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Resumen

El presente articulo se centra en reclamar el reconocimiento y regulacion en
el proceso civil espanol, a diferencia de lo que acontece en la actualidad de
la llamada “tutela mandamental”. Ello obedece a que las “acciones y sen-
tencias de mandamiento” constituyen, sin duda, un magnifico instrumento
en orden a conseguir, con claro respeto del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, un proceso civil mas eficaz.

Abstract

This article is focused on claiming the acknowledgement and regulation in
the Spanish civil trial of the so-called “tutela mandamental” (“mandate pro-
tection”), against what happens nowadays. This relies on the fact that the
“mandate judgements and actions” form, no doubt, an excellent instrument
aimed at achieving a more effective civil trial, clearly observing the funda-
mental right to the actual judicial protection.
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La Ley de Enjuiciamiento Civil espahola de 2000 reconoce en su art. 5: “Se podra
pretender de los tribunales la condena a determinada prestacion, la declaracion de la
existencia de derechos y de situaciones juridicas, la constitucion, modificacion o ex-
tincion de estas Gltimas, la ejecucion, la adopcion de medidas cautelares”, las cuatro
clases de tutela jurisdiccional que cabe reclamar: la de condena, la mero declarativa,
la constitutiva y la de ejecucion, a las que se ahade ahora la tutela cautelar”".

En este precepto se deja abierta también la via para el reconocimiento por el
legislador de otras formas de tutela: “cualquier otra clase de tutela que esté expresa-
mente prevista por la ley”. Sin embargo, en los ahos de vigencia de la LEC de 2000,
aun cuando en la realidad juridica y econdomica actual se advierten situaciones no
amparadas adecuadamente por el legislador, nadie ha reclamado el reconocimiento
de nuevas formas de tutela judicial.

Sin duda, una de estas nuevas técnicas de tutela, reiteradamente defendidas en
la doctrina iberoamericana?, es la de las sentencias mandamentales o, mejor, de las
“acciones y sentencias de mandamiento”.

Tales acciones, las de mandamiento, no son del todo desconocidas en la clasica
doctrina espanola, pues ya en su dia, tanto Alcala-Zamora y Castillo® como Prieto-
Castro* hicieron mencion de esta forma de tutela que habia sido analizada en Ale-

Conviene sehalar, no obstante, que si bien la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 relne por primera
vez en la historia multisecular de la legislacion espahola toda la materia cautelar en un solo pasaje,
corrigiendo, ademas, el planteamiento retrogrado de las medidas cautelares en el Borrador y Antepro-
yecto, en el que Unicamente podian ser cauteladas las sentencias de condena, pero no las declarativas
ni las constitutivas; lo cierto es que no regula, a pesar de la diccion literal de su art. 5, un “proceso
cautelar” autonomo (VAzQuez SoTeLo, José Luis. La configuracion de las medidas cautelares en el Ante-
proyecto de LEC, en Presente y Futuro del Proceso Civil, Bosch, Barcelona, 1998, pag. 669).

La categoria de las sentencias mandamentales, elaborada particularmente por la doctrina brasileha (Pon-
TES DE MIRANDA, Fransisco Cavalcanti. Tratado das acdes, |, Campinas, Bookseller, 1998), ha sido desde
su inicio recibida con gran resistencia por los procesalistas en general. En las Ultimas décadas, sin em-
bargo, son muchos quienes defienden su utilidad y conveniencia, pues si bien se trata de sentencias que
tienen una naturaleza cercana a las condenatorias, lo cierto es que su eficacia viene reforzada por impe-
rativo de la propia ley (Cintra, Antonio Carlos - PeLLEGRINI GRINOVER, Ada - Dinamarco, Candido Rangel.
Teoria general do processo, 19 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2003; Dinamarco, Candido Rangel Institucdes
de Direito Processual Civil, 5% ed., Malheiros, Editora Sao Paulo, voses. Il e lll, 2005; WATANABE, Kazuo.
Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigachoes de fazer e nao fazer (arts. 273 a 461 do CPC), en
Reforma do Codigo de Processo Civil, coordinado por Salvio de Figueiredo Ferra, Editora Saraiva, Sao
Paulo, 1996, pags. 19y ss.).

ALcALA-ZAMORA Y CasTiLLo, Niceto. Adiciones a la traduccion realizada por Prieto-Castro sobre el Derecho
Procesal Civil de Goldschmidt, Ed. Labor, Barcelona-Madrid- Buenos Aires, Rio de Janeiro, 1936, pag.
115.

PrieTo-CasTro, Leonardo. Tratado de Derecho Procesal Civil, |, Aranzadi, Pamplona, 1985, pag. 456:
“Como especie independiente de la accion constitutiva se ha querido construir esta otra (accion de
mandamiento), por medio de la cual se aspira a una sentencia en la que el juez que conoce del asunto,
sin emanar una resolucion con eficacia de cosa juzgada sobre la relacion juridica basica misma, dirige
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mania por Kuttner® y Goldschmidt®. Sin embargo, resulta oportuno reconocer que,
con posterioridad, nadie ha vuelto a prestar atencion a esta categoria de sentencias,
si bien, en los Ultimos tiempos, algunos autores abogan por defender, con acierto, la
conveniencia de su incorporacion a las clases de tutela que se pueden pretender de
los organos jurisdiccionales’.

Situando la funcion y cometido de la Jurisdiccion y el Proceso en la solucion de
los conflictos planteados, resulta innegable la utilidad de las acciones y sentencias de
mandamiento para conseguir un proceso civil mas eficaz®. Ello es asi, porque a través
de una sentencia mandamental el juez que conoce de un asunto dirige una orden o
mandamiento a una autoridad o funcionario de una oficina plblica o registro, para
que este adopte alguna medida concreta para la seguridad o mayor eficacia de la
resolucion (v. g. impedir una transmision, la salida de determinadas mercancias o la
concesion de una licencia).

[lustraré mi argumentacion con algunos ejemplos tomados de la experiencia:

a) Hace pocos anhos un abogado de Barcelona tenia la costumbre de desplazarse
al edificio de los juzgados en bicicleta. Un dia, cedio una alcantarilla municipal
en deficiente estado y el ciclista cayo, resultando lesionado y la bicicleta seria-
mente dahada. El interesado interpuso la correspondiente reclamacion adminis-
trativa, que no fue atendida. Acudio, entonces, al juez, que acogido su demanda

de manera inmediata a otro 6rgano del Estado, oficina publica o funcionario piblico, el mandamiento
de que realice u omita alguna actividad (especificamente expresada en la sentencia) dentro del circulo
de sus atribuciones, a peticion de la parte que haya vencido en el proceso”.

5 Kutiner. Urteilswirkungen ausserhalb des Zivilprozesses (“Efectos de la sentencia fuera del proceso ci-
vil”), Munich, 1914, pags. 22 y ss.; y 44 y ss.

b GoLbscHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, con traduccion de Prieto-Castro y adiciones de Alcala-
Zamora, Ed. Labor, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro, 1936, pags. 113 y ss.: “La accion
de mandamiento se encamina a obtener un mandato dirigido a otro 6rgano del Estado, por medio de la
sentencia judicial”.

7~ Por todos, véanse: Proto Pisani, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile, Jovene Editore, Napoli,
1994, pags. 4 y ss.; VALLESPIN Perez, David. Los nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en
el proceso civil, Cims Editorial, Barcelona, 2008, pags. 65 y ss.; y VAzQuez SoTeLo, José Luis. El proce-
so civil y su futuro, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Per(,
2003, nim. 56, pags. 182 y ss.

& Sin duda, uno de los nuevos retos a los que debe dar respuesta un proceso civil presidido por la de-
manda de justicia social ante el desafio de la globalizacion, consiste en alcanzar una mayor eficacia
practica en la resolucion de conflictos (MariNnoni, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e
84 CDC, 2% ed., Revista dos Tribunais, 2001, Sao Paulo, pag. 39; y Derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva, traduccion de Aldo Zela, Palestra Editores, Lima, 2007, pags.135 y ss.), pues
todavia hoy son muchas las dificultades que siguen existiendo para que el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva sea una realidad en Europa y América.

% CHAVARI DE ARRUDA, Rodrigo. Tutela especifica na perspectiva do accesso a justica, Doutrina Jus Navi-
gandi, http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
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y termind por condenar al Ayuntamiento de Barcelona al pago de una indemni-
zacion. De este modo, concluyo el proceso —y cabe suponer que la sentencia se
cumplio o ejecuto—, pero el conflicto no se resolvio, pues el Ayuntamiento no
acometio la reparacion de la alcantarilla en mal estado y tiempo después otro
ciclista pudo volver a caer en idéntico lugar y circunstancias'®.

En los caminos publicos de algunas poblaciones sometidas a una pobreza ex-
trema, son frecuentes, por desgracia, los accidentes que sufren los llamados
“ninos de la calle”, que caen por huecos que actian como trampas. En estos
casos, si aplicamos la ley, es muy posible que se condene a indemnizar, pero
el conflicto quedara sin resolver, de tal forma que cualquier otro dia, otro niho
de los que “duermen bajo las estrellas”, volvera a pasar por alli y volvera a su-
frir lesiones o dahos'.

Hace unos meses, en algunas ciudades espanolas se produjeron, los dias de
[luvia, numerosas caidas de peatones que “resbalaron” al intentar cruzar las ca-
lles por los pasos de cebra habilitados (y recién pintados) a tal efecto. Algunas
de estas caidas dieron lugar a procesos contra los ayuntamientos implicados,
y algunos de ellos fueron condenados a indemnizar a los peatones. Con ello
el peaton afectado pudo ver satisfecha su pretension en el proceso respectivo,
pero la solucion del conflicto, como es facil comprender, solo puede venir
dada por un nuevo y correcto pintado de los pasos de cebra —previa utilizacion
de pintura no resbaladiza en contacto con el agua-—.

Por todo ello, precisamente, la sentencia mandamental, proxima a la sentencia

constitutiva o de condena, podria resultar un magnifico complemento para alcanzar
la mayor eficacia de estas, ya que no es lo mismo aplicar la ley que resolver un con-
flicto. Para que el juez, al otorgar la tutela solicitada por el particular (generalmente
el resarcimiento o indemnizacion), pudiera resolver el conflicto en estos casos, habria
que autorizarle bien a proceder de oficio o, mejor, mediante accion ejercitada por el
Ministerio Fiscal u otro 6rgano publico12.

Este ejemplo ha sido tomado de las lecciones que tuve y tengo la fortuna de recibir de mi maestro, el
Dr. Vazquez Sotelo, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona.

Este ilustrativo ejemplo ha sido tomado de la Conferencia pronunciada por la ilustre magistrada argen-
tina KemeLmajer DE CarLucc en el Congreso de Buenos Aires de 1991 sobre “Jueces, abogados y medios
de comunicacion”, dirigido por el Prof. Roland Arazi.

De Ouvera, Carlos. O problema da eficacia da sentenca, Revista de Processo, Sao Paulo, 112, 9-22,
octubre-diciembre/2003.

14

REvisTA CHILENA DE DErRecHO Y CIENCIA PoLrmica - Ano 1, Numero 1, 2010



ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA “TUTELA MANDAMENTAL” EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

Bibliografia

ALCALA-ZAMORA Y CasTiLLo, Niceto. “Adiciones a la traduccion de Prieto-Castro sobre el
Derecho Procesal Civil de Goldschmidt”, Ed. Labor, Barcelona-Madrid-Buenos
Aires- Rio de Janeiro, 1936.

CHavARI DE ARRUDA, Rodrigo. Tutela especifica na perspectiva do accesso a justica,
Doutrina Jus Navigandi, http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp

CiNTRA, Antonio Carlos - PeLLeGrINT GRINOVER, Ada - Dinamarco, Candido Rangel. Teoria
general do processo, 19 ed, Sao Paulo, Malheiros, 2003.

Dinamarco, Candido Rangel. Institucdes de Direito Processual Civil, 5* ed., Malheiros,
Editora Sao Paulo, vols. | e Il, 2005.

GotLpscHmIDT, James. Derecho Procesal Civil, con traduccion de Prieto-Castro y adi-
ciones de Alcala-Zamora, Ed. Labor, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Ja-
neiro, 1936.

KutTner. Urteilswirkungen ausserhalb des Zivilprozesses (“Efectos de la sentencia fue-
ra del proceso civil”), Munich, 1914.

MariNoNI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84 CDC, 2?, ed., Revis-
ta dos Tribunais, Sao Paulo, 2001.

MariNoNI, Luiz Guilherme. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva,
traduccion de Aldo Zela, Palestra Editores, Lima, 2007.

PoONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes, |, Campinas, Bookseller,
1998.

Priero-CastrRO, Leonardo. Tratado de Derecho Procesal Civil, 1, Aranzadi, Pamplona,
1985.

ProTO Pisani, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile, Jovene Editore, Napoli,
1994.

VaLLEsPiN Perez, David. Los nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en el
proceso civil, Cims Editorial, Barcelona, 2008.

VAzQUEz SOTELO, José Luis. La configuracion de las medidas cautelares en el Antepro-
yecto de LEC, en Presente y Futuro del Proceso Civil, Bosch, Barcelona, 2000.

VAzQuEz SOTELO, José Luis. El proceso civil y su futuro, Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catolica del Perl, 2003, nim. 56.

WAaTANABE, Kazuo. Tutela anticipatoria e tutela especifica das obrigacbes de fazer e
nao fazer (arts. 273 a 461 do CPC), en Reforma do Codigo de Processo Civil, co-
ordinada por Salvio de Figueiredo Ferra, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1996.

REvisTA CHILENA DE DErRecHO Y CIENCIA PoLrmica - Ano 1, Numero 1, 2010 15



