ejecucidn no se ajusta a lo establecido
en la sentencia de condena. Es doctrina
consolidada del TC que la ejecucion de las
sentencias en sus propios términos “es parte
integrante del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1)”%’. Por lo tanto, si el
condenado considera que la ejecucion se
desvia de los propios términos establecidos en
la sentencia, se encuentra legitimado para
resistirse a la actuacion del drgano
jurisdiccional.

La intervencidn de las partes en el inicio del
proceso de ejecucidn penal viene reconocida
en el articulo 988 bis de la LECrim, introducido
en virtud de la Ley Orgénica 1/2025, el cual
prescribe que el juez o tribunal dard traslado
del auto de incoacién de la ejecutoria a la
representacion de <cada uno de los
condenados para que, en el plazo de diez dias,
se pronuncien en un mismo escrito sobre las
siguientes circunstancias:

a) Cuando hubieran sido impuestas
penas privativas de libertad
susceptibles de ser suspendidas vy la
sentencia no se hubiera pronunciado
acerca de la suspensidn, sobre la

107 Entre otras, STC 145/2006, de 8 mayo, y 110/2009,
de 11 de mayo.
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modalidad o modalidades de
suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad que
solicite.

b) Para el caso de haber sido impuestas
responsabilidades pecuniarias, sobre
la forma de cumplimiento y, en
particular, si solicita su aplazamiento y
en qué términos, asi como el plazo
maximo para su cumplimiento.

c) Cualquier otra solicitud relativa a la
ejecucién de los pronunciamientos de
la sentencia, incluida la sustituciéon de
la pena en los casos en que proceda.

Una vez presentado dicho escrito, al que
deberdn acompaiarse los informes o Ia
documentacién en que se funden las
peticiones, el juez o tribunal realizara, en su
caso, las comprobaciones necesarias sobre la
concurrencia de los requisitos de Ia
suspension 'y del resto de peticiones
realizadas, tras lo cual dara traslado de la
solicitud y de lo practicado al MF, a las partes
acusadoras personadas y victimas,
directamente afectadas por la decisién, para
que, en el plazo de diez dias, formulen
alegaciones. Transcurrido el plazo el drgano
competente, en el término de cinco dias,
resolverda mediante auto sobre todas las
peticiones.

Si nos centramos en el proceso de refundicion
de condenas (Art. 988 LECrim), es posible
encontrar un argumento contrario a nuestra
postura referente a que los drganos
sentenciadores actuen, en lo que respecta a
hacer ejecutar la pena, a través de
pretensiones y resistencias. En efecto, el art.
988 de la LECrim prevé que el érgano judicial,
gue hubiera dictado la dultima sentencia,
pueda incoar el proceso de oficio. Por lo tanto,
siendo esto asi, se estara ante una actuacion
del érgano sentenciador que ha sido iniciada
por él mismo, con lo que se deberia dudar
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sobre la verdadera naturaleza de la actuacion
judicial en este proceso.

No obstante, a pesar de que la norma prevea
la posibilidad de la incoaciéon de oficio,
consideramos que existen motivos suficientes
para entender que dicha situacién es muy
dificil que se produzca por dos razones
fundamentalmente.

La primera de estas carece de base cientifica
pero, en nuestra opinidn, si tiene una base
l6gica muy sélida. El proceso de acumulacidn
data del afio 1967, el cual se articul6 ante la
preocupacion del legislador de la época por la
casi nula aplicacion de Ila regla del
cumplimiento maximo de penas, sobre todo
en aquellos casos donde habia sentencias
dictadas por érganos judiciales diferentes. La
legitimacion para activar dicho proceso se
otorgd, y asi sigue en la actualidad, al drgano
gue dictd la ultima sentencia de condena, al
MF y al condenado.

Centrandonos en el inicio de oficio hay que
poner de manifiesto que para que este se
diera, el érgano sentenciador debia de tener
conocimiento de que el reo habia sido
condenado con anterioridad a otras penas. No
es descabellado pensar que este érgano rara
vez podria tener conocimiento de dichas
circunstancias.

108 Esta descoordinacién e incomunicacidon entre

organos judiciales ha obligado a dictar normas como el
Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en
materia de servicio publico de justicia, funcion publica,
régimen local y mecenazgo. Este texto legal hace
hincapié en garantizar la prestacion del servicio publico
de Justicia por medios digitales equivalentes,
interoperables y con niveles de calidad equiparables,
que aseguren en todo el territorio del Estado, al menos,
la itineracion de expedientes electronicos y la
transmision de documentos electréonicos entre
cualesquiera odrganos y oficinas judiciales, fiscalia
europea, u oficinas fiscales, asi como Ila
interoperabilidad de datos entre cualesquiera drganos
judiciales o fiscales, a los fines previstos en las leyes.
Sobre esta norma es de interés S. CALAZA LOPEZ, y I.
ORDENANA GEZURAGA, (Dires.), Next Generation
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No en vano, en la actualidad una de las
mayores preocupaciones y lastres de los
6rganos jurisdiccionales es la descoordinacion
entre ellos, lo que hace suponer que a
mediados del siglo XX dicha descoordinacién
también existiera en mayor medida!®. Por
ello, lo mas légico es que fuera el propio reo,
como principal interesado en que se limitase
el tiempo de cumplimiento de las penas, el
gue solicitara al drgano judicial la refundicion
de las condenas.

En la segunda razén si es posible hallar una
razon cientifica consistente. EI TS ha declarado
gue la refundicion de condenas se ha de hacer
mediante un proceso contradictorio'®. Su
consideracién como proceso tiene
consecuencias fundamentales para la postura
en pos de la naturaleza jurisdiccional de Ia
ejecucién penal.

La primera de ellas es que el proceso es
entendido como el medio o instrumento que
utilizan los drganos jurisdiccionales para
ejercer su funcién de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado; el cual esta compuesto por una serie
de actividades que se suceden entre si a lo
largo de un periodo de tiempo, siendo cada
una de ellas “consecuencia de la anterior y
presupuesto de la siguiente”!,

Pero, si hay algo que lo caracteriza es que se
trata del Unico instrumento''! puesto en

Justice: Digitalizacion e Inteligencia Artificial, 2024, La
Ley.

109 A titulo de ejemplo, sentencia de 16 de mayo de
2024, ECLI:ES:TS:2024:2563.

110 J, MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional ..., op. cit. pag. 226.

111 | 3 idea del proceso como instrumento se puede ver
en gran parte de la doctrina, de esta manera, FENECH y
CARRERAS afirman que “el proceso es el instrumento
de la actividad jurisdiccional.”, en Estudios de Derecho
Procesal, op. cit., pag. 45; PEDRAZ PENALVA sefiala
“que dicha potestad (jurisdiccional) ha de ser, y
Unicamente puede ser, ejercida por ellos (jueces vy
magistrados), a través del proceso, para juzgar y
ejecutar lo juzgado”, de esta manera se puede observar
que el autor también considera al proceso como un
instrumento para ejercer la potestad jurisdiccional, en



manos de la jurisdiccion para que esta lleve a
cabo su labor, hasta el punto de llegar a
afirmar que jurisdiccion y proceso son
conceptos correlativos, lo que supone que la
supresiéon del segundo provocaria la
desaparicion del primero??,

Esta concepcidén instrumental del proceso
tiene dos consecuencias directas. La primera
es que la jurisdiccion solo puede actuar por
medio del proceso, y la segunda es que las
partes Unicamente disponen de dicho
instrumento para solicitar de los dérganos
jurisdiccionales que desempeiien su labor
constitucional®3.

La segunda consecuencia de que estemos
ante un proceso es que se han de dar los
elementos basicos para su conformacion,
como son, la concurrencia de dos partes, en
este caso MF y condenado, y la existencia de
un tercero imparcial como es el drgano
judicial. Asimismo, dicho proceso ha de estar
presidido por los principios de contradiccién y
de igualdad de armas, de lo contrario se
estaria violando el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en la CE'*4,

De esta manera, aplicando la doctrina y la
jurisprudencia que establecen la refundicién
de condenas —proceso incardinado en el de
ejecucidon penal-como un proceso acorde con
los principios constitucionales, al situarse el
6rgano judicial como un tercero imparcial su

Constitucion, jurisdiccion y proceso, op. cit., pag. 143;
RAMOS MENDEZ también afirma que “el verdadero
alcance del proceso es servir de instrumento para el
ejercicio de la accidn y de la jurisdiccion”, en Derecho y
Proceso, op. cit., pag. 46. Pero, aunque se vea el proceso
como un instrumento, lo que difiere en la doctrina es el
sentido que se le da al concepto instrumento, asi vemos
como el profesor MONTERO sefiala que la doctrina
tradicional lo considera instrumento en tanto en cuanto
que las normas procesales sirven para aplicar las
normas sustantivas, en cambio este autor defiende que
como los drganos jurisdiccionales son los encargados
de llevar a cabo la potestad jurisdiccional, y esta labor
no es posible que se desarrolle de forma automatica
(requiere un periodo de tiempo mas o menos
prolongado), es necesario que se ponga en manos de
estos 6rganos una herramienta con la que realizar su
labor jurisdiccional, siendo este utensilio el proceso,
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Unica obligacion es resolver la controversia,
planteada por alguna de las partes,
absteniéndose de actuar de oficio, aunque asi
lo establezca la norma procesal.

Puestos de manifiesto los motivos por los que
consideramos que la actuacién de oficio del
6rgano sentenciador es altamente dificil que
se produzca, es posible argliir un motivo de
peso que justifique dicho proceder, sin que
ello deteriore la naturaleza jurisdiccional que
propugnamos.

Este argumento se encuentra en el
fundamento de la aplicacién de los limites
penales previstos en el articulo 76 del CP v,
ademas, en los derechos que en dicho proceso
se hallan en juego; que no son otros que la
socializacién del penado (art. 25.2 CE) y el
derecho a no ser privado de libertad “sino con
la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos
en la Ley” (art. 17.1 CE).

En este sentido, el TS ha declarado que las
previsiones, tanto del art. 988 de la LECrim
como del art. 76 del CP, “se orientan a
reconocer la necesidad de evitar con caracter
general que una excesiva prolongacién de la
privacién de libertad pueda producir el efecto
de desocializar al penado y profundizar su
marginacion, es decir, justamente el contrario
a los que sefiala el articulo 25.2 de la CE”?5,

idea que compartimos plenamente, en J. MONTERO
AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A. MONTON
REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional ..., op. cit. pag. 226.

112 ), MONTERO AROCA, Introduccién al Derecho
Procesal, 22 edicion, Madrid, 1979, Tecnos, pag. 196.

113 ), MONTERO AROCA, J. L. GOMEZ COLOMER, A.
MONTON REDONDO, A. y S. BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional I..., op. cit., pag. 226.

114 En este sentido se pronuncia, entre otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de
2024, ECLI:ES:TS:2024:2563.

115 Entre otras, Sentencia del Tribunal supremo de 10
de marzo de 2015, ECLI:ES:TS:2015:821.
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Por su parte, el TC considera que “la ejecucidn
de una sentencia penal con inobservancia de
las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y del Cddigo penal respecto al
cumplimiento sucesivo o0, en su caso,
refundido de las distintas condenas de
pérdida de libertad que pudieran reducir el
tiempo de permanencia en la prision del
condenado”, puede suponer una violacién del
derechoreconocido en el art. 17.1 de la CE por
cuanto que constituye “un alargamiento
ilegitimo de esa permanencia, y, por ende, de
la pérdida de la libertad”, asimismo, “la
inobservancia de tales disposiciones en la
ejecucién de las correspondientes sentencias
podria afectar al derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 de la Constitucién”116.

Por consiguiente, los importantes derechos
involucrados, en la aplicacién de las normas
relativas a los limites de cumplimiento de
penas, puede ser fundamento suficiente para
qgue el drgano que dictd la ultima sentencia
condenatoria, susceptible de ser acumulada,
pueda iniciar el proceso de oficio, eso si,
poniendo en conocimiento a la mayor
urgencia al Letrado o Letrada de |la
Administracién de Justicia, al MF y al propio
afectado para que continden dicho proceso
por los tramites previstos, situandose el juez o
tribunal en su posicién de tercero imparcial?’.

3.5.2. Actuacion de modo irrevocable

Otra caracteristica propia de la actuacion
jurisdiccional es la actuacion del derecho de
modo irrevocable, lo que conferia a dichas
actuaciones la fuerza de cosa juzgada.

Para tratar este asunto podemos elegir
cualquiera de las posibles decisiones que,
durante el proceso de ejecucién, adoptan los
érganos sentenciadores. La primera de estas
es la declaracion, mediante auto, de la firmeza
de la sentencia. En puridad esta es Ia
resolucién con la que da comienzo el proceso
de ejecuciéon penal, ya que no es posible

116 SSTC 147/1988, de 14 julio, y 57/2008, de 28 de abril.

117 Ya vimos cdmo en la Instruccidn se justificaba la
iniciaciéon de oficio por los intereses en juego, pero el
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ejecutar ninguna pena sino en virtud de
sentencia de condena firme (art. 988 LECrim).

Para la adopcién de esta resolucion el érgano
judicial ha de esperar a que se cumpla el plazo
estipulado para la interposicion de los
recursos correspondientes. Una vez
transcurrido este deberd dictar auto de
firmeza de la sentencia, el cual es recurrible en
reforma. Asimismo, si dicho recurso no se
insta o si se hiciera fuera desestimado, el auto
de firmeza serd irrecurrible; tendra fuerza de
cosa juzgada, lo que conlleva la necesaria
ejecucién de la misma.

Es cierto que durante el proceso de ejecucidn
se adoptan multitud de resoluciones
tendentes a llevar a cabo la ejecuciéon de Ia
sancién penal —suspension de la ejecucién de
las penas privativas de libertad, libertad
condicional, refundiciéon de condenas, etc.—.
Sin embargo, todas esas resoluciones
alcanzan fuerza de cosa juzgada y solo son
modificadas si cambian las circunstancias que
dieron lugar a su adopcién.

Como ejemplo citar lo previsto en el articulo
85 del CP, el cual establece que “Durante el
tiempo de suspensién de la pena, y a la vista
de Ila posible modificacion de las
circunstancias valoradas, el juez o tribunal
podra modificar la decision que
anteriormente hubiera adoptado conforme a
los articulos 83 y 84, y acordar el alzamiento
de todas o alguna de las prohibiciones,
deberes o prestaciones que hubieran sido
acordadas, su modificacidon o sustitucién por
otras que resulten menos gravosas”.

Asi, solo se alzaran, modificaran o sustituiran
las medidas acordadas en la suspensién de la
pena privativa de libertad “a la vista de la
posible modificacion de las circunstancias
valoradas”. Con lo que a sensu contrario, si las
circunstancias que se valoraron no se

organo judicial debia remitir inmediatamente las
actuaciones al MF para que fuese éste el que sustentara
la peticion.



modifican, la resolucion adoptada seguira
gozando de fuerza de cosa juzgada.

3.5.3. Existencia de desinterés objetivo

La tercera caracteristica de las actuaciones
jurisdiccionales es que actuan con desinterés
objetivo.

Para ver esta caracteristica de una manera
mas clara, es conveniente acudir de nuevo al
proceso de refundicion de condenas y ver si se
produce. En efecto, ya se vio anteriormente
gue este incidente se resuelve a través de un
proceso contradictorio, en el que el érgano
judicial se sitla suprapartes y adopta una

decisién motivada, basada en la
comprobacion de que concurren las
circunstancias para dicha refundicién vy

aplicando la normativa vigente en cada caso.

Se dijo, al tratar sobre el desinterés objetivo,
gue los drganos jurisdiccionales actuan
resolviendo asuntos ajenos a ellos. En el
proceso de refundicién de condenas se puede
apreciar como el odrgano resuelve una
cuestidn que afecta directamente a la persona
condenada, con el objetivo de una mejor
resocializacidn y reeducacién del condenado
(art. 25.2 CE).

De este modo, en su actuacién no busca un
interés general''® —aunque estén en juego
derechos tales como la prohibicion de ser
privado de libertad si no se observa lo
establecido en la Ley (art. 17.1 CE) o el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE)-, sino que se resuelve una controversia
qgque afecta Unicamente a la persona
condenada, con el objeto de que el

118 Es necesario matizar que el proceso penal en general
se encuentra impregnado de un interés general en la
persecucion del delito y la aplicacién del ius puniendi.
Pero ese interés general pasa a un segundo plano
cuando se trata de un proceso penal en particular,
donde lo que prima es la aplicacion del Derecho penal
con todas las garantias. En este sentido el profesor
MONTERO AROCA sefiala —y estamos completamente
de acuerdo con él- que el proceso penal, mas que ser
el instrumento del que se sirve el Estado para aplicar el
Derecho penal, es el limite y la garantia que tienen los
ciudadanos en la aplicacion del ius puniendi por parte
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condenado no permanezca un tiempo
excesivo cumpliendo una sancién penal, ya
gue esto entorpeceria su reeducacion y
reinsercion social. Asi, es ldgico pensar que la
actuacién del érgano judicial solo interesa al
sujeto pasivo de la ejecucién, con lo que el
6rgano actua con desinterés objetivo en su
resolucion.

Por lo tanto, y, para resumir, se ha visto como
el érgano judicial cuando actua con el objeto
de hacer ejecutar lo juzgado, se detectan las
caracteristicas propias de una actuacion
jurisdiccional, con lo que podemos concluir
gue la naturaleza juridica de dicha labor es
jurisdiccional y no administrativa.
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