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REFLEXIONES SOBRE LOS INCIDENTES
EN EL PROCESO DECLARATIVO CIVIL

PABLO SAAVEDRA GALLO

INTRODUCCION

En el Derecho Procesal Civil una de las figuras que ha generado mads criti-
cas es la de los incidentes.

Los estudiosos de todos los tiempos no ahorran calificativos para advertir-
nos que entramos en la «zona minada» del proceso civil; el sector que
puede hacer «estallar por los aires» las buenas intenciones de cualquier refor-
ma legislatival.

La vigencia hoy en Espafia de un proceso civil predominantemente escrito,
regulado en una ley centenaria (cuyo contenido es, en gran medida, producto
de acarreos histdricos), junto a la permanente utilizacién indebida de los inci-
dentes, confirman que las advertencias denunciadas no han perdido, lamenta-
blemente, actualidad.

Efectivamente, los incidentes son en el enjuiciamiento civil espaifiol acree-
dores, como dice GUASP?, «de una triste y bien merecida fama de plaga pro-

! «Si se quiere que una cuestién judicial no tenga fin, no hay més que multiplicar los articu-
los (iéase incidentes)», ALCUBILLA, Enciclopedia Espafiola de Derecho y Administracién. Ma-
drid, 1851, t. IV, p. 42. «Nada ha hecho ma4s daiio, al desarrollo de los litigios y al prestigio de
la Administracién de Justicia...», SENTIS MELENDO, El Proceso Civil. Buenos Aires, 1957,
pp- 120-121.

2 Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 1950, t. segundo, v. primero,
p- 983.
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cesal, por los inagotables recursos que brindan a los litigantes de mala fe»;
constituyen, sin duda, una de las causas de la lentitud crénica que padece nues-
tro proceso civil3.

La mayoria de los autores coinciden en constatar el fracaso de las previsio-
nes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 en materia de incidentes. En
cuanto a los motivos del mismo las opiniones varfan. Unos piensan, como DE
MIGUEL?*, que «el mal endémico de los incidentes es algo contra lo que el le-
gislador no ha querido combatir de manera eficaz». Otros, entre los que desta-
ca BECENADJ, consideran que son los abogados, «los que utilizan estos medios
bastardos (citados textualmente) para alargar y complicar el proceso». Mds re-
cientemente, SERRA®, con motivo de la derogacién del incidente de nulidad
de actuaciones, por la novela 34/84, alude a la «grave responsabilidad de la ju-
risprudencia en el fracaso practico de la nulidad de actuaciones».

Nadie duda, en cambio, que estamos ante un aspecto neurdlgico del proce-
dimiento civil en general, del que depende su propia estructura. Con acierto
advierte CARNELUTTI’ que «el problema de los incidentes es sin exagera-
ci6én, uno de los mas graves entre los que se refiere al procedimiento; culmina
en €l aquella dificultad que parece en verdad un rompecabezas, la de decidir
pronto y bien».

En consecuencia, los incidentes son el punto obligado de referencia en el
largo debate doctrinal entre las dos concepciones antitéticas sobre la estructura
del procedimiento: procedimiento escrito y procedimiento oral.

Desde la primera perspectiva las partes son libres de desplegar su accién en
el tiempo, asumiendo el juez una mera funcién de control del proceso, pero no
de direccién. «Cuando surgen contrastes entre las partes (cuestiones incidenta-
les), acerca de una norma procesal o material, son resueltas por el juez me-
diante sentencia; de aqui que no exista una sola sentencia (la definitiva), sino
otras (las interlocutorias) en las cuales (como dice SATTA) el juicio se frac-
ciona y desmenuza»3.

3 «Son ellos (los incidentes) los que, multiplicados hasta el infinito..., contribuyen en gran me-
dida... a hacer de nuestro enjuiciamiento uno de los m4s lentos de la tierra», ALCALA-ZAMORA, Es-
tudios de Derecho Procesal. Madrid, 1934, pp. 239-240; ver también HABSCHEID, Introduzione
al Diritto processuale civile comparato. 1985, pp. 158-160.

4 DE MIGUEL y ALONSO, Incidentes, NEI Seix, XII, p. 135.

5 BECENA, Notas de Derecho Procesal Civil, recogidas por Fuciso y Perales. Madrid, 1932,
p- 559.

6 SERRA, en obra colectiva, Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (ley
34/1984 de 6 de agosto). Madrid, 1985, p. 626.

7 CARNELUTTI, Instituciones del Proceso Civil. Buenos Aires, 1973, v. 1II, p. 52. El problema
mds grave que presenta «la organizacién y disciplina» del proceso civil es el de la resolucién de
las cuestiones incidentales, Rocco, Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, 1972, t. tercero, p. 217.
La perturbacién légica que introducen en el proceso y las repercusiones pricticas que originan, ha-
cen de ellos, «una de las crisis més temibles del proceso», GUASP, op. cit., p. 87.

8 SATTA, Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, 1990, v. primero, pp. 265-266.
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De acuerdo con el punto de vista de la oralidad se impone una intervencién
positiva del juez. Este debe presen01ar todos los acaecimientos procesales;
desarrolldndose el proceso en el mas breve tiempo posible, sin que su curso
pueda ser «retardado o interrumpido por juicios interlocutorios, resolviendo las
eventuales cuestiones por medio de simples resoluciones no destinadas a cons-
tituir cosa juzgada»®.

Pere los problemas de los incidentes no se agotan en los terrenos legislativo y
préctico sino que se extienden también, con la misma intensidad, al tedrico.

Muestra de ello es la falta del mas minimo acuerdo doctrinal, segin expresa
PODETTI!O, en cuanto a qué debe entenderse por incidentes, cudles son sus
elementos, qué motivo o razén justifica su establecimiento por el legislador y
qué naturaleza juridica tienen.

Ante el panorama descrito cabe cuestionarse seriamente sobre la oportuni-
dad del trabajo que comenzamos.

Es una materia dificil, para muchos autores de imposible solucién. La ma-
yoria de la doctrina moderna italiana y alemana ha abandonado su estudio; no
la reconocen como categoria procesal e incluso la rechazan por iniitil y estéril.
Al mismo tiempo los modernos cédigos procesales no recogen expresamente a
los incidentes!!

A pesar de lo expuesto, nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil los sigue con-
templando; ademads la novela 34/84 se refiere especialmente a esa materia. Los
autores espafioles, incluso los m4s influenciados por Ia doctrina moderna, con-
tindan utilizando el térniino incidentes en relacién con miiltiples y diversos as-
pectos del proceso. Por otro lado, la inevitable reforma del proceso civil, que
deber4 seguir la idea simbolo de la oralidad!?, no podra evitar adoptar solucio-
nes estructurales y especificas en relacién con los incidentes.

Estamos, por tanto, ante una materia antigua pero con grandes trazos de
modernidad. Desde luego no pretendemos resolver los debatidos problemas
que plantea en el plano teérico. Pero si queremos efectuar algunas reflexiones,
desde la experiencia histérica y del Derecho Comparado, que nos permitan es-
bozar algunas soluciones.

 SATTA; op. cit., pp. 266-267. v »

10 pobeTTI, Teoria y técnica del Proceso Civil y trilogia estiuctural de la ciencia del proceso
civil. Buenios Aires, p. 273.

11 Graficarhente, BRISENO SIERRA, afirimia que por «lo geéneral, la doctiina no resiste el peso de
éste fardo' y encuentra una salida mieramente literaria, procediendo a clasificar y subclasificar Ios
casos», Dérecho Procesal, v. caarto. México, 1970, p. 254.

1214 expresion es de CAPPELLETTY, La oralidad y las pruebas en el proceso civil: Buerios Ai-
res, p. 45;
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I. LA PLAGA DE LOS INCIDENTES EN EL PROCESO COMUN

Aunque se contemplan precedentes en el Derecho Romanol3, es en el de-
nominado Derecho Comiin donde los incidentes adquieren la fama de plaga
procesal.

La confluencia de dos circunstancias hacen posible esa situacién:

1. Las peculiaridades propias del proceso romano-can6nicol4.

a) Predominio absoluto de la escritura. La escritura siempre ha sido cal-
do de cultivo para la proliferacién de los incidentes!>

b) La obligada pasividad del juez en la direccién del proceso. Se otorga-
ba, dice CHIOVENDA, «una desmedida importancia a la iniciativa
de las partes en el desarrollo del proceso»16.

¢) La impugnabilidad inmediata de toda decisién judicial. Los procedi-
mientos accesorios proliferaban al «igual, dice CAPPELLETTI, que
el tronco de un 4rbol se expande en sus ramas» !’

13 En contra SALAS VIVALDI, Los incidentes y en especial el de nulidad procesal. Santia-
go de Chile, 1982, p. 19. Sin embargo, en el «proceso cognitorio o procedimiento extra ordi-
nem» se contemplan algunos antecedentes. No con la utilizacién del término incidentes, pero
si bajo otros términos como interlocutio, articulus y praeiudicium, se refieren las fuentes a
las decisiones que debia tomar el juez romano sobre cuestiones preliminares o adyacentes a
la principal suscitadas por las partes a lo largo del proceso. Al respecto ver: LAURIA, Asperti
ed effetti de la cognitio extra ordinem. Napoles, 1934; SCHERILLO, Lezioni sul processo. In-
troduzioni alla cognitio extra ordinem. Milano, 1960; LuzzATTOo, Il problema d’origine del
processo extra ordinem 1. Bolonia, 1965; ZILLETTI, Studi sul processo civile giustinianeo.
Milano, 1965; MURGA, Derecho Romano Cldsico. Il El proceso. Zaragoza, 1983, p. 49;
HACKL, Praeiudicium im Klassischen rémischen Recht. Salzburgo-Munich, 1976; MENESTRI-
NA, La pregiudiziale nel processo civile. Milano, 1904; GArRcia GARRIDO, Diccionario de Ju-
risprudencia Romana. Madrid, 1988, p. 181; El Digesto de Justiniano, version castellana por
D’ors, HERNANDEZ-TEJERO, FUENTESECA, GARCIA GARRIDO y MURILLO. Pamplona, 1975, t.
II1, libros 37-50, pp. 339 y ss. (especialmente Titulo I de Libro XLII; D 42.1.15; 25.3.31;
44.7.37), Cuerpo del Derecho Civil Romano, traducido al castellano, notas de Garcia del
Corral. Barcelona, 1895, pp. 263-264 (Libro VII, Titulo LVII, 4).

14 Sobre las peculiaridades del proceso romano-canénico en general ver CAPPELLETTI, La ora-
lidad y las pruebas en el proceso civil. Buenos Aires, 1972, trad. de Sentis, pp. 35 y ss.

15 Vid. PERTILE, Storia del Diritto italiano. Storia della procedura Roma, Napoli, Milano,
1902, v. VI, parte I1, pp. 71 y ss.

16 CHIOVENDA, Principios del Derecho Procesal Civil. Madrid, 1922, p. 13.
17 CaPPELLETTL, Proceso oral, p. 38.
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2. La decisiva influencia del Derecho Procesal Canénico.

Con la prudencia que aconseja CHIOVENDA!8 («siempre es dificil enten-
der justamente el proceso de los tiempos antiguos»), nos unimos a los autores,
como GOMEZ ORBANEJA!?, que atribuyen al Derecho Canénico la decisiva
influencia en la configuracién de los incidentes.

Ratifican esa afirmacidn, el amplio desarrollo que siempre han tenido los
incidentes en el Derecho Procesal Canédnico (desde las decretales hasta el vi-
gente C6digo)?¥ y la confusién reinante en esa época, lo que Iz)ermltla en mu-
chos casos aplicar las normas canénicas en los procesos civiles?!

El resultado fue un verdadero caos. En los textos normativos reguladores del proceso
civil no se contemplaban a los incidentes. Sin embargo, en la préctica se utilizaban con
una frecuencia abrumadora?2, Se convirtieron, como dice NOGUES, en «uno de 1os ardi-
des que empleaban para la retardacién de los pleitos los curiales traviesos, involucrando la

18 CHIOVENDA, op. cit., p. 11.

19 GomMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Civil.

20 yid. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Milano, 1982, p. 78; ENGELMANN, A
History of Continental Civil Procedure. Boston, 1927, p. 444; VILLAR, El acto interlocutorio: la
sentencia y el decreto. Valladolid, 1986, p. 37; del mismo autor La sentencia interlocutoria en la
Jurisprudencia candnica. Valladolid, 1979, tesina inédita, pp. 108 y ss.; LEGA, Commentarius in
Judicia ecclesistica. Roma, 1938-1940, v. II, p. 858; SANTA MARIA PENA, Comentarios al Cédigo
Canonico. Madrid, 1922, v. V, p. 214.

— CABEROS DE ANTA, Comentarios al Cédigo de Derecho Candnico. Madrld 1964, I1I; DELLA
RocA, Instituciones de Derecho Procesal Candnico. Buenos Aires, 1950, trad.; MORENO
HERNANDEZ, Derecho Procesal Candnico. Madrid, 1945; MuRNiz, Procedimientos eclesidsticos. Se-
villa, 1925, IIt; GHIDOTTL, La nullita della sentenza guidiziale nel Diritto Canonico. Milano, 1965;
LLAMAZARES, Derecho Candnico Fundamental. Le6n, 1980; PAN1zo ORALLO, «La sentencia interlo-
cutoria en el proceso candnico: Algunos problemas técnico procesales», en Rev. de Leg. y Jur.,
1980, pp. 375-409; SUAREZ PARTIERRA, «La impugnacién de la Sentencia Canénica» en Rev. de
Der. Publ., 1981, v. 1, pp. 77-127.

1 «A este rito judicial le corresponde verdaderamente el nombre de proceso romano-canénico:
romano por una parcial terminologia, porque las fuentes justinianas del siglo x11 en adelante fueron el
fondo de los conceptos fundamentales: candnico por las notables innovaciones provenientes de las
disposiciones pontificias, tanto que no se recordaba canon que no fuese texto también en los tribuna-
les laicos. Asi en materia de litispendencia, competencia, delegacién, incidentes, prueba, indicios,
sentencia, nulidad, apelacién, revocacion, etc. El derecho canénico lo permeé todo con su espiritu de
buena fe y de equidad, imponiéndolos asi sobre la nacionalidad y el particularismo de las leyes. La
Iglesia fue la que hizo de este proceso elaborado mas por los canonistas que por los civilistas el pro-
ceso catdlico por excelencia, que debia por eso abrirse a las aulas judiciales de todo el mundo.» SAL-
VIOLI, Storia de la procedura civile e criminale, Milano, 1927, 2, pp. 156-157. Ver también ENGEL-
MANN y otros, A history of Continental Civil Procedure. Boston, 1927, pp. 457 y s.

22 (Nuestro antiguo Derecho, si bien no los reconoci6 expresamente en la forma que los explica
la nueva ley (se refiere a la LEC de 1855), los autorizaba implicitamente en el fondo de alguna de
sus disposiciones 'y por la necesidad de resolver las cuestiones que pudieran promoverse durante el
pleito» (MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 1955, p. 6). Ver VERGE E!
incidente de nulidad de actuaciones. Barcelona, 1982, p. 149; ORTIZ DE ZUNIGA, Biblioteca de Escri-
banos o Tratado General Tedrico Prdctico. Madrid, 1846, p. 73. PEREZ-PRENDES, Curso de Histo-
ria del Derecho Espariol. Madrid, 1989, p. 1270. Tercera Partida, Titulo XXII, ley II, en Los Codi-
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sustanciacién, retardindola y ocasionando gastos inmensos. Los tribunales eran, a veces,
como aquellos pafses encantados en que los objetos se alejaban més cuanto més hacia
ellos se caminaba»23,

II. LOS INCIDENTES EN LA CODIFICACION PROCESAL

A. Observaciones previas

Uno de los objetivos de la codificacién procesal, ante el estado de cosas
descrito, fue el de acabar con los abusos de los incidentes.

El planteamiento estructural del proceso que se pretenda implantar, segin
sefialamos en la introduccién, tendra una influencia decisiva. Asi es necesario
distinguir entre los ordenamientos procesales que siguen inspirados en el prin-
cipio de escritura (como el espaiiol y el italiano) y los que, rompiendo con el
pasado, adoptan las férmulas del proceso oral (como el alemdan y austriaco).

B. Los incidentes en los ordenamientos con proceso escrito (Espafnia e Italia)

En Espaiia, el primer intento de hacer frente a la marafia de articulos e inci-
dentes, que se habian apoderado del proceso civil, lo constituye el articu-
lo 48.3 del Reglamento Provisional para la Administracién de Justicia de
1835; al disponer que «no se admitirdn otros articulos de previo y especial pro-
nunciamiento que los que las leyes autorizan».

La igenuidad del legislador era patente, puesto que como hemos dicho las
leyes no contemplan ningiin tipo de incidentes?4.

gos Espaiioles. Concordados y anotados. Cédigo de las siete Partidas. Madrid, 1848, I1I, p. 279.
Los Cédigos esparioles concordados y anotados. Novisima Recopilacion de las Leyes de Espatia.
Madrid, 1850. pp. 456 y ss. y 472 y ss., tomo IX. GOMEZ Y NEGRO, Elementos de Prdctica Foren-
se. Valladolid, 1825, p. 39. ELIZONDO en su Prdctica Universal Forense de los Tribunales Supe-
riores de Espafia y de las Indias. Madrid, 1774, 1, p. 34.

23 NoGUEs, Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. Madrid, 1856, t. I, p. 495.

24 «... Leve correctivo fué 4 semejante abuso el Reglamento provisional para la adminis-
tracién de justicia que establecié que solo se admitieran los articulos de previo y especial pronun-
ciamiento que las leyes autorizaban y solo en ¢l tiempo y en la forma que prescribfan. Como
las leyes nada decian respecto de estos articulos que se habian introducido por interpretacién,
como por consecuencia nada habia tampoco escrito en el derecho» (GOMEZ DE LA SERNA, Motivos
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La Instruccién del Marqués de Gerona de 1853, es el segundo texto norma-
tivo que arremete contra los incidentes. En su articulo 58 se establece la pieza
separada como regla general y unas normas comunes que debian observarse en
toda tramitacién de incidentes?>

El legislador de 1855, consciente, segin expresa GOMEZ DE LA SERNA,
de que no «podia continuar asf semejante estado de anarquia»2%, regulé por
primera vez en nuestra historia, con cardcter general y expresamente, a los in-
cidentes.

En el Titulo VIII, bajo la ribrica «de los incidentes» les dedica 14 articulos
(del 337 al 350)?7. Pero la regulacién, como dice HERNANDEZ DE LA
RUA, se hizo mas pensando en el pasado que en el futuro, presentando multi-
ples defectos?8

Ante tal estado de cosas, en los afios siguientes se suceden las criticas y las
propuestas de reforma?®.

A pesar de lo expuesto, la Ley de 1881 mantendra la misma estructura de
los incidentes de 1855 con algunas innovaciones: se regulan con mis detalle
los elementos de la pieza separada; se exige que las cuestiones tengan relacion

de las variaciones principales que ha introducido en los procedimientos la LEC. Madrid, 1857,
p- 89.

En el mismo sentido MANRESA, MIQUEL, REUS, Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 1856, 11,
p. 559.

VV.AA., Enciclopedia espafiola. Derecho y Administracion. Nuevo Teatro Universal de la
Legislacion. Madrid, 1851, p. 59.

ESCRICHE, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid, 1874, p. 758.

25 «El verdadero céncer de nuestras instituciones judiciarias...». «Instruccién del procedimien-
to civil con respecto a la Real jurisdiccién ordinaria». RGLJ, 1853, I, pp. 176 y ss. Vid. Cronica
de la Codificacion Espariola. Procedimiento Civil. Madrid, 1972, pp. 48-49; El texto integro de las
observaciones emitidas por el Colegio de Abogados estd recogido en la RGLJ (primer cuatrimestre
de 1854, pp. 13-92, especialmente, en cuanto a los incidentes, 56-57. HERNANDEZ DE LA RUA, «Ley
de Enjuiciamiento Civil». Madrid, 1856, p. 440. FAIREN en Temas del Ordenamiento procesal.
Madrid, 1969, p. 67; Comunicacion Congreso, Actas, p. 428. ORTIZ DE ZUNIGA, Prdctica general
Forense. Madrid, 1856, 1, p. XVI; PRIETO-CASTRO, «La Instruccién del Marqués de Gerona para
arreglar el procedimiento de los negocios civiles con respecto a la jurisdiccién ordinaria», en
RGLS, t. 193, p. 115.

26 GGMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 87.

27 «Quizds no se haya cortado el mal de raiz por la vaguedad con que estdn redactados los ar-
ticulos 337 y 339; comprendemos también las dificultades con que habrian tropezado los autores
de la nueva Ley para determinar con precisién todos los incidentes que son admisibles en juicios»
(MANRESA, REUS, op. cit., pp. 560, 561 y 562).

28 HERNANDEZ DE LA RUA, op. cit., p. 441.

29 Vid.: Proyecto de Ortiz de Zarate (4 de marzo de 1859); proyecto de Casanueva (4 de mayo
de 1865); proyecto de Perier (10 de abril de 1866); proyecto de Dénvila (27 de mayo de 1877);
proyecto de Moraza; proyecto de Aguado (24 de mayo de 1867); proyecto de Bueno (8 de octubre
de 1869); proyecto de Orense (4 de noviembre de 1872); proyecto Alvarado (14 de julio de 1873);
y proyecto de Pérez Sanmillan (9 de julio de 1877).
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directa e inmediata con la principal; y el recurso de apelacién contra la provi-
dencia de inadmisién pasaba a ser un solo efecto3°.

La regulacién de los incidentes ya en 1881 era, por tanto, incapaz de hacer
frente a los abusos.

El Cédigo italiano de 1865 se desarrollé dentro de las mismas coordenadas
que las leyes espaiiolas. Contemplaba una regulacién comiin de las cuestiones
incidentales. Admitiendo la existencia de cuestiones especiales.

El principal problema que presentaba era la falta de coordinacién entre las

normas de los modelos de procedimiento: el formal y el sumario3!.

C. Los incidentes en ordenamientos con proceso oral (Alemania y Austria)

A diferencia de la legislacién espaiiola e italiana, el movimiento legislativo
que se apoya en la idea simbolo de la oralidad, arremeterd duramente, sin con-
cesiones, contra los principios y caracteres que tanto favorecieron el abuso de
los incidentes.

En la ZPO alemana de 1877 destacan cuatro caracteres, en cuanto a los in-
cidentes, que son una respuesta contundente a los viejos planteamientos del
proceso comun:

1) Predominio de la oralidad en el procedimiento32.

2) Mdxima concentracion en el desarrollo del proceso. En cuanto a los in-
cidentes se manifestaba en dos sentidos: el ideal del proceso oral, segin
WACH, es la concentracién de todos sus actos, incluidos los que deban seguir-

30 REus, op. cit., p. 207.

31 Sefiala OLIVIERI, en el Digesto Italiano. Milano, Roma, Napoli, 1902-1906, vol. XIII, parte
prima, voz incidenti, pp. 523-524, que en la legislacién romana y medieval faltaban normas gene-
rales que regularan la admisién y resolucion de cualquier cuestién incidental. Riccl, Commento
al codice di proccedura civile italiano. Firenze, 1880, V. L; RispoLl, Istituzioni di Diritto Proces-
suale Civile. Torino, 1935; CRESPOLANI y SONZONO, Diritto Processuale Civile. Roma, 1932;
BETTI, Diritto processuale civile italiano. Roma, 1936; MORTARA, Commentario del Codice e de-
lle leggi di Procedura Civile. Milano, 1922. Al respecto ver también los manuales citados por
CHIOVENDA en Principios, op cit., pp. 36 y 37 de: GALANTE, Lezioni di Diritto processuale civile.
1909; CAVALLER, Diritto giuidiziario civile. 1905, SIMONCELLL, Lezioni di Diritto giudiziario.
1905.

32 WacH, Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana, Buenos Aires, 1958, p. 6.
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se para la resolucién de las cuestiones incidentales33; pero ademés la concen-
tracién, segin expresa CHIOVENDA, hace desaparecer un niimero enorme de
cuestiones que aviva el formalismo del proceso escrito, con la consiguiente re-
duccion de los incidentes34.

3) Reforzamiento de los poderes del juez. Los poderes del juez, segin
WACH, que antes estaban encadenados en el proceso romano-canénico, ahora
se convierten en la rueda motriz del proceso33.

4) Inimpugnabilidad independiente de las resoluciones judiciales interlocu-
torias3®,

Las principales consecuencias que se derivan de esos caricteres en la
regulacién de la ZPO alemana son las siguientes37: no se contempla un pro-
cedimiento ni normas comunes para los incidentes; la tinica referencia ge-
neral se contiene en el pardgrafo 275 en relacidn con la llamada sentencia
incidental; en la legislacidn, la jurisprudencia y ciencia alemana las cues-
tiones incidentales se circunscriben a los aspectos procesales; el procedi-
miento para la resolucién de las cuestiones incidentales no debe seguir nin-
guna tramitacién especial, salvo la necesidad de un debate oral previo; junto
a la sentencia definitiva se regulan, como hemos dicho antes, las sentencias
incidentales que s6lo son apelables en muy escasos y excepcionales
supuestos.

La ZPO austriaca de 1895 se desarrolla dentro de las coordenadas del mo-
delo alemdén pero con dos variaciones importantes:

1) La existencia de una audiencia saneadora o preliminar. Siguiendo a
CHIOVENDA podemos decir que la audiencia saneadora o preliminar sirve:
por.un lado, para «matar» el nacimiento de procesos no necesarios; por otro,
para «matar» muchas cuestiones incidentales dada su funcién saneadora3®;

33 WacH, op. cit., p. 16.

34 CHIOVENDA, Instituciones, pp. 163 y 164: a la regla de la concentracién no deben sustraerse
siquiera las llamadas incidentes, ya se refieran a las cuestiones previas de la litis, ya sean, sobre
todo, cuestiones que surjan durante la prictica de la prueba. Los incidentes deben ser resueltos en
la audiencia misma en que el proceso estd concentrado...

35 WacH, op. cit., p. 78.

36 «Para realizar la oralidad y la concentracién, atn se requiere que la decisién del incidente
no pueda impugnarse por separado de la cuestién de fondo. La que no puede prescindirse sino res-
pecto de algunas excepciones litis ingresum impedientes, cuando a la libre apreciacién del juez pa-
rézca conveniente suspender la prosecucién de la litis hasta que se decida sobre la apelacién»
(CHIOVENDA, Instituciones, p. 165).

37 Vid., GOLDpSCHMIDT, Derecho Procesal Civil. Barcelona, Madrid, 1936, pp. 302 y ss. SCHON-
KE, Derecho Procesal Civil. Barcelona, pp. 256 y ss.

38 CHIOVENDA, Instituciones, op. cit., p. 174.
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2) se acentiia la funcién activa del juez (el poder de direccién del proceso es
m4s amplio que en el sistema aleman)3®.

III. LA REGULACION DE LOS INCIDENTES EN LOS
ORDENAMIENTOS PROCESALES DEL SIGLO XX

La regulacién de los incidentes en el siglo XX sigue desarrolldndose
dentro de las dos lineas descritas, generadas por las distintas perspectivas es-
tructurales del procedimiento; aunque el acercamiento de los dos sistemas,
en determinados ordenamientos, han producido algunas soluciones interme-
dias.

En los ordenamientos procesales inspirados en los viejos principios del pro-
ceso comun, el tratamiento procesal de las cuestiones incidentales se sigue
desarrollando con los mismos médulos: determinadas cuestiones incidentales
cuentan con un procedimiento especifico para su resolucién y el resto se sus-
tancia por un procedimiento comin (ambos regidos por el predominio del
principio de escritura).

Dentro de los Cdédigos procesales, continuadores de la tradicidn juridica
espafiola, destacan los iberoamericanos: Cédigos procesales argentinos de la
Nacién, de Mendoza y de Cérdoba??, Cédigo chileno de procedimiento civil
de 1902 y reformas posteriores*!, C6édigo mejicano de procedimientos civi-

39 CHIOVENDA, Instituciones, op. cit., p. 174.

40 La doctrina argentina le ha dispensado siempre a los incidentes especial atencién. En este
sentido vid. PoDETTL, Tratado de los actos procesales. Buenos Aires, 1955, p. 464; SENTIS
MELENDO, El proceso civil, op. cit., p. 120; BERTOLINO, «El concepto de incidente y la aplica-
¢ién de la norma procesal civil», op. cit., p. 120; BErTOLINO, «El concepto de incidente y la apli-
cacién de la norma procesal civil», en la Revista La Ley. Argentina, 1980, p. 115; CHIAPPINI, El
proceso incidental. Buenos Aires, 1984; MORELLO, SOSA y BERIZONCE, Cddigos procesales en lo
Civil y lo Comercial de la providencia de Buenos Aires y de la Nacion. Buenos Aires, 1986,
pp- 396 y ss.; PALACIO y ALVARADO, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Santa Fe,
1989, tomo 4.°, pp. 570 y ss.; MARTINEZ ALVAREZ, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién. Buenos Aires, 1988, pp. 72 y ss; Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, prepara-
do por Danielian y Ramos, editado por Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1989, pp. 68 y ss.;
CUADRADO, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Comentado y Concordado. Buenos
Aires, 1987, pp. 263 y ss.; ALSINA, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Co-
mercial. Buenos Aires, 1961, t. IV, pp. 508 y ss.; PALACIO, LINO ENRIQUE, Derecho Procesal Ci-
vil. Buenos Aires, t. IV, pp. 257 y ss.; ORELLO, La Reforma Procesal Civil en Buenos Aires. La
Plata, 1967, pp. 265 y ss.

41 Los preceptos que integran ese Cédigo han sido estudiados ampliamente por la doctrina y la
jurisprudencial, al respecto ver: SALAS, Los incidentes y en especial el de nulidad procesal. San-
tiago de Chile, 1982, 3.* edic.; GUILLERMO GERMAIN, «De los incidentes», en Memoria de Prueba.
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les para el Distrito Federal*? y el Cédigo colombiano de procedimiento civil
de 197043

En el lado opuesto, las soluciones de los ordenamientos procesales inspi-
rados en la idea simbolo de la oralidad ofrecen indudables ventajas: 1a ma-
yoria de las cuestiones incidentales se resuelve en la misma audiencia gene-
ral del proceso; los escasos procedimientos especificos que se contemplan
nunca pasan del intercambio de escritos y audiencia oral; las audiencias pre-
liminares o saneadoras constituyen un filtro que evita muchas cuestiones in-
cidentales.

Aunque se suele hablar del modelo austro-aleman, realmente, en materia de
incidentes, el ejemplo a seguir es el de la ZPO austriaca de 1895, al que se ha
ido ajustando la ZPO alemana en el presente siglo.

Efectivamente, la ZPO de 1877, debido a su inspiracién liberal, mantenia
ciertos limites a los poderes del juez que impedfan evitar la proliferacién de
los incidentes**. Asf se puso de relieve en el Congreso de Viena de 1928, don-
de se plantea la unificacién de los procesos civiles alemdn y austriaco?>.

Después del paréntesis de la reforma de 1933, de claro trasfondo nacional-
socialista, acertadamente criticada por CARNELUTTI?*®, 1as reformas posterio-

Valparafso, 1930; BENAVENTE, Derecho Procesal: Juicio Ordinario y Recursos Procesales. San-
tiago, 1948, t. II, p. 85; STOEHREL, De los incidentes. Santiago, 1949; CASARINO VITERBO, Manual
de Derecho Procesal: Derecho Procesal Civil. Santiago, 1951, t. 111, p. 314. Sobre Jurisprudencia
en materia de incidentes, la obra de SALAS y la Revista de Derecho y Jurisprudencia recogen nu-
merosas sentencias.

42 ARELLANO, Teoria General del Proceso. México, 1980, pp. 137-138. el texto de los precep-
tos indicados puede verse en Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. México,
1988, 35.* edicidn; también en OBREGON, Cddigo de procedimientos civiles para el Distrito Fede-
ral (Comentado y Concordado, contiene: jurisprudencia, tesis y doctrina). México, 1987.

43 Vid. Cédigo de Procedimiento Civil, compilado por Ortega Torres. Bogotd, 1988.; DEvIS
EcHANDIA, Compendio de Derecho Procesal. El Proceso Civil. Bogot4, 1982, t. III, vol. I, Parte
general, p. 145.

44 vid. MENDELSSOHN, «Le recenti riforme del proceso civile in Germania», en Riv. Dirizt.
Proc. Civile, vol. 1, parte 1, 1924, p. 264; HEINSHEIMER, «La nuova legge processuale tedesca» en
Rivist. Dirit. Proc. Civile, vol. 11, part. I, 1925, p. 213.

45 «Las novelas de 1909 y la de 1924 han dado al proceso germénico muchas de las soluciones
del austriaco...» «para la unificacién del proceso civil los juristas de los dos paises consideran que
serd necesario que Alemania adopte parte del proceso austriaco» (CALAMIANDREI, «Su riforma del
processo austriaco e germanico al Convegno dei processualisti tedeschi», en Riv. Dir. Proc. Civil,
vol. V, part. 1, 1928, p. 368).

46 CARNELUTTI, «Riforma tedesca e riforma italiana del proceso civile di cognizione (postilla)»,
en Riv. Dir. Proc. Civ., vol. X1, part. I, pp. 289-295. Ver también VOLKMAR, «La nuova legge
tedesca sul processo civile del 27 ottobre 1933 e la sua importanza del lato della politica legislati-
va» en Riv. Dir. Proc. Civ., vol. XI, part. I, 1934, pp. 273-288; NEUNER, «Il progetto di un nuovo
regolamento per il processo civile tedesco», en Riv. Diritt. Proc. Civ., vol. XI, part. I, 1934,
pp. 58-76; En relacién con esa nueva corriente ver: «Nuove correnti nel campo della procedura
civile in Germania», en Riv. Dir. Process. Civile, vol. XIII, part. I, 1936, pp. 135-139 (recoge mu-
cha de la bibliografia de la época); en «Rassegna di litteratura e legislazioni straniere», Germania,
en Riv. Dir. Process. Civ., vol. VI, part. I, 1939, pp. 293-302.
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res en 1945 se dirigen en el camino del reforzamiento de los poderes del

juez?7.

El fuerte impacto que ha tenido la idea simbolo de la oralidad en muchos
ordenamientos juridicos ha permito una amplia aceptacién de esas férmulas de
resolucién de las cuestiones incidentales*S.

Finalmente, algunos ordenamientos procesales han ensayado férmulas in-
termedias, combinando los elementos de las dos tendencias descritas.

En este sentido, el Cédigo italiano de 1940, dentro de un contexto de pre-
dominio de la escritura (debido a la contrarreforma de 1950), introduce en re-
lacién con el Cédigo de 1865 importantes cambios: no contempla una regula-
cién comin de los incidentes; recoge de forma dispersa cuestiones de cardcter
incidental, se suprime la posibilidad de dictar sentencias interlocutorias; el
juez instructor concentra amplios poderes para la admisién y resolucién de
cuestiones incidentales o su remisién al Colegio®®.

Siguiendo la estela italiana el Cédigo de Procedimiento Civil venezolano
de 1986 adopta un sistema semejante>9.

En otro sentido, los Cédigos procesales lusitanos vigentes, que establecen
un proceso predominantemente oral, en cuanto a los incidentes contemplan un
sistema semejante al modelo de los procesos escritos: regulacién amplia y co-
mun de los incidentes, con un procedimiento comun>l,

47 Vid. GOLDSCHMIDT, cit., traduccién por Prieto Castro en el apéndice del Cddigo Procesal
Civil alemdn, p. 810.

48 Los textos normativos, asi como bibliografia en relacién con los mismos puede verse en
CAPPELLETT], Proceso, ideologias..., cit., p. 45.

49 Al respecto ver: SATTA, Comentario al Codice di Procediura Civile Libro Secondo. Pro-
cesso di cognizione, pp. 67 y ss.; VV.AA,, Rassegna di Giurisprudenza sul Codice di Procedura
Civile. Milano, 1967, pp. 102 y ss.; ALLORIO, Commentario al Codice di Precedura Civile, pp.
520 y ss.; CARPI, COLESANTI Y TARUFFO, Commentario Breve al Codice di Procedura Civile. Pa-
dova, 1988, pp. 310y ss.

Sobre los «Accertamenti incidentali» del articulo 34 del Cédigo Penal Civil, vid.: CArpl, COLE-
SANTI, TARUFFO, cit., pp. 34 y ss.; ZANZUCH], Diritto Processuale Civile. Milano, 1964, pp. 202 y ss.;
MONTESANO, La tutela Giurisdizzionale dei diritti. Torino, 1985, pp. 114 y ss.

50 Vid. para todas las referencias al Cédigo, los Comentarios al nuevo Cddigo de procedi-
miento Civil. Maracaibo, 1986, elaborados por Henriquez La Roche.

51 Vid. Luso, ROMERRA Y FERRAZ, Cddigo de Proceso Civil (anotado). Coimbra, 1985, y las
obras que citan los autores mencionados: LOPEZ CARDOSO, Manual dos Incidentes da Instancia y
Cédigo de Processo Civil Anotado; RODRIGUEZ BASTOS, Notas ao Cédigo de Processo Civil, 1971;
ALBERTO Dos RErs, Cddigo de Processo Civil Anotado, varios volimenes. Sobre la configuracién
histdrica de los incidentes en el proceso civil portugués, ver Dos REls, «La riforma del processo
civile portoghese», en Riv. di Dir. Proc. Civ. 1930, VIII, pp. 158 y ss.;

FIGUEIREDO TEXEIRA, Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, 1980; BARBOSA MOREIRA,
«Os poderes do Juiz Na Diregao e na instrugao do processo», en Rev. Brasil de Direito Proces-
sual, vol. 48, pp. 111 a 118; J. F. MARQUEZ, Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo,
1981, pp. 47 y ss.
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IV. EXAMEN DOGMATICO

A. Reflexiones aproximativas a la nocién de incidentes
1. Corrientes doctrinales

Segin hemos apuntado ya, el estudio dogmadtico de los incidentes estd en
este momento condicionado por la incapacidad de los estudiosos para asumir
una posicién minimamente aceptada en torno al concepto, fundamento, natura-
leza y clases de los incidentes.

Dentro de la doctrina extranjera, desde una perspectiva general, pueden
contemplarse las siguientes posiciones: -

1) A favor de mantener y desarrollar con amplitud la nocidn de los incidentes

La dogmatica italiana del siglo pasado y de la primera mitad del actual de-
dicé muchos estudios a esta materia, partiendo del contenido del Cédigo de
1865. As{ autores como OLIVIERI, RICCI, MORTARA, RISPOLI, CRESPO-
LANI, BETTI, ANICHINI, consideraban a los incidentes como formas proce-
sales secundarias y accesorias que se insertan en la estructura ordinaria del
processozpara la solucién de cuestiones, que se refieran a la relacién procesal o
la litis®=.

En la doctrina moderna italiana un grupo de autores se ha manifestado a fa-
vor de restaurar la nocién de los incidentes, entre los que destacan CARNE-
LUTTI, ROCCO y PUNZI. Segiin ellos los incidentes son «todas las cuestio-
nes que caen entre la demanda y la decisién, en el sentido que deban ser
resueltas antes que se decida la litis» (CARNELUTTI)>3.

La doctrina iberoamericana, en general, también puede encuadrarse en este
grupo. De este modo SALAS, PALACIO, COUTURE, MORELLO, ARE-

BARBOSA MOREIRA, «Questoes prejudicias e questoes preliminares» en Direito Processual Ci-
vil (Ensaios e Pareceres), 1971, pp. 73 y ss.; GINOVER, Acao Declaratoria Incidental, 1972; Mo-
NIZ DE ARAGAO, Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil, 1974, vol. 11, pp. 397 a 421; GALLO,
«Il nuovo codice brasiliano di procedura civile», en Rivist. di Dir. Proc. Civ.

52 ANICHINI, en Nuovo Digesto Italiano, voz incidenti.

53 CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, v. IV, Procedimiento de co-
nocimiento, pp. 157 y ss.
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LLANO, PODETTI, BRISENO, consideran incidentes a todas las cuestiones

contenciosas que pueden suscitarse durante el desarrollo del proceso y guar-

den algin grado de conexién con cualquiera de los elementos que lo inte-
54

gran>4.

2) Corriente doctrinal partidaria de reducir los incidentes a las cuestiones
de cardcter procesal

La doctrina alemana no considera necesario darle tanto relieve a la nocién
de incidentes, dado que se trata de unos instrumentos procesales dirigidos sim-
plemente a facilitar la marcha del proceso. De esta forma WACH, GOLDSCH-
MIDT, ROSENBERG, SHONKE, KISCH, etc., estiman que un incidente es
toda cuestién que nace en un procedimiento pendiente de sentencia sobre un
problema procesal que atafie a la marcha del procedimiento™>.

3) Linea doctrinal partidaria de abandonar la nocién de los incidentes

La nocién de los incidentes, frecuente en la doctrina antigua italiana, casi
desaparece de la doctrina moderna por la influencia de CHIOVENDA y sus
discipulos. Chiovenda no negaba la existencia de cuestiones controvertidas
que surgian en el desarrollo del proceso, lo que si negaba es la utilidad cienti-
fica y practica de agrupar todas esas cuestiones bajo el denominador comuiin de
los incidentes>®.

La doctrina espafiola puede ser encuadrada, desde un punto de vista gene-
ral, en el primer grupo. Lo que no impide que, por ser la nuestra, debamos
profundizar en los matices de las distintas posturas:

a) Defensores de una nocion amplia de los incidentes. Para autores, como
PRIETO-CASTRO, DE MIGUEL, SAEZ y LOPEZ, dentro de la nocién de
incidentes se incluyen todas las cuestiones, ya sean de naturaleza procesal o
material, ya sean prejudiciales homogéneas o heterogéneas (segin la distin-
cién de PRIETO-CASTRO)%.

54 Vescovl, Elementos para una teoria general del proceso civil Latinoamericano. México,
1978, p. 98.; PaLAcIO, Lino ENRIQUE, Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, t. IV, pp. 258-259;
MORELLO, SosA, BERIZONCE, Cddigos Procesales..., cit., p. 396; COUTURE, Vocabulario Juridico.
Buenos Aires, 1976, voz incidente, pag. 337; PINA, Instituciones de Derecho Procesal Civil. Mé-
xico, 1961, p. 379.

55 Supra notas.

56 CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil. Madrid, t. 11, pp. 727 y ss.

57 PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil. Proceso Declarativo. Proceso de eje-
cucion. Pamplona, 1985, p. 358; bE MIGUEL, cit., p. 136.
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b) Defensores de posiciones mds restrictivas. Partidarios de no incluir las
denominadas cuestiones prejudiciales heterogéneas dentro de la noci6n de in-
cidentes son GUASP, ARAGONESES, GOMEZ COLOMER, etc.58.

¢) Defensores de posiciones intermedias. DE LA OLIVA y DIEGO DE
LORA, entre otros, son partidarios de entender que en sentido estricto son
cuestiones incidentales todas aquéllas, generalmente de carécter procesal, dis-
tintas a las prejudiciales. Aunque estiman que en sentido amplio ambas son in-
cidentales>®.

d) Autores que optan por la definicion legal. PLAZA, HERCE, ALMA-
GRO, RAMOS, consideran que debemos cefiirnos al contenido de la Ley:
«Son cuestiones incidentales (dice Almagro) las que tengan relacién inmedia-
ta con el asunto principal que sea objeto del proceso en que se promueva,
siempre que no les venga asignada una tramitacién especial»©0.

Las posiciones doctrinales expuestas nos sugieren las siguientes reflexio-
nes (en linea con lo propuesto por algunos autores citados).

2. Distincidn entre cuestion incidental y procedimiento para su resolucion

El primer paso que hay que dar es el de distinguir definitivamente entre
cuestién incidental y el procedimiento para la resolucién de la misma, que
confusamente se ocultan bajo la figura de los incidentes.

La cuestién incidental es el punto u objeto litigioso que surge en el proceso
ligada directamente a la cuestién principal. Mientras que el procedimiento in-
cidental es el modo, forma o conjunto de trimites que se siguen para resolver
la cuestién incidental.

Evidentemente, estamos hablando de dos cosas distintas, cada una tiene sus pro-
pias peculiaridades y problemas, por ello su estudio y tratamiento debe ser distinto.

58 GoMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional. Valencia, 1989, t. 11, p- 426; ARAGONESES, «Los
incidentes en el juicio verbal», en Rev. Dr. Proc.,n.° 2, 1951, p. 336; Guasp, Comentarios a la ley
de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 1950, t. 11, p. 983.,

59 DE LA OLIVA, Derecho Procesal Civil. Barcelona, 1988, t. II, pp: 562-563; DE DiEGo LORA;
«Sobre la pretendida naturaleza incidental del beneficio de pobreza», en Revista de Derecho Pro-
cesal, 1955, 2, p. 288.

60 ALMAGRO, Derecho Procesal. Parte General. Proceso Civil. Valencia, 1989, p. 474; RA-
Mos, Derecho Procesal Civil. Barcelona, 1986, p. 809; GUERRA SAN MARTIN, Lecciones de Dere-
cho Procesal Civil. Bilbao, 1989, 1, pp. 356-357; DE LA PLAZA, Derecho Procesal Civil Espariol,
op. cit., pp. 242 y ss. HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil. Madrid, 1976, p. 345.
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3. Cuestion incidental

Empezando por la cuestién incidental, el punto central de la misma es de-
terminar su alcance y contenido.

A la vista de los elementos integrantes de la cuestién incidental aportados
por la doctrina (nosotros recogemos nueve) y las distintas posiciones doctrina-
les®! consideramos, siguiendo a PUNZI®2, que la nocion de cuestién inciden-
tal debe desarrollarse de la siguiente forma:

Es necesario partir de la compleja realidad que ofrece el proceso. El proce-
so de conocimiento se desarrolla entre dos actos: el de iniciacion y el de reso-
lucién. Esa zona que hemos delimitado, externamente se contempla como una
cadena sucesiva de actos y situaciones imputables a determinados sujetos, co-
ordinados funcionalmente para un objetivo final. Es evidente que en el desarro-
llo del conjunto de actos y situaciones descrito pueden generarse puntos o
cuestiones que exigen una decisién previa para que el proceso pueda alcanzar
su objetivo.

Un répido repaso de los antecedentes histéricos y del Derecho Comparado
expuesto nos revela la evolucién que ha experimentado el significado de la lo-
cucién quidquid incidit in litem (surgir en medio) del Derecho medieval, hasta
llegar a la actual donde el quidquid se ha transformado en cuestién; cuestién
controvertida que incide en el litigio®%3.

Ante lo expuesto podemos definir a la cuestién incidental como un elemen-
to de ese complejo entramado de actos y situaciones que es el proceso, que
surge en el desarrollo del mismo y que en cuanto se trata de un punto contro-
vertido, que debe ser resuelto antes de la cuestién de fondo, tendra que ser juz-
gado por el juez auténomamente o en la decision final.

De la definicién expuesta podemos deducir los elementos esenciales:
cuestién controvertida (se trata de un punto de discusién que supone una
pugna de pretensiones sobre un aspecto); surge en el desarrollo de un pro-
ceso; es una cuestion distinta a la principal que se debate en ese proceso;
debe estar conexionada, estrechamente, con la relacién juridica material o
procesal implicadas en el proceso; tiene que ser resuelta con caricter previo
o preliminar a la principal; debe ser resuelta mediante una decisién judicial
especifica.

81 Supra.
62 punz, cit.
63 PynzI, cit.

188



REFLEXIONES SOBRE LOS INCIDENTES EN EL PROCESO DECLARATIVO CIVIL

4. Modos y formas de resolucion de las cuestiones incidentales

El segundo aspecto que destacamos, dentro de la confusa nocién de los in-
cidentes, es el del procedimiento a seguir para la resolucién de las cuestiones
incidentales.

Los problemas que plantea este aspecto podemos resumirlos en cuatro:
(deben resolverse las cuestiones incidentales antes de la cuestion principal?;
;es necesario que suspendan el curso del proceso principal?; ¢su tramitacion
debe ser igual de complicada que un proceso ordinario o menos?; ;las senten-
cias que los resuelven deben tener efecto de cosa juzgada?

Hemos expuesto ya las soluciones que se dan a esos problemas segiin el
sistema estructural adoptado en el proceso, nos remitimos a ello, por tanto.

B. Fundamento

Conocer el objetivo que persigue la implantacién de un incidente es esen-
cial para determinar si produce abusos.

En nuestra opinién, las posiciones acerca de la finalidad de los incidentes
deberédn canalizarse, desde una doble perspectiva constitucional que nos ofre-
ce la «cara y cruz» de los mismos: por un lado, los derechos a la jurisdiccién
y al proceso debido y por el otro, el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas. :

La totalidad de la doctrina alemana, asi como la mayoria de la iberoame-
ricana estiman que el tinico fundamento de los incidentes es el de facilitar el
curso del proceso principal decidiendo sobre aspectos o cuestiones que entor-
pezcan su desarrollo®4.

Esta finalidad encuentra su encaje, segin hemos sefialado, dentro de los
derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y al proceso debido.

A pesar de que en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
el primero de los derechos citados ha absorbido al segundo%>, mantenemos, en
un exacto entendimiento de esos derechos que los incidentes se apoyan en
nuestra Carta Fundamental: por un lado, en el derecho a la tutela judicial efec-

64 Supra.
65 MORENO CATENA, Derecho Procesal. Parte General. Proceso Civil. Valencia, 1989, p.
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tiva, que alcanza a la resolucién de las cuestiones accesorias y previas al fon-
do planteadas en el proceso; por otro, en el derecho a un proceso debido, en el
que las partes puedan introducir todas aquellas cuestiones materiales y proce-
sales directamente conectadas con la principal, donde sea posible debatir con
las maximas oportunidades y garantias esas cuestiones.

La otra perspectiva que ofrecen los incidentes en cuanto a su fundamento
es la del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Derecho que, como
sefiala GIMENO®®, se proyecta frente al érgano jurisdiccional, las partes del
proceso y los demas poderes del Estado. Imponiendo, en cuanto a los inciden-
tes, la obligacién en el juez de no permitir el empleo de los mismos en el pro-
ceso como instrumentos dilatorios; en las partes de utilizarlos para la finalidad
que tienen, huyendo de cualquier tentacién dilatoria; y en el legislador de di-
sefiar un proceso donde los incidentes sean utilizados para su estricta finali-
dad, con la aplicacién del principio de concentracién y amplios poderes del
organo jurisdiccional.

C. Natualeza

La naturaleza de los incidentes presenta tantas dificultades como los otros
aspectos estudiados.

Las distintas corrientes doctrinales sobre 1a misma son las siguientes: es un
instrumento procesal mediante el que se introducen cuestiones en un proceso
pendiente (PESCATORE, MANZINI, TOLOMEI, DELOGY, FOSEHINI)57,
son crisis procesales (GUASP, GOMEZ COLOMER, ARAGONESES, DE LA
OLIVA®8; encuadrable dentro de las figuras que generan un desarrollo anormal
del proceso (PALACIO, PODETTI)%?; instrumento procesal para favorecer el
desarrollo del proceso (toda la doctrina alemana)’?; medio de impugnacién
(LEONE, ALOISI)7!; una particular accién (MASSARI, SABATINI)”2.

66 GMENO, «El derecho es un proceso sin dilaciones indebidas como derecho constitucional:
Fuentes legales», en Problemas actuales de la Justicia. Homenaje a Gutiérrez-Alviz. Valencia,
1988, p. 176.

67 PESCATORE, Sposizione compendiosa della procedura civile e criminale. Torino, 1865, vol.
IL, p. 117; MANzINL, Questioni pregiudiziali, pp. 254 y ss.; TOLOMEL Sulla pregiudizialita nel pro-
cesso penale, p. 83; DELOGU, «La serieta della questione pregiudiziale di stato», Ann. Dir. e Proc.
Pen., 1939, p. 726; FOSCHINI, La pregiudizialita nel processo penale, pp. 327 y ss.

68 ARAGONESES, cit., R.D. Proc. 1951, p. 336; DELA OLIVA, cit., p. 560.

69 paLACIO, cit., p. 256; PODETTI, cit., p. 263.

70 SANER, Allgemeine Prozessrechtslehre. Berlin, 1951, pp. 109 y ss.; STOK, Strafprozess-
recht. Tubingen, 1952, p. 119.

7V LEONE, Sistema delle impugnazioni penali. Napoli, 1937; Avoisl, Delle impugnazioni. Mi-
lano, 1952, p. 15.

72 SABATINI, voz incidenti, en Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 527. También ver MASSARI,
Il processo penale nella nuova legislazione italiana. Napoles, 1934, p. 21.
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En nuestra opinidén, acertada la composicién pluridimensional de los inci-
dentes, es obvio que la misma se extiende a su naturaleza.

De esta forma, consideramos que los incidentes permiten una doble pers-
pectiva, en la que confluyen muchas de las posiciones doctrinales anterior-
mente consideradas, segun reflejamos en nuestro programa: la incluimos den-
tro del apartado de las figuras procesales que implican un desarrollo anormal
del proceso (y atendiendo a que influyen en el objeto estimamos que deben
encuadrarse dentro de las crisis objetivas del proceso); desde el punto de vista
de su tratamiento procesal consideramos los incidentes como un verdadero
proceso con todos sus elementos.

D. Clases

Son varias las perspectivas clasificatorias desde las que se pueden contem-
plar los incidentes:

a) Desde el punto de vista del momento procesal en que los incidentes han
de fallarse, se pueden distinguir entre aquellos que se resuelven antes de sen-
tencia frente a los que se fallan al dictarse la sentencia definitiva. Una tercera
categoria la integrarfan expedientes que se tramitan y fallan después de la sen-
tencia definitiva.

b) Desde el punto de vista de los efectos que pueden originarse en
cuanto a la marcha del proceso. Hay incidentes que detienen la marcha del
proceso e incidentes que no suspenden la tramitacién de la cuestién princi-
pal. .

c) Desde el punto de vista de su denominacién particular, hay incidentes
que tienen una denominacién legal y otros que carecen de ella, por.lo que pu-
diera hacerse referencia a incidentes nominados e innominados.

d) Desde el punto de vista de su procedencia, los incidentes pueden ser
procedentes, improcedentes y notoriamente improcedentes. Los dos primeros
ameritan una tramitacion. El tercero debe ser rechazado.

e) Desde el punto de vista de su objeto los incidentes pueden ser: la in-
competencia, de litispendencia, de conexidad, de falta de personalidad, de
nulidad de actuaciones, de acumulacién, de recusacién, de providencia pre-
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cautoria, de falsedad de documento, de tachas, de inconformidad con lo de-
clarado en confesional, de liquidaciéon de sentencias, de cuentas, de excep-
cién contra sentencia, de depdsito, de ampliacién o reduccién de embargo,
de venta y remate de los bienes secuestrados, de determinacién de dafios y
perjuicios, de remocién del sindico, de oposicién a los inventarios y avalidos
en las sucesiones, de inconformidad a la distribucién provisional de los pro-
ductos de los bienes hereditarios, de jurisdiccion voluntaria, de venta de bie-
nes de los hijos.

f) Desde el punto de vista de la materia, los incidentes pueden ser civiles,
penales o mercantiles. En Ia materia civil pueden suscitarse incidentes penales
como lo previene el articulo 386 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal”3.

E. Criterios de la LEC

Los articulos 741 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil contem-
plan dos criterios de clasificacién de las cuestiones incidentales:

1).Segiin que la tramitacién para resolver la cuestién sea previa o simulta-
nea se distingue entre:

a) Cuestiones incidentales de tramitacién previa y suspensiva.
b) Cuestiones de tramitacién simultdnea.

2) Segiin esté o no prevista tramitacidn especifica para las cuestiones inci-
dentales:

a) Cuestiones incidentales que no tienen tramitacién especifica (arts.
741 y ss.).

b) Cuestiones incidentales que tienen sefialada una tramitacién especifi-
ca en la LEC: inhibitoria (arts. 62 y ss. LEC), acumulacién de autos
(arts. 160 y ss. LEC), recusacion (arts. 188 y ss. LEC) etc.

73 Supra nota 54.
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V. LOS INCIDENTES EN EL PROCESO CIVIL DECLARATIVO
ESPANOL. LA SUPRESION POR LA NOVELA 34/84 DEL LLAMADO
INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Al examinar la codificacién procesal dimos ya cuenta de cémo se perfilan
los incidentes en la LEC de 1881. Es el modelo a seguir para resolver las cues-
tiones incidentales en los procesos civiles continuadores, en cierta medida, de
los viejos principios del proceso comin’4,

Sus caracteres, siguiendo a VESCOVI, son dos: se distingue entre inci-
dentes nominados (con un procedimiento especial) y los innominados (que
son sustanciados por un procedimiento comiin); dicho procedimiento es simi-
lar al del juicio sumario, consiste en demanda, contestacién, prueba, vista y
sentencia.

No es posible detenernos ahora en todos los aspectos de la regulacién
legal’3. El punto que sf es obligado examinar, al ser muy debatido, es el de la
supresién del incidente de nulidad de actuaciones por la Ley 34/84, al dar una
nueva redaccién al articulo 754 LEC.

El objetivo del legislador, seglin expresa en la Exposicién de Motivos, era
limitar los incidentes llevando parte de su contenido a los recursos.

Antes de nada, como primera premisa, conviene dejar claro que la regula-
cién del incidente de nulidad de actuaciones, tanto desde el punto de vista le-
gal como préctico, era con anterioridad a la reforma sumamente deficiente y
elemento continuo de abusos; como explica, acertadamente, MORON7S,

Nada de ello ha impedido una avalancha de criticas contra la reforma,
como las de SERRA, DE LA OLIVA, GOMEZ COLOMER, invocando las
siguientes razones’’: la implantacién del incidente de nulidad de actuaciones
supuso un gran avance en el camino para suprimir las dilaciones en el proce-
so; se deja una laguna legal al no tener determinadas nulidades ningtin camino
procesal para su denuncia y resolucién; supone una clara disminucién de las
garantias de los justiciables.

74 Supra.

75 Vid. Guasp, Comentarios, op. cit.; RAMOS, op. cit., p. 810; GOMEZ COLOMER, op. cit., p. 621;
DE LA OLIVA, op. cit., p. 563.

76 MORON PALOMINO, La nulidad en el proceso civil espariol. Barcelona, 1957, p- 20.

77 SERRA, Comentarios a la reforma, p. 626; GOMEZ COLOMER, op. cit., p. 620; DE LA OLIVA,
op. cit., p. 564.
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Entre las escasas opiniones a favor destaca la de ALMAGRO, afirmando
que en una buena ordenacién de las nulidades procesales no se exige de suyo
la necesidad de promover un incidente’8,

Las consecuencias de la reforma que mas llaman la atencién son dos: limi-
tacién de los incidentes a las cuestiones materiales (dado que la mayoria de
los incidentes) se planteaban por cuestiones procesales los que denominamos
ordenarios, a diferencia de los especiales se han convertido en una especie
poco habitual en la practica); blisqueda desmedida de nuevas vias para denun-
ciar y apreciar la nulidad de actuaciones (a partir de la entrada en vigor de la
reforma de 1984 se ha empezado a ensayar todo tipo de caminos procesales
para denunciar la nulidad de actuaciones, incurriéndose reiteradamente en ex-
tralimitaciones; como por ejemplo utilizar un proceso ordinario...).

Circunstancias que han llegado a forzar a la Sala Segunda del Tribunal
Supremo a plantear una cuestién de inconstitucionalidad al pleno, en relacién
con el apartado 2 del articulo 240 LOP]J; al disponer que «el juez o Tribunal
podra de oficio antes que hubiere recaido sentencia... declarar la nulidad de
actuaciones».

Dicha cuestion fue resuelta por la sentencia de 15 de noviembre de 1990;
en la que el TC declara que el precepto citado se ajusta a la CE.

Después de examinar todas las vias de invalidacién de los vicios de nuli-
dad en el proceso (recursos ordinarios; declaracién de oficio; y los demds me-
dios previstos en las leyes) estima que dicho precepto no contradice el articulo
24.1 de la CE.

Lo que si reconoce el TC es la existencia de un insuficiente «desarrollo le-
gislativo del articulo 53.2 CE al no posibilitar mediante un recurso jurisdiccio-
nal previo y sumario ni mediante la adecuacién a la Constitucién de las nor-
mas procesales la correccién de esas vulneraciones, convierte como antes
decimos al de amparo constitucional en un recurso subsidiario pero también
comiin y general de Gltima instancia respecto de todas las vulneraciones en
procesos ordinarios que causen indefensién cuando haya recaido sentencia fir-

me»7’9, , '

Nosotros nos manifestamos a favor de la reforma de la Ley 34/84, pero sin
que con ello digamos que es buena. Debe tenerse en cuenta que para modifi-
car con ciertas garantfas los incidentes es necesario un nuevo marco estructu-
ral del proceso. Mientras €so no ocurra intentar poner parches en una anticua-
da Ley, y pretender que éstos funcionen a pleno rendimiento es una labor
imposible.

78 ALMAGRO, Derecho Procesal. Valencia, 1990, t. I, vol. 1, pp. 515-516.
79 STC de 15 de noviembre de 1990.
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El legislador, dadas las deficientes condiciones que ofrece la estructura del
proceso civil espaifiol vigente, sélo tenia dos caminos: primero, modificar al-
gunos preceptos y esperar que los érganos jurisdiccionales cambien su criterio
y las partes decidan actuar sin intenciones dilatorias; segundo, suprimir defini-
tivamente los incidentes erradicando todo tipo de abusos.

Al final, se decidi6 por la segunda, a nuestro juicio, la menos mala.

VI PRESENTE Y FUTURO DE LOS INCIDENTES EN EL PROCESO
CIVIL ESPANOL (CONCLUSIONES)

A. Consecuencias de la reforma 34/84

1. Limitacion de los incidentes a cuestiones materiales

El titulo de este epigrafe constituye una conclusién uninime a la que ha
llegado la mayoria de Ia doctrina.

La supresién del incidente de nulidad de actuaciones ha originado que en el
momento actual no sea posible plantear cuestiones incidentales sobre aspectos
del procedimiento. En consecuencia, los procedimientos incidentales se han
convertido, desde el punto de vista practico, en una especie poco habitual.

Debe tenerse en cuenta que el sector doctrinal sefialado se estd refiriendo a
las cuestiones incidentales que no tienen una tramitacién especifica; las que sf la

tienen —muchas se refieren a aspectos procesales— se siguen manteniendo.

Entre los autores que asi se pronuncian estin SERRAZ%0 y ALMAGRO8!,
2. Otras vias para denunciary apreciar la nulidad de actuaciones

Las voces que se han levantado en contra de la supresion del incidente de
nulidad de actuaciones, invocando supuestos de indefension, hacen necesario
que nos fijemos en otros caminos procesales.

80 SErRA, Comentarios a la ley de Reforma, op. cit., pp. 632-633.
81 ALMAGRO, Derecho Procesal, op. cit., pp. 508-509.
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SERRA desarrolla una exhaustiva lista de esas posibilidades:

a) La comparecencia saneadora del juicio de menor cuantia previsto en el
articulo 695 para «subsanar o corregir» los defectos procesales.

b) El recurso de nulidad anémalamente previsto en el articulo 693.1.°
contra el auto declarando la pertinencia del juicio de menor cuantia,
después de haberlo suprimido en el antiguo articulo 495, que al admi-
tir un recurso de apelacién en ambos efectos provoca una nueva dila-
¢ién procesal injustificable.

c¢) Las excepciones dilatorias de los articulos 532 y siguientes.

d) La denuncia del quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
del articulo 859, que se tramita precisamente por el tramite de los in-
cidentes.

e) Las causas de nulidad 3.7 y 4.%, del articulo 1467 y las 7.* y 11 del articu-
lo 1464.

f) Los motivos de casacion 1.°, 2.° y submotivo relativo a la infraccién
de las normas y garantfas procesales del motivo 3.°, todos ellos del
articulo 1692,

g) La protesta formal prevista en los articulos 58 y 61 del Decreto de 21 de-
noviembre de 1952 que regula el juicio de cognicién.

3. La audiencia saneadora del juicio de menor cuantia

Una de las novedades mds importantes, introducidas por la novela 34/84,
es la denominada comparecencia obligatoria, semejante a la audiencia prelimi-
nar contemplada en otros ordenamientos procesales. Recordemos que la doc-
trina la considera un instrumento procesal eficaz frente a la proliferacién de
cuestiones incidentales.

Entre los objetos que concentra la comparecencia obligatoria destacan, por
lo que aqui nos interesan, dos: /) inadecuacién de procedimiento, 2) sub-
sanacion de defectos.
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4. Reforzamiento de los poderes del érgano jurisdiccional

Reiteradamente, seglin hemos visto, la doctrina viene sefialando que el as-
pecto enunciado constituye una de las claves para un eficaz enfoque de los in-
cidentes. : )

La LOPJ reafirma ese poder jurisdiccional en su articulo 11.2 («los juzga-
dos y tribunales rechazardn fundamentalmente los... incidentes... que se for-
mulen con manifiesto abuso de derecho o entraiien fraude de ley o procesal»).
«Deben, ademds, tenerse en cuenta las reglas sobre nulidad de los actos judi-
ciales de la LOPJ. Especialmente los poderes que tiene el érgano jurisdiccio-
nal, previa audiencia de las partes, para declarar la nulidad de todas las actua-
¢iones o de alguna en particular, antes de que hubiere recaido sentencia firme
siempre que no proceda la subsanaci6n (arts. 238 a 243)»82,

B. Nuestra valoracion

Insistimos de nuevo en el planteamiento ya expuesto.

El primer problema que presentan los incidentes en nuestro pais es el del
contexto en que se mueven. Al estar muy unidos a la estructura del proceso to-
dos los fallos de ésta repercuten en los mismos.

(Y c6mo es en la actualidad nuestro proceso civil? Nadie hoy puede discu-
tir que el enjuiciamiento civil espafiol vigente es por estructura y configura-
¢ién totalmente ineficaz para los fines que debe perseguir:

1) Esta fuera de época, es anticuado, se mantiene sélo por la inercia his-
térica.

2) La inconexi6n y falta de coherencia es la nota predominante en el mis-
mo. Con el paso de los afios y con las reformas parciales su estructura y
funcién han perdido toda racionalidad.

En las Jornadas de febrero de 1990, en las que tuvimos el honor de partici-
par en calidad de relator, se llegd a una conclusién evidente: nuestra ley no
admite un parche més.

82 ALMAGRO, op. cit., p. 516.
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Pretender, dentro de este contexto grandes efectos en una reforma parcial
es pedir milagros.

En consecuencia, la reforma para nosotros es aceptable, teniendo en cuenta
las circunstancias.

Los incidentes al igual que todo el enjuiciamiento civil estd necesitado de
una gran reforma, pues como dice ALMAGRO, «la utilidad de los (mismos),
aunque disminuida y, desde luego, innecesaria en sus planteamientos actuales,
cara a un proceso declarativo futuro en el que predominen los principios de in-
mediacién, oralidad y concentracién, no es del todo desdeiiable, pues pueden
presentarse supuestos de derecho material de naturaleza incidental»83.

Una figura procesal tan sensible a la estructura del proceso, como los inci-
dentes, no funcionard bien hasta que no se aborde la gran reforma procesal;
como fijé6 GIMENO en las Jornadas sobre la reforma procesal, ya no caben
modificaciones por zonas.

C. Perspectivas de futuro

Las perspectivas de futuro de la regulacion de los incidentes en nuestro
pais pasan, como hemos venido reiteradamente exponiendo, por los condicio-
namientos estructurales del proceso civil en general.

Si nuestro legislador decide mantener un procedimiento civil predomi-
nantemente escrito, como el que tenemos ahora, nuestras propuestas de re-
forma en general, son las siguientes: restringir al maximo los incidentes, tan-
to los comunes como los especiales en la regulacién de los procesos
(dejando tinicamente aquellos que tengan una finalidad clara); establecer au-
diencias saneadoras o preliminares como la contemplada para el juicio de
menor cuantia; exigir en todo lo posible el planteamiento conjunto de los in-
cidentes; reforzamiento de los poderes del juez lo mas posible, especialmen-
te en la admisién de los incidentes (linea que apunta ya la LOPJ en su articu-
lo 11.2 al establecer que los juzgados y tribunales rechazardn fundadamente
los... incidentes... que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entra-
fien fraude de ley o procesal»); que el efecto suspensivo se convierta en ex-
cepcional; tender a que el procedimiento del incidente sea lo més breve posi-
ble; no otorgar nunca el efecto de cosa juzgada a las decisiones resolutorias
de cuestiones incidentales; que el recurso contra la decisién final no tenga
nunca efecto suspensivo.

83 ALMAGRO, op. cil., p. 516.
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En cuanto a las reformas especificas de nuestra vigente Ley, consideramos
que el legislador de 1984 perdié a nuestro juicio la ocasién de: aumentar los
poderes del juez permitiéndole decidir si se tramitaba o no el incidente en pie-
za separada, cuando observase fines dilatorios; hacer todo el procedimiento
oral o suprimir la vista que ahora se contempla, porque en la préctica su lnica
ventaja es ampliar los efectos dilatorios del incidente; regular la condena en
costas del incidente aplicando el principio del vencimiento, con la finalidad de
evitar abusos.

En el hipotético supuesto de que el legislador se decida por un modelo de
proceso civil oral deberan tenerse en cuenta las férmulas alemana y austriaca,
asf como las bases y anteproyecto del c6digo procesal civil modelo para Ibero-
américa.
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