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 DACIONES DE CUENTA

LA NATURALEZA JURIDICA DEL ART. 61.2 LP
Y SUS CONSECUENCIAS PRACTICAS
(La pretendida inversion de la carga de la prueba
en los procesos por vulneracion de las patentes
de procedimiento para la obtencién de productos
o sustancias nuevos del art. 61.2 LP)

VICENTE PEREZ DAUDI*
Profesor titular de Derecho Procesal
Universitat de Barcelona

1. INTRODUCCION

El art. 61.2 LP prevé que «si una patente tiene por objeto un procedi-
miento para la fabricacion de productos o sustancias nuevos, se presume, sal-
vo prueba en contrario, que todo producto o sustancia de las mismas carac-
teristicas ha sido obtenido por el procedimiento patentado». A continuacion
regula la préctica de las diligencias de prueba en contrario, para lo que «se

Quiero agradecer al Dr. Jorge Nikva FENOLL la colaboracién en la traduccion y desa-
rrollo de las notas de derecho alemin que se realizan en este trabajo.



VICENTE PEREZ DALDI

tomardn en consideracion los legitimos itereses del demandado para la pro-
teceion de los secretos de fabricacion o de negocios». B
[l objeto de este estudio es ¢l analisis de cstﬁu norma. Para ello. du-lmlljt
narcmos en primer lugar su naturaleza juridica. Como ponclrenmrs d.e mlmw
la doctrina mayoritariamente la ha considerado como una norma de inversion
de la carga de la prueba. Otro sector doctrinal 1o I.m '091151demdo Vm.m-o una
presuncion en sentido téenico. Las consecuencias juridicas d": la dcten.nm_a—
cién de la naturaleza juridica son tan diversas que ¢s necesario détcrnmmllu
para restringir la aplicacion de este preceplo a sus vcrd;}dcr(.u's lnml‘cs_. o
A continuacion desarrollaremos su ambito de aplicacion subjetivo. En
este momento tendrd una especial incidencia la postura que h;zya_i’nos adop-
tado en torno a su naturaleza juridica puesto que la consideracion de esta
norma como de inversion de la carga de la prueba puede causar un gjrfwc
perjuicio al demandado cuando no sea el fabricante del produclo-o Sllbfflfl-
cia similar o idéntico. Por el contrario si nos hallamcis ante una I.J:esum,mn_
el demandado, con independencia de que sea 0 no §l Iu.h’rlcame, tiene 111;1)/0[[
facilidad para defenderse frente al ambito de aplicacion de esta 11‘01 m‘:ll a‘
poder excepeionar tanto los hechos presumidos, el nexo causal y los hechos
e Antes de analizar esle precepto queremos poncr de relieve 1_11 de_f’l-
ciente técnica legislativa. El legislador de la LP cumple con una obhgm:ior:
internacional que contrac Espafia al ingresar en la UF Su ﬁuahd-ad era qth
¢l titular de una patente de procedimiento no tuviera que acre’chFar que se
ha vulnerado su patente de procedimiento cuando ésta sea el 1nico meca.—
nismo conocido por el estado de la técnica para lpgmr ese pi‘Odl.l(."[O 0 5}1si—
tancia que tiene el cardcter de novedad. El legislador tr:‘mscrlb_e lttc??:
mente los textos internacionales que contenian esta normafiva. P_c10 de Chtd
forma lo que realiza es resolver un problema de dere?ho material a traves
de un mecanismo procesal utilizando una tecnica defectuosa, lo que con-

lleva las dificultades practicas que pondremos de relieve a lo largo de este

trabajo.

2. EL ART. 61.2LP
A) Antecedentes legislativos

> C i
El origen histérico de esta norma lo hallamos en la reforma de !.8)]' de
la ley de patentes alemana previendo que si una patente tien¢ por objeto un

233

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicta 2000

procedimiento para la fabricacion de una sustancia nueva, se presume, salvo
prueba en contrario, que toda sustancia de las mismas caracteristicas ha sido
obtenida por el procedimiento patentado!.

En el Convenio de la Patente Comunitaria? el art. 35 prevé que «si el
objeto de una patente comunitaria fuera un procedimiento que permita obte-
ner un producto nuevo, cualquier producto idéntico fabricado por persona
diferente del titular de la patente, se considerard, salvo prueba en contrario,
como obtenido por este procedimiento», Este precepto abligd a los Estados
miembros a modificar su legislacion interna para introducir esta previsions.

En Espana se propusieron varias reformas del Estatuto de la Propiedad
Industrial®. El Anteproyecto de 1967 preveia en su art. 34.2 que «si el pro-
ducto obtenido por el procedimiento es nuevo, se presumird, salvo prueba en
contrario, que todo producto de las mismas caracteristicas ha sido obtenido
por el procedimiento patentado». Posteriormente el Anteproyecto de Ley de
Patentes y de Modelos de Utilidad de 1970 (ACO) establecia en su art. 27 que
«si una patente tiene por objeto un procedimiento para la fabricacion de pro-
ductos o sustancia nuevos, se presume que todo producto o sustancia de las
mismas caracteristicas, salvo prueba en contrario, ha sido obtenido por el
procedimiento patentado». Finalmente el proyecto de ley de patentes de 1981
establecia en su art. 73.2 que «si una patente tiene por objeto un procedi-
mienfto para la fabricacion de prodictos o sustancias nuevos, se presume, sal-

1. En Alemania actualmente estd en vigor el § 139.3 Patentgesei= que establece que: «Si
el objeto de la patente es un procedimiento para fabricar un nuevo producto, se entenderd, has-
ta que se practique prueba en contrario, que el mismo producto que haya sido fabricado por
otro, ha sido fabricado segin el mismo procedimiento. En la prictica de la prucha de lo con-
trario se tomardn en consideracion los intereses legitimos del demandado para la proteccién de
sus secretos de fabricacion y empresarialesy».

2. Acuerdo 89/685/CEE, celebrado en Luxemburgo el 15 de diciembre de 1989, Diario
Oficial de la CEE de 30 de diciembre de 1989, L401. El antecedente de este acuerdo se¢ halla
en el Convenio de la patente comunitaria de 15 de diciembre de 1975, en materia de violacion
v de validez para las patentes comunitarias.

3. Ttalia reformé su ley de patentes (RD de 29 de junio de 1939, n. 1127) a través del DPR
de 22 de junio de 1979 (n. 338). El art. 2 prevé que «La patente concerniente a un nuevo méto-
do o proceso industrial atribuye al titular el uso exclusivo. La exclusividad incluye la puesta en
el camercio del producto directamente obtenido con el nueva método o proceso industrial.
Cuando el producto sea nuevo, todo producta idéntico se presume obtenido, salvo prueba en
contrario, con el método del proceso que sea objeto de la patente,

4. Ver Guix i CASTELLVI para un andlisis de las criticas que se efectuaban al EPI (Ley

de Patentes 11/1986, de 20 de marzo (1), en «Actualidad Civils, 1988-1, marginal 277, pdgs.
890 v ss.
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vo prueba en contrdiio, gie todo producto o sustancia de las mismas carac-
teristicas ha sido obtenido por el procedimiento patentado»?.

Por lo tanto ya existia una preocupacion por esta materia en Espana
antes de la aprobacién de la Ley de Patentes de 1986. Sin embargo, el ele-
mento determinante de la modificacion del EPI fue la incorporacion de Espa-
A a la Comunidad Econémica Europea. En ¢l Tratado de Adhesion Espana
se comprometié a introducir en nuestro derecho la inversion de la carga de la
prueba del art. 75 del Convenio de Luxemburgo y a la saisie-description
cuando ésta deba soportarla el titular de la patente.

En 1986 se aprueba la Ley de Patentes y se cumple con estas dos obli-
gaciones internacionales que habia asumido Espafa®: en el art. 61.2 LP se
regula la inversion de la carga de la prueba cuando se alegue la infraccion de
una patente de procedimiento para la fabricacion de un producto o sustancia
nuevos y en los arts. 129 y ss. LP las diligencias de comprobacion de hechos.
Ambas instituciones tienen la finalidad de reforzar las patentes de procedi-
miento facilitando la fijacion de los hechos en el proceso.

Pero la razén de obligar a Espana a regular «la inversion de la carga de
la pruebay cuando se afirme que ha sido vulnerada una patente de procedi-
miento para la fabricacién de un producto o sustancia nueva se halla en el
cardcter de probatio diabolica que tiene el probar que un producto ha sido
fabricado a través del procedimiento patentado y no de otro”. Como hemos

5. Este proyecto de Ley de Patentes fue elaborado teniendo en cuenta el derecho comu-
nitario v es el antecedente inmediato de la actual Ley de Patentes de 1986. Su no aprobacion
fue debido a que el proyecto de ley decayd como consecuencia de la disolucién de las Cortes
por la convocatoria de las elecciones generales de 28 de octubre de 1982

6. BercoviTz pone de relieve la necesidad de incorporar al derecho interno el Convenio
de 1a Patente Europea y el de la Patente Comunitaria. El legislador los incorpora no solo en su
contenido. «sino también en la literalidad de los preceptos establecidos en los Convenios» (BER-
covITZ, La nueva Ley de Patentes, Madrid, 1986, pag. 24). A continuacion afirma que «la coin-
cidencia literal entre muchos articulos de la nueva Ley y de los Convenios europeos de paten-
tes tiene la ventaja de que pueden ser utilizados a efectos interpretativos las resoluciones de
otras instancias judiciales en distintos paises de la Comunidad, asi como las construcciones doc-
trinales referentes a los Convenios» (op. cit., pig. 25) tenia dos opciones.

7. En este sentido se pronuncia la exposicion de motivos de la Ley al afirmar que «se
incrementa la proteccion a las patentes de procedimiento para la obtencion de productos nue-
vos, mediante la introduceién del principio de inversion de la carga de la prueba, modificindo-
se las reglas de derecho procesal que establecen que la carga de la prueba incumbe a quien afir-
may. Del mismo modo se pronuncia la generalidad de la doctrina que ha comentado este
precepto: BERCOVITZ (op. cit., pag. 50), CORRAL PERALES (en La prueba de la infraccion a par-
tirdel 7 de octubre de 1992, en las acciones judiciales por violacion del derecho de patentes,
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indicado anteriormente las dificultades de interpretacion de esta norma se
hallan precisamente en esta circunstancia; es decir, en la resolucion a través
de un mecanismo procesal de un problema de derecho material. Si esta nor-
ma no existiera el 6rgano jurisdiccional podria construir esta presuncion con
mayor libertad. Al haberse regulado los juzgados y tribunales estan obliga-
dos a aplicarla por su caricter de funcionarios publicos. Pero esta circu%s-
tancia motiva que se hayan producido situaciones de indefension® al no pre-
verse expresamente ninguna excepcion a la aplicacion automatica de este
precepto.

Entendemos que para la correcta aplicacion de esta norma es esencial
delimitar su naturaleza juridica. Solo de esta forma se podra delimitar su ver-
dadero alcance y cudles son las posibilidades de defensa del demandado fren-
te a su aplicacion, Por otro lado pondremos de relieve como ésta es una nor-
ma dirigida al organo jurisdiccional, y por lo tanto sélo a €l le corresponde
valorar las circunstancias concretas que pueden justificar su no aplicacion.
Recordemos que este precepto forma parte del ordenamiento juridico espa-
nol, por lo que debe ser interpretado en coherencia con el mismo y funda-
mentalmente, con el art. 14 y 24 de la Constitucion Espanola de 19789,

las diligencias de comprobacion de hechos. en «Nuevos desarrollos en propiedad industrialy»
Grupo espanol de la ATPPI, Barcelona, 1993, pig. 73), GONZALEZ POVEDA (Normas ;Jruc'u.\'(r.’u.\"
en la Ley de putentes, en La Ley 1988-4, pag. 1011), LEma DEvESA y GOMEZ MONTERO (Régi-
men Juridico de las patentes quimicas v farmacéuticas en Espaiia, en La Ley de 22 de sgpA
tiembre de 1992, pag. 4), OTERO LASTRES, LEMA DEVESA, Casapo CARVIFO y GOMEZ MONTE-
RO (en Praxis mercantil, Barcelona, 1987, pdg. 129) y PEREZ DAUDI (en Las medidas cautelares
en el proceso de propiedad industrial, Barcelona, 1996, pag. 31).

8. .L;I Sentencia de la seccion 15" de la Audiencia Provincial de Barcelona de | de mar-
zo de 1999, ponente GiMENO-Bayon CoBos, en su fundamento juridico décimo reconoce que
.!ﬂ. aplicacion de esta norma ha originado problemas «que son de tal magnitud que inciden en la
inteligencia de la norma con tal vigor que exigen una interpretacion parcialmente abrogatoria
del preceptor. A continuacion la analiza como norma de inversion de la carga de la pchba y
llega a la conclusion de que «no existe base para desviarnos de la interpretacion del precepi;)
cn sus prapios y claros términes, que eleva a rango de norma y presuncion juridica lo que cons-
tituye una presunciéon de hecho, sin que la conjuncion de los argumentos expuestos
—mayor facilidad por comunidad de intereses, unico acceso a las fuentes de prucba. regla de la
normalidad y presunciones de hombre—, permita entender arbitraria, injusta o dcspr;poruio-
nada la opcion elegida por el legislador en orden a la distribucian de la carga de la prucba, y
dclel'mina que entendamos que no es tributaria de cuestion de cnnslimcionalzdnd».

9. Ver extensamente BERZOSA FRANCOS para un andlisis del principio de igualdad de las
partes en el proceso y su inclusion en el art. 14 0 en el art. 24 CE (en Prfm'ipfu:' del proceso
en «lustician, 1992, nimero 111, pigs. 569 y ss.). ‘
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B) Natwraleza juridica

El legislador afirma en la exposicion de motivos que «se incrementa la
proteccion a las patentes de procedimiento para la obtencion de productos
nuevos. mediante la introduccion del principio de inversion de la carga de la
prueba, modificandose las normas del derecho procesal que establecen que la
carga de la prueba incumbe a quicn afirman.

La mayoria de la doctrina afirma que el art. 61.2 LP es una norma de
inversion de la carga de la pruebal?, Sin embargo, CUCARELLA, tras alirmar
que es acertado incluir ¢l art. 61.2 LP en ¢l estudio de la carga de la prueba en
los procesos de patentes, no considera que «la disposicion que estudiamos
implique una inversion de la carga de la prucba»'!. Seglin CUCARELLA nos
encontramos ante una presuncion en sentido técnico!?, modificandose el the-
ma probandi y no ¢l onus probandi. La estructura de la presuncion vendria
delimitado por la existencia de una tnica patente de procedimiento para la
fabricacién de productos o sustancias nuevos y que un tercero, sin el consen-

10. Eneste sentido BERCOVITZ (La nueva ley..., cit. pag. 50), CORRAL PERALES (La prue-
ba de la infraccion a partir del 7 de octubre de 1992, en las aceionies judiciales por violacion
de derecho de patentes. Las diligencias de comprobacion de heches, en «Nucvos desarrollos en
propiedad industrial», Grupo espaiiol de la AIPPL, Barcelona, 1993, pag. 74), FERNANDEZ-
Novoa (La inversion de la carga de la prueba en las patentes de procedimiento —comentario
a la sentencia del Tribunal Federal Alemdn de 25 de junio de 1976—, en «Cuadernos de Juris-
prudencia sobre Propiedad Industrial», CEFL, 1987, n. 1, pigs. 7 y ss.), GONZALEZ POVEDA
(Normas procesales..., cit. pig. 1011), GUIX i CASTELLVL (Ley de patenies..., cit., pig. 890),
Lina DEVESA (La inversién de la carga de la prueba en las patentes de procedimiento, en
«Comunicaciones Instituto de Derecho y Etica Industrial, n® 15, julio-septiembre 1998, pags.
64 y s5.), LEMA DEVESA y GOMEZ MONTERO (Régimen Juridico..., cit., pag. 4), OTERO LASTRES,
LEMA DEVESA, CASADO CARVINO y GOMEZ MONTERO (op. cit., pdg. 129) v PEDEMONTE FEU (en
Comentarios a la Lev de patentes, Barcelona, 1995, pag. 170).

En Italia 1a doctrina también considera que la presuncion que se regulaen el 2 de la Ley
de Patentes, R.D. 29 junio 1939, n. 1127, revisado por DPR 22 de junio de 1979 (n. 338) desa-
trolla una norma de inversion de la carga de la prueba. En este sentido BONASI (Ambito di fute-
ja del brevetto di metodo, en «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile», 1960, pag.
269) y VERCELLONE (Oggetto e contenuto del diritio di breveto sulle invenzioni di procedi-
miento, et «Rivista de Diritto Industriale», 1959, parte I, pag. 165).

11. CUCARELLA GALIANA, El proceso civil en meateria de puientes, Granada, 1999,
pag. 403.

12.  CUCARELLA GALIANA, op. cit., pig. 404, En sentido similar SCHRAMM y HENNER,
Der Patentverletzungsprozefi. Colonia, 1963, pag. 251,
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timiento del titular de la patente, comercialice, fabrique o distribuya un pro-
ducto o suslancia de las mismas caracteristicas que el producto que se obtie-
ne a través del procedimiento patentado. Afirma que «si concurren cstos
hechos base, el legislador considera que debe presumirse la violacion de la
patente de procedimienton!3.

La consideracion de la regla del art. 61.2 LP como presuncion o como
norma de inversion de la carga de la prueba es fundamental para la parte acto-
ra, porque sélo eslableciendo correctamente su naturaleza juridica las partes
podrin prever cudl va a ser la consecuencia de la falta de prueba de los hechos
constitutivos de la pretension y cudles serdan los medios de defensa que podra
utilizar el demandado!. Esto se debe a que la presuncion se forma en la fase
de fijacion de los hechos, mientras que las reglas de la carga de la prucba solo
surgen en el periodo de comprobacion una vez han sido [ijadas las afirma-
ciones judiciales; es decir, en el primer caso sc tiende a extraer unas afirma-
ciones de otras dadas, mientras que en ¢l segundo se tiende a solucionar el
problema que se produce cuando no existe una determinada afirmacion!s. Es
decir, si se trata de una presuncion el actor tendria la posibilidad de intentar
acreditar los hechos base de la presuncion o el hecho resultado, mientras que
en el segundo supuesto el actor tendria que realizar la actividad probatoria
que estimara pertinente y que se dirigiera a la prueba de la infraccion de la
patente de procedimiento, debiendo, ademds, acreditar las circunstancias exi-
gidas por el art. 61.2 LP para que el legislador pudiera aplicar la norma de

13.  CUCARELLA GALIANA, op. cit., pag. 409.

14, En Alemania la confusién surge de un sector de la doctrina mercantilista alemana
(PIETZCKER, Zum Stoff- und Neuhitsbegrijf des §47 Abs. 3 PatG, «Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht», n® 12, 1963, pig. 601) que concibid erroneamente el §139.3 Patenrgesetz,
como una norma de inversion de la carga de la prucba, sin dudn a consecuencia de la defectuo-
sa interpretacion de la equiparacion que entre normas de presuncion y normas de carga de la
prueba realiza la doctrina procesalista alemana (ver infia), asi como de una indebida y exigen-
te interpretacion jurisprudencial de la norma, que aunque no lo dijera expresamente, la conce-
bia con las exigencias propias de una norma de inversion de carga de la prucba (ver jurispru-
dencia alemana al respecto en SCHRAMM y HENNER, op. cit,, pag. 251, y compararlo con los
casos analizados en ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, Zivilprozefirecht, Miinchen 1993, pags.
675-676, de auténtica inversion de la carga de la prueba). Dicha jurisprudencia constituyd una
reaccion a la etapa jurisprudencial anterior, en la que habia primado el secreto industrial del
demandado sobre la proteccion de la patente de procedimiento del demandante, lo que habia
ocasionado diversas injusticias (DANZIGER, Der newe Stoff im Sinne des Patentgesetzes,
«Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht», n® 11, 1925, p. 290).

15, SERRA DOMINGUEZ, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo
XVI, vol. 2% Madrid, 1981, pag. 603.
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inversion de la carga de la prueba en el caso de que la alegacion de la inlrac-
cién no resultase probada.

Antes de tomar partido por una de estas opciones debemos determinar
como podemos identificar una presuncion en sentido técnico de una norma
legal de inversion de la carga de la prueba.

a) La carga de la prueba

El art. 24 CE reconoce el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela
judicial efectiva, lo que ha sido interpretado por el TC en el sentido de enten-
der que el justiciable tiene derecho a obtener una resolucion de fondo funda-
da en derecho’s, Esta obligacion ya estaba prevista por los arts. 1.7 Ce y 361
LEC que regulaban la prohibicion de non liguet!?.

Cuando las afirmaciones realizadas sobre los hechos aparccen acredita-
das en el proceso el Juez podra dictar una resolucion de fondo que resuelva la
cuestion litigiosa de forma irrevocable. La dificultad surge cuando la prueba
es insuficiente o no existe. En este caso el Juez se encuentra ante la disyunti-
va de tener que resolver sin haberse formado una conviccion sobre los hechos
alegados por las partes!®. En estos casos el ordenamiento juridico proporciona

16. La sentencia del TC 69/1984 de 11 de junio, £j. 2, BOE 11 de julio de 1984, afirma
que el contenido del derecho a la tutela judicial cfectiva «consiste en obtener una resolucion de
fonda, si bien tal derecho se satisface cuando la resolucion es de inadmision y se dicta en aphi-
cacion razonada de una causa legal». En el mismo sentido STC 93/1984 de 16 de octubre (f.).
5, BOE de 31 de octubre de 1984). STC [1/1988 de 2 de febrere (). 4, BOE de 21 de abril),
etc. Ver ampliamente CHAMORRO BERNAL, La tutela judicial efectiva, ed. Bosch, Barcelona,
1994, pags. 177 y ss.

17.  Esta norma ya estaba recogida en la primera edicion del Ce. El art. 6 regulaba la obli-
gacion del érgano jurisdiccional de pronunciarse sobre ¢l fondo del asunto afirmando que «el
Tribunal que rehusare fallar, a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia en las leyes, incu-
rrird en responsabilidad». En el segundo parrafo se remitia al sistema de fuentes para resolver
el punto controvertido (ver un extracto de la jurisprudencia del TS en la recopilacion efectuada
por RODRIGUEZ NAVARRO, Doctrina Civil del Tribunal Supremo, tomo I, 1961, pigs. 167 y ss.;
RBATLLE VAZQUEZ alirma que «la variacion que se observa entre los dos textos haya que consi-
derarla de forma, porque ¢l contenido viene a ser idéntico y responde a la idea de que los Tri-
bunales no pueden). Incluso la Novisima Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 regulaba en su
art. 61.2 que los Jueces «no podrin, bajo ningln pretexto, los Jueces ni los Tribunales, aplazar,
dilatar ni negar la resolucion de las cuestiones que hayan sido dictadas en el pleiton que «las
sentencias deben ser claras y precisas, declarando, condenando o absolviendo de la demandas.

18.  SErra DOMINGUEZ, Comentarios al Codigo Civil v Compilaciones Forales, tomo
XVI, vol. 2% edit. Edersa, Madrid, 1991, 2* ediciaon, pag. 53.
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al juez la regla del juicio que le permita decidir sobre qué parte recaen las con-

secuencias perjudiciales de la falta de prueba, que es aquella que debio probar

v no lo realizo!'?, El mecanismo utilizado es la carga de la prueba®”.

- El principio de caracter general aparece recogido porel art. 1214 Ce que

prevé que «incumbe la prueba de las obligaciones al que reclame su cumpli-

miento v la de su extincion a quien la opone». Como ha puesto de manifies-
to la doctrina este precepto es incorrecto e incompleto?!. Incorrecto porque
no se prueban ni las obligaciones ni los derechos, sino las afirmaciones sobre
los hechos; incompleto porque solo contempla la prueba de los hechos origi-
nadores de las obligaciones y, en concreto, de los constitutivos y extintivos.

Partiendo de este precepto la jurisprudencia ha delimitado las normas de
carga de la prueba??. Para ello distingue entre hechos constitutivos, extintivos,
impeditivos y excluyentes??:

—— Los hechos constitutivos son los hechos base de la pretension del deman-
dante. Consisten en aquellas afirmaciones que la parte debe realizar para
que surja una posicion de ventaja. Solo si lo acredita fehacientemente el
organo jurisdiccional podra dictar una sentencia favorable.

19, GOMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Civil, vol. primero, Madrid, 1979, pag. 306.

20.  CorTES DOMINGUEZ («Algunos aspectos sobre la inversion de la carga de la prueban,
en Revista de Derecho Procesal Theroamericana, 1972, 2-3, pig. 582) y CaBaras GARcia,
«Tratamiento de la carga de la prueba en el proceso civil», en Actualidad Civil, 1996-2, pags.
349 y ss.

En el mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia de forma reiterada. Entre otras S5TS
de 15 de noviembre de 1994 (Ref. Ar. 1994/8774), de 7 de noviembre de 1994 (Refl. Ar.
1994/8379), de 31 de octubre de 1994 (Ref. Ar. 1994/8005), ete. lgualmente se ha pronunciado
la jurisprudencia de las Audiencias Provineiales, como la AP de Madrid de 13 de marzo de 1997
(Ref. Ar. AC 1997/822), de la AP de Valencia (Ref. Ar. AC 1995/636) y de la AP de Baleares
de 7 de julio de 1994 (Ref. Ar. AC 1994/275).

21, MONTERO AROCA, en Derecho Jurisdiceional, 11. Proceso Civil —con ORTELLS
Ramos, GoMEZz COLOMER y MONTON REDONDO—, de Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pag. 193,

22, Los procesalistas alemanes (en concreto ARENS, LUKE, Zivilprozefirechi, Miinchen
1992, p. 203. ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD, op. cit., p. 671) resumen las reglas de distri-
bucion de la carga de la prueba con la siguiente frase. tomada de la jurisprudencia (BGH NJW
80, p. 2427, citada por JAUERNIG, Zivilprozefirecht, Minchen 1993, p, 189); Cada parte deberd
probar aquellos hechos que constituyan el supuesto de hecho de la norma que beneficie a su
pretension («fede Partei irdgt die Beweislast fir die tatsdchlichen Voraussetzungen der ihr
giinstigen Rechtsnormy»),

23, Ver extensamente SERRA DOMINGUEZ. op. ult. cit., pags. 61 y ss. Si bien debemos
tener en cuenta que la dificultad de esta clasificacion presenta la dificullad de determinar la
naturaleza de un hecho concreto (SeErRrRA DOMINGUEZ, op. cil., pig. 63).
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— Los hechos extintivos son aquellos que cuando se producen motivan la
peérdida de efecto de la posicion de ventaja del demandante porque ésta ha
cesado. Es decir, segiin la ley, la relacion juridica ha finalizado.

— Los hechos impeditivos son aquellos que «impiden el nacimiento del
derecho, constituyendo no su causa eficiente, sino una condicion necesa-
ria del mismo, por cuyo motivo no es preciso alegarlos ni probarlos, pero
cuya ausencia excepcional impide que se produzcan las consecuencias
juridicas que en la gran mayoria de los casos acompaiia a los hechos cons-
titutivos expuestos por el demandante»t,

— Los hechos excluyentes son una categoria de hechos extintivos, «limitada
a aquellos hechos que para su constancia en el proceso forzosamente han
de ser alegados por el demandado, sin que valga a su respecto el principio
de adquisicion procesal»?s,

La regla general es que la falta de prueba sobre las alegaciones realiza-
das sobre hechos constitutivos debe afectar al actor, mientras que en ¢l resto
de los supuestos es ¢l demandado el que sufrird los efectos perjudiciales®.

Estas normas no tienen un cardcter rigido, sino que deben adaptarse a
las circunstancias del caso conereto. Actualmente se acude al criterio de
mayor facilidad probatoria. Es decir, serd la parte que pudo probar y no lo
hizo la que sufrira las consecuencias perjudiciales de la falta de prueba, inde-
pendientemente de la naturaleza del hecho alegado?®”. La doctrina atribuye a
razones de justicia distributiva2®,

24, Serra DominGuEZ, loc. cit.

25,  SERRA DOMINGUEZ, loc, cit.

26, SSTS de 18 de diciembre de 1996 (Ref. Ar. 1996/9048), de 30 de marzo de 1995
(Ref. Ar. 1995/2790), de 13 de marzo de 1995 (Rel. Ar. 1995/2424), de 9 de febrero de 1994
(Ref. Ar. 1994/838), de 26 de noviembre de 1993 (Refl Ar. 1993/9137), de 3 de diciembre de
1992 (Ref. Ar. 1992/9999), de 10 de julio de 1992 (Ref. Ar. 1992/6724), de 8 de marzo de 1991
(Ref. Ar. 2200). En el mismo sentido se pronuncian las SS de las AAPP de Granada de 28 de
julio de 1995 (Ref. Ar. AC 1995/136Y). de 19 de junio de 1995 (Ref. Ar. AC 1995/1649), de 20
de diciembre de 1994 (Ref. Ar. AC 1994/2161) y de 18 de febrero de 1994 (Ref. Ar AC
1994/239).

27.  RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento Civil, toma 1, Barcelona, 1997, pag. 347. La juris-
prudencia altera las normas de la carga de la prueba previstas en el art. 12 14 Ce atendiendo a
la disponibilidad de prueba que tuviera alguna de las partes. En este sentido SSTS de 28 de
noviembre de 1996 (Rel. Ar. 1996/8590). de 24 de octubre de 1994 (Ref. Ar. 1994/8126), de 24
de octubre de 1994 (Ref. Ar, 1994/7681), de 6 de junio de 1994 (Ref. Ar. 1994/4804) v de 9 de
fobrero de 1994 (Ref. Ar. 1994/838). Este criterio de mayor [acilidad probatoria también ha sido
aplicado reiteradamente por las AAPP, asi SS de la AP de Cordoba de 12 de niarzo de 1997
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Junto a esta norma de cardcter general existen una serie de excepciones
legales. Para cllo se suele emplear el sistema de presunciones. Esta termino-
logia no debe inducir a confusion, ya que no nos encontramos ante verdade-
ras presunciones sino ante normas de inversion de la carga de la prueba®”.

En este caso se debe analizar la posible influencia de la norma de pre-
suncion de inocencia en el orden civil30. EI TC ha declarado reiteradamente
que este derecho fundamental, que opera en el ambito del derecho procesal
penal y en las sanciones administrativas’!, es aplicable al proceso civil cuan-
do se trata de enjuiciar condiciones o conductas de personas y de cuya apre-
ciacion resulte «un resultado sancionatorio o limitativo de sus derechos»32,

(Rel. Ar. AC 1995/574), de Asturias de 3 de mayo de 1995 (Ref. Ar. AC 1995/1630), de Gra-
nada de 28 de julio de 1995 (Ref. Ar. AC 1995/1369), de Cantabria (Ref. Ar. AC 1995/1111),
de Granada de 29 de diciembre de 1994 (Ref. Ar. AC 1994/2161) y de 16 de septiembre de 1994
(Ref. Ar. AC 1994/1449) y de las Palmas de 22 de enero de 1994 (Refl Ar. AC 1994/185).

En Alemania las normas de inversion de la carga de la prueba suelen ser jurisprudenciales
(ROSENBERG, SCHWAR y GOTTWALD, op. ¢it., pags. 674-676), teniendo por tanto una inlerpreta-
cion mas flexible, y se basan en los casos en que la parte contraria haga fracasar intencionada-
mente la actividad probatoria de su contraparte, o en otros casos de dificil prueba del perjudi-
cado, lo que ha sido frecuente en los casos de responsabilidad médica.

28. CortEs DOMINGUEZ, op. cit., pag. 185.

29, Segin SERRA DOMINGUEZ «cardcter probatorio tienen en cambio las lamadas verda-
des interinas, en las que un presupuesto constitulivo de una consecuencia juridica se presume
sin mdsy» (Comentarios..., cit., pag. 594). Ver la cita de ¢presunciones» que cita a continuacion,
en especial en nota 3.

30. Cortes DominGUEZ (Derecho Procesul Civil —con GIMENO SENDRA y MORENO
CateNa—, de Colex, Madrid, 1996, pag. 222) y Caanas GARCia (op. cit,, pag. 361).

31. La STC 76/1990, de 26 de abril, Fundamento de Derecho 127 afirma que «la pre-
suncidn de inocencia rige sin excepeiones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respeta-
da en la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general o
tributarias en particular. Toda resolucion sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la
par certeza de los hechos imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio
de culpabilidad sobre esos mismos hechos, de manera que el art. 24.2 CE rechaza tanto la res-
ponsabilidad ohjetiva como la inversion de la carga de la prueba en relacion con el presupues-
to factico de la sanciéun. La STS de 15 de noviembre de 1991 (Ref. Ar. 1991/8884) y 22 de
octubre de 1991 (Ref, Ar. 991/7730) aplican el derecho de presuncion de inocencia en el ambi-
to administrativo sancionador; en el mismo sentido SSTS de 19 de julio de 1990 (Ref. Ar.
1990/6139). Sin embargo, la STS de 24 de noviembre de 1994 (Ref. Ar. 1994/8647) no aplica
esta norma al entender que la Administracion en el caso que enjuicia no desarrolla una activi-
dad sancionadora, sino reparadora de la situacion que ha provocado una actividad ilegal.

32, STC 52/1989, de 22 de febrero, EJ. 6. Un ejemplo en el que es aplicable la presun-
cion de inocencia en el orden civil lo encontramos en la STC 13/1982, de 1 de abril, que afir-
ma que «la discrecionalidad tiene sus limites. entre los cuales figura la observancia de la Cons-
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En el resto de los supuestos no seria aplicable por la distinta naturaleza del
orden penal y del orden civil33. En este caso concreto seria discutible la apre-
ciacion de la presuncion de inocencia. Debemos tener en cuenta que el dere-
cho de patente es una excepcion al principio de libre competencia, es decir,
crea un monopolio juridico de explotacion durante un periodo de tiempo limi-
tado. Por ello debe ser interpretado de forma restrictiva. Consecuentemente
entendemos que si el actor no acredita los hechos constitutivos de la presun-
cion o del hecho deducido el érgano jurisdiccional deberia absolver al
demandado. En todo ¢aso a esta misma conclusion se llega aplicando las nor-
mas generales sobre carga de la prueba.

En el caso concreto del art. 61.2 LP no se contiene propiamente una
norma de inversion de la carga de la prueba. Debemos lener en cuenia que
este precepto no determina a quién perjudicard la falta de prucba de un
hecho (en este caso la utilizacién del procedimiento patentado), sino que
infiere una consecuencia de unos hechos que deben ser acreditados por el
demandante.

b) Las normas de presuncion legal

Una vez establecido que en este caso concreto no nos encontramos ante
una verdadera norma de inversion de la carga de la prueba debemos determi-

titucion y, por tanto, de los principios generales contenidos en la misma como es el de la pre-
suncion de inocencia (art. 24.2), no pudiendo desconocerse tampoco que en el contexto de las
noriias entonces vigentes la inocencia o la culpabilidad de cada esposo jugaba un papel deter-
minante para la atribucion de la guarda y custodia de los hijos cuando se conocian a traveés de
las correspondientes sentencias de separacion (art. 73.2 Ce)». Finalmente estima el recurso de
amparo afirmando que «la realidad ha sido, pues, que la Audiencia, basandose enun hecho que
expresamente considera no probado ha extraido de ¢l consecuencias juridicas que limitan cla-
ramente los derechos que al padre pudieran corresponderle».

33, Ver SSTC 59/1996, de 15 de abril, 367/1993, de 13 de diciembre; 110/1993, de 25
de marzo; 76/1990, de 26 de abril; 52/1989, de 22 de febrero; 178/1985, de 19 de diciembre;
24/1984, de 23 de febrero; y 13/1982, de 1 de abril. Y Autos TC 173/1992, de 22 de junio;
79/1988, de 20 de enero; 934/1985, de 18 de diciembre; 696/1985, de 16 de octubre; vy
492/1983, de 26 de octubre.

34, Elart. 61.2 LP establece la abligacién de que el actor acredite que se trata de una
patente de procedimiento, que tiene como consecuencia un producto o sustancia nuevo y que
&ste tiene las mismas caracteristicas que cl fabricado o comercializado por el demandado. Ver
ampliamente infra hechos base de la presuncion.
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nar si es una presuncion®, La diccion legal no nos debe inducir a conlusion.
A continuacién determinaremos en qué consiste una presuncion y como se
puede determinar su naturaleza juridica.

Segtin SERRA DOMINGUEZ la presuncion «es aquella actividad intelec-
tual probatoria del juzgador, realizada en la fase de fijacion, por la cual afir-
ma un hecho distinto del afirmado por las partes instrumentales, a causa del
nexo causal o logico existente entre ambas afirmaciones»i®. Los elementos
que la componen es la afirmacion base que debe introducirse a través de los
medios normales de prueba, la afirmacion resultado, afirmacion consecuen-
cin o afirmacion presumida que serd utilizada en el juicio de hecho de la sen-
tencia y el enlace que permite la union entre ambas afirmaciones?’.

SERRA DOMINGUEZ establece los siguientes criterios para determinar
cuiando nos encontramos ante una presuncion?s:

1. Que se halle contenida en una ley positiva.

2. Que el articulo concreto de dicha ley positiva, en el que quiera verse
una norma de presuncién tenga caricter procesal.

3. Ademas, debe tener cardcter y repercusiones probatorias.

4. Es menester asimismo que la norma de presuncion enlace entre si dos
afirmaciones.

5. Ademas, dichas afirmaciones deben ser cualitativamente distintas.

6. La norma de presuncion cambia uno de los presupuestos de una con-
secuencia juridica por otro presupuesto distinto, ligado con el primero por un
cierto enlace. Es decir, la afirmacion base debe ser distinta de todas las res-
tantes afirmaciones que concurren con la afirmacion presumida para integrar
el supuesto de hecho de la consecuencia juridica pretendida.

35.  Ladoctrina alemana opina undnimemente que la presuncion legal es una regla legal de
carga de la prueba, Gesetzliche Beweislustregel (ROSENBERG, SCHWAB y GOTTWALD —op. ¢it,, p.
(72— JAUERNIG —op. ¢il. p. 189— opina mias matizadamente que las presunciones legales son
principios juridicos que regulan la carga de la prucha, «Geserzliche Vermutungen sind Rechissdir-
¢, die die Beweislast regelny), 1o cual no quiere decir, y es muy importante advertirlo, que sean
normas de inversion de la carga de la prueba (Beweislastumbkelr). La explicacion que normal-
mente ofrecen los autores germinicos de estas presunciones legales consiste en que a partir de un
hecho en principio alejado del supuesto de hecho que prevé la norma (hecho-base, Fermutungs-
basis), y que tiene una prueba mias facil (ROSENBERG. SCHWAB y GOTTWALD, op. cit., pag. 672),
se deduce la existencia del hecho que si prevé la norma —hecho presumido, Tamsachenverne-
Aug— (JAUERNIG, op. cit. pag. 189), y que posee una prueba mas complicada.

36.  SERRA DOMINGUEZ, en Comentarios..., cit., pag. 557.

37, Ver SERRA DOMINGUEZ, op. ull. cit., pags. 559 y ss.

38, SERRA DOMINGUEZ. en op. ult. cit., pags. 590 y ss.
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Analizando cada uno de estos criterios llegamos a la conclusion de que
la norma contenida en el art. 61.2 LP se trata de una verdadera presuncion?”.
Esta norma se halla en una ley positiva como es la Ley de Patentes, ademas,
tiene cardcter procesal puesto que regula la prucha de la utilizacion del pro-
cedimiento patentado*. También realiza un enlace entre dos afirmaciones
que son cualitativamente distintas: la existencia de una patente de procedi-
miento de un producto o sustancia nuevo y la afirmacion de que cualquier
producto o sustancia cualitativamente idéntico ha sido fabricado con ese pro-
cedimiento. Por Gltimo esta norma cambia el hecho constitutivo de acreditar
la fabricacién con el procedimiento patentado por los hechos de que el pro-
ducto o sustancia obtenido sea nuevo. El nexo lo constituye el principio de
normalidad+!.

La consecuencia directa de la consideracion de la norma del art. 61.2 LP
como presuncion, lo constituye la determinacion de los hechos constitutivos,
impeditivos y extintivos de la pretension. En este caso el hecho constitutivo
de la pretensién como es la utilizacion del procedimiento patentado se susti-
tuye por el acreditamiento de que se trata de una patente de procedimiento,
que ésta tiene como resultado la obtencion de un producto o sustancia nuevo
y que un producto o sustancia de la misma caracteristica se fabrica o comer-
cializa por un tercero sin la autorizacién del titular de la patente.

Debemos tener en cuenta que en este precepto el legislador facilita la
prueba de la vulneracion de la patente alterando el thema probandi+2. El actor
tiene dos posibilidades: acreditar los hechos base de la presuncion o el hecho

39. El esquema de la presuncion seria a=d+e+f, donde a es la infraccion de la patente,
d es la patente de procedimiento, € es el producto o sustancia nueva que s obtiene y fes la
fabricacion y comercializacion por un tercero sin el consentimiento del titular de la patente. Con
lo que el esquema de los hechos constitutivos seria a+d+e+f=A. Donde a seria la titularidad de
una patente y A la utilizacién del procedimiento patentado. Ver los diversos esquemas de nor-
mas de presuncion que realiza SERRA DOMINGUEZ, op, cit., pag. 593.

40. FEn Alemania el § 139.3 Parentgeserz utiliza la expresion «Beweis des Gegenteilsy,
(prueba de lo contrario) que segin la doctrina procesalista es propia de las presunciones y no
de las narmas de inversion de carga de la prueba. (Ver por todos JAUERNIG, op. cil., pags. 189
y 190).

41. FERNANDEZ Novoa (op. cit, pdg. 9) y LEMA DEVESA (La inversidn..., cit., pig. 66)
lo identifican como una regla de sentido comun. Sobre el principio de normalidad ver extensa-
mente SERRA DOMINGUEZ (op. cit., pdg. 561).

42. CUCARELLA GALIANA, loc. cit. En este sentido ROSENBERG afirmaba que «la presun-
cion se presenta como una regla de carga de la prueba. Gracias a ella se modifica tanto la car-
ga sobre la afirmacion como la carga de la prueba» (La carga de la prieba, Buenos Alires, 1956,
pig. 194).
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consecuencia. En todo caso, son aplicables las reglas generales sobre carga de
la prueba.

) Estructira téenica de la presuncion

Una vez determinada la naturaleza juridica de la prevision contenida en
el art. 61.2 LP analizaremos cudl es la estructura de la presuncion.

a) Afirmacion base

Una vez delimitada la naturaleza juridica de la norma contenida en el art.
61.2 LP debe analizar los hechos que debe acreditar el actor para que tenga
posibilidades de que su demanda sea admitida. Esta labor se puede realizar
parque en el caso de las presunciones se indica al demandante los elementos
ficticos que debe probar para que se presuma el hecho consecuenciatd. Si se
trata de una regla de inversion de la carga de la prueba éste deberia intentar
acreditarlo, pero si no se realizara en el proceso el Juez. en el momento de dic-
tar sentencia, deberia determinar a quién perjudica la falta de prueba de un
hecho.

La presuncion legal del art. 61.2 LP permite que el titular de la patente
pueda acreditar su utilizacién bien probando los hechos en que se concreta o
bien los hechos constitutivos de la prelension®, En cste caso éstos vienen
delimitados por los siguientes elementos facticos:

|. Patente de procedimiento.

2. Novedad del producto que resulta de la aplicacion del procedimiento.

3. Que el producto fabricado o comercializado por el demandado tiene
las mismas caracteristicas que el que ha sido obtenido por el procedimiento
patentado.

43, Segin JAUERNIG la parte beneficiada por la presuncion legal no tiene por qué esfor-
zarse en probar el hecho presumido, sino que lo (nico que estd obligada a demostrar es la base
de la presuncion, en terminologia espaiiola, el hecho-base, puesto que la ley ya da por probado
el hecho presumido en cuanto dicha parte prucba el hecho-base (op. cit., pig. 190).

44, En ambos casos son aplicables las reglas sobre la carga de la prueba (ver supra su
determinacion legal y jurisprudencial), siendo valido incluso que se-acredite a través de una
nueva presuncién (ver extensamente SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pag. 587).
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La presuncion legal del art. 61.2 LP exige que el actor acredite cstos
hechos constitutivos. Respecto de ellos estan en vigor las normas generales
sobre carga de la prueba. A continuacion analizaremos cada uno de ellos.

1. Patente de procedimiento

El primer elemento fictico que debe acreditar el demandante es que la
patente de la cual es titular y que alega como vulnerada es una patente de pro-
cedimiento. Esta presuncion se dirige a facilitar la prueba de la utilizacion de
una patente de procedimiento que produzca un objeto nuevo. El titulo de pro-
piedad industrial debe proteger un procedimiento, ya que en caso contrario no
se aplicaria esta presuncion legal. Esta circunstancia se deducird «prima
facie» del tenor literal de las reivindicaciones®s, sin que se entienda cumpli-
do el requisito cuando nos hallemos ante una patente de producto que solo
pucde ser descrita a través del procedimiento de obtencion.

2. Novedad del producto o sustancia obtenido

El segundo hecho que debe acreditar el actor es que el producto obteni-
do a través del procedimiento ¢s nuevo., Debemos tener en cuenta que el titu-
lo de propiedad industrial sélo supone la novedad del procedimiento patenta-
do, pero no del producto obtenido. Por ello serd necesario que ¢l titular de la
patente prucbe que el producto es nuevo?®,

El art. 61.2 LP exige que la patente tenga por objeto «un procedimien-
to para la fabricacion de productos o sustancias nuevosy». A la vista de la
redaccion del precepto la doctrina se ha planteado cual es la interpretacion
del término nuevo. La doctrina y la jurisprudencia afirman que es necesario
que en este producto o sustancia concurra la novedad exigidaenelart. 6y 7
LP en el momento en que se solicita la patentet’.

45, En todo caso nunca se podrd encubrir una patente de producto a través de una paten-
te de procedimiento. El mbito de proteceion de la misma viene delimitado tan sélo por aque-
llo que realmente sea digno de proteccion, es decir, por la actividad inventiva novedosa. En nin-
glin caso se debe incluir conocimientos que ya estuvieran comprendidos en el estado de la
técnica con la linalidad de lograr una mavor proteccion del producto resultante.

46.  En el mismo sentido auto de la AP de la seccion 15" de Bareelona. de 14 de junio de
1994, pte. FERRANDIZ (en Revista Juridica de Catalunya, Jurisprudencia, pag. 1033).

47, CUCARELLA GALIANA (0p. cit., pig. 412), GOMEZ SEGADE (La inversion.... cit., pig.
9) y LEMA DEVESA. (La inversion..., eit., pag. 67).
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Este hecho no es necesario que sea acreditado si no se quiere hacer uso
de esta presuncion. El titular de la patente tiene dos opciones ante una pre-
sunta violacion de su derecho: la primera seria acreditar la vulneracion del
derecho de exclusiva directamente, es decir, probando que el demandado esta
utilizando el procedimiento que tiene patentado; en segundo lugar haciendo
uso de esta presuncion, en este caso estaria obligado a acreditar la novedad
del producto obtenido para que se aplicase el art. 61.2 LP, seria el demanda-
do el que deberia contraprobar bien la titularidad de la patente o bien la nove-
dad. También podria defenderse demostrando que el nexo lagico no se puede
aplicar o que el hecho resultante no se corresponde con la realidad®.

Debemos tener en cuenta que la novedad que se debe acreditar es la pre-
vista en los arts. 6 y 7 LP. Ante esta circunstancia surge la cuestion de por qué
no se ha patentado el producto. En este supuesto seria mas facil proteger el
derecho de patente y, ademas, el derecho de exclusiva no haria referencia solo
a la proteceion del procedimiento sino a la del producto que se obtuviera. Sin
embargo, existen supuestos en que no se ha patentado el producto o sustan-
cia nueva. Estos vendrian determinados por la prohibicién legal que existia de
patentar determinados productos hasta octubre de 1992, de la prevision del
art. 4 LP4, de la voluntad del inventor que decide no patentar el producto
resultante y porque hay algunos productos que solo se pueden describir a tra-
vés del procedimiento de fabricacion3,

Por lo tanto el alcance del art. 61.2 LP se va a limitar a aquellos supues-
tos en que la patente de producto estuviera prohibida en el momento en que
se realiza la actividad inventiva (patentes farmacéuticas hasta octubre de
1992), supuestos en que la unica forma de describir el producto es a través
del procedimiento de obtencion’! y casos en que se realiza un hallazgo cien-
tifico susceptible de aplicacion industrial y que, por lo tanto, no estaba com-
prendido en el estado de la téenica.

48, Ver infra el desarrollo de cada uno de estos elementos.

49,  Este seria el caso de los descubrimientos, es decir, hallar un praducto que ya existia
en la naturaleza. En este caso el producto resultante tendria el cardeter de nuevo al no estar
incluido en el estado de la téenica (art. 6 LP): sin embargo, no se podria patentar por la prohi-
bicidn expresa que se realiza en el art. 4 LP al prever que no se consideraran invenciones los
descubrimientos. Pero el producto resultante, que no es patentable, tiene el cardcter de nuevo y
es susceplible de aplicacion industrial. En este caso el descubridor sélo puede patentar el pro-
cedimiento para la obtencion de ese producto.

50.  LEma DEVESA, La inversion..., cil., pag. 67.

51.  En este caso debemos tener en cuenta que se trataria de una patente de producto, por
lo que no seria aplicable la presuncion de utilizacion del art. 61.2 LP.

(B8]
n
(]



VICENTE PEREZ DAUDI

3. Productos o sustancias equivalentes

Otro de los hechos constitutivos que debera acreditar el demandante es
que ¢l producto o sustancia fabricado o comercializado por el demandado tie-
ne las mismas caracteristicas que el que se obtiene a través del procedimien-
to patentado.

En este aspecto debemos plantearnos el significado de la expresion «las
mismas caracteristicas». La jurisprudencia alemana entiende que «debe con-
siderarse suficiente el que entre las dos sustancias comparadas exisla una
estrecha relacion 1o cual sucede cuando la sustancia presuntamente infracto-
ra posee precisamente aquellas caracteristicas que diferencian la sustancia
obtenida por el procedimiento patentado frente a las sustancias anteriormen-
te conocidas»®=,

En nuestra opinion esta equivalencia debe hacer referencia a aquellos
elementos que motivan que el producto o sustancia resultante sea nuevo. Si el
fundamento de esta presuncion es favorecer la proteccion de las patentes de
procedimiento de productos nuevos, el titular de la patente debe acreditar la
identidad de los caracteres basicos del producto o sustancia que pueden haber
sido fabricados a través del procedimiento patentado.

El titular de la patente, para hacer uso de esta presuncion, debe probar
el hecho constitutivo de la identidad de los elementos fundamentales de la
novedad del producto. Es decir, no basta con que se predique la igualdad de
caracteres que pudieran ser obtenidos de acuerdo con el estado general de la
técnica, sino solo de aquellos que determinen la novedad del producto. Estos
s6lo podrian ser obtenidos a través del procedimiento patentado, y es el uni-
co extremo al que se extiende la norma contenida en el art. 61.2 LP.

4. Fabricacion por un tercero del producto resultante

Otro elemento que debe acreditar ¢l demandante es que el demandado o
un tercero proveedor ha utilizado sin su consentimiento el procedimiento
patentados?.

52. Sentencia comentada por FERNANDEZ NOVOA, La inversion..., cit., pag. 8.

53. El Auto de la seccidn 15 de la AP de Barcelona de 7 de abril de 1999, pte. GiMENO-
Bayon Copos, desestima la adopeion de medidas cautelares solicitada porque la actora no ha
demostrada que la demandada fabricaba el producto.

254

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTticia 2000

h) Nexo causal

El nexo causal de la presuncion viene delimitado por el principio de
normalidad®, que FERNANDEZ NOVOA y LEMA DEVESA®® han identificado
con el sentido comin. Como indica FERNANDEZ NOVOA «cuando se trata de
un nueve producto con respecto al cual so6lo se conoce un metodo de fabrica-
cion y cuando el fabricante de este producto se niega a revelar su procedi-
miento de fabricacion, existe una fuerte presuncion factica de que se ha utili-
sado el tmico procedimiento conocido... la ley se ha limitado a convertir esta
presuncion factica en una presuncion juridican37.

Este nexo causal desaparece si existe mds de un procedimiento que per-
mite la obtencién del producto o sustancia nueva. La presuncion se funda-
menta en la logica de que existiendo una tinica forma para la obtencion de un
producto nuevo, todo aquel que sea semejante se habrd obtenido a través de
clla. Si se acredita la existencia de otros modos de lograr ese producto este
criterio de légica se desvirtiia, ya que en este supuesto se hubiera podido uti-
lizar cualquiera de ellos.

Este matiz no ha sido incorperado por el legislador en el art. 61.2 LP.
Pero se puede apoyar esta conclusion por los siguientes motivos:

— En primer lugar porque al tratarse de una presuncion en sentido técnico es
necesario que en la misma se hallen todos los elementos de la misma. El
demandado puede oponerse a su aplicacion demostrando que el nexo de
unién no concurre en el caso concreto. En este supuesto radicaria en el
hecho de que existe mas de un procedimiento conocido para obtener el
producto, por lo que de su fabricacion no se puede deducir que ha utiliza-
do el que estd patentado por el actor.

— En segundo lugar porque para la correcta interpretacion de este precepto
es necesario acudir al derecho comparado, ya que se trata del cumpli-
miento que Espafia adquirio al adherirse a la UESS. Asi en [talia ROTONDI

54.  Comao alirma SERRA DOMINGUEZ «este principio indica que en el devenir de las fuer-
zas de la naturaleza, v entre ellas de las actividades humanas. existe una tendencia constante 2
la repeticion de unos mismos fenémenos. Dicho prineipio esta intimamente enlazado con el de
causalidad: unas mismas causas producen siempre unos mismos efectos; v tiene justificacion
en la existencia de unas leyes més o menos inmutables segin su naturaleza que regulan de una
manera uniforme el constante devenir del universon (op. cit., pag. 561).

55.  FERNANDEZ NOVOA, en La inversion..., cit., pig. 9.

56. LEMA DEVESA, en La inversion..., cil., pag. 66.

57.  FERNANDEZ Novoa, con cita de doctrina alemana, loc. cit.

38.  [En este sentido ver BERCOVITZ, op. cil.. pig. 23.
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afirma que «la presuncién de que el producto fabricado por el tercero ha
sido fabricado en violacion de la patente, se circunscribe a la hipotesis no
solo de que el producto fuera desconocido en la fecha del depdsito de la
primera patente de procedimiento, sino incluso, que sucesivamente, no
hayan sido concedidas otras patentes de procedimiento»™.

Por ello la presuncion sélo se puede aplicar en aquellos casos en que la
patente de procedimiento del actor sea la (inica forma para lograr ese pro-
ducto nuevo. Si existe otro para lograr el mismo resultado la presuncion legal
decae aplicindose las normas generales sobre la carga de la prueba. En todo
caso el Juez deberd valorar la diferencia entre ambos procedimientos para
determinar si se destruye el nexo causal.

De esta forma no nos hallamos ante una nueva version de las patentes
de cobertura ya que la proteccién conferida por la patente se mantiene. Si el
actor demuestra que el demandado ha utilizado la patente de la que es titular
sin su consentimiento la sentencia serd condenatoria a pesar de que existan
otros procedimientos para lograr el mismo resultado. Para facilitar la prueba
en estos casos el demandante podra solicitar la practica de diligencias de
comprobacion de hechos (arts. 129 y ss. LP) y en tltimo extremo ante la fal-
ta de prueba del hecho, se podria invertir la carga de la prueba atendiendo a
la mayor facilidad de prueba que puede tener el demandado para acreditar
que no esta utilizando el procedimiento patentado por el actor.

Es decir, la patente de procedimiento despliega toda su eficacia, pero su
titular no podrd ampararse en la presuncion legal prevista en el art. 61.2 LP
si existen otros procedimientos para lograr el mismo producto.

c) Hecho presumido

Cuando se acreditan los hechos constitutivos de la presuncién y no exis-
te otro procedimiento conocido para la produccion de ese producto o sustan-

59.  RoOTONDL Sul brevetto di procedimento, sulla sua estensione e sull 'onore della prova
della contraffazione, en «Multitudo legem ius unum (Band 11 Kollisionsrecht und Rechtsverglei-
chung)w, Berlin, 1973, pag. 720. En el mismo sentido Bonas! al afirmar que «la inversion de la
carga de la prueba se justifica precisamente porque se trata de productos que no eran fabricados
por nadie antes de la patentabilidad del método, por lo que existe una fuerte probabilidad de que
los productos iguales, obtenidos sucesivamente, utilizan el método patentadoy (Ambito di nitela
del brevetto di metodo, en «Rivista Trimestrale di Diritta € Procedura Civilen, 1960, pag. 269),
FLORIDIA (Procedimiento e prodotio nelle invenzioni furmaceutiche. en «Rivista di Diritto Indus-
trialen, 1988, parte |, pig. 51) y CUCARELLA GALIANA, op. cit., pig. 415.
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cin nuevo, se presume que se estd utilizando el procedimiento protegido por Ia
patente que se puede beneficiar de la presuncion regulada en el art. 61.2 LP.

5. Posibilidades de defensa del demandado

Ante la demanda el demandado podra reaccionar de diversas maneras.
No vamos a analizar los métodos pasivos de defensa como puede ser el silen-
cio o la rebeldia, ni la conformidad con los hechos® ni con la pretension®!. A
continuacién estudiaremos la oposicién activa a la demanda, fundandolo pre-
cisamente en la forma de reaccionar frente a la pretension, tanto respecto a
los hechos como a la argumentacién juridica.

Respecto a los hechos «el perjudicado por la presuncion puede evitar su
formacion, demostrando la inexistencia de cualquiera de dichos tres elemen-
tos»®2 (es decir, de la afirmacion base, la afirmacién presumida y el enlace
entre ambas afirmaciones). Por otro lado, puede suceder que atn probada la
utilizacion del mismo procedimiento resultase que no constituye una infrac-
cion de la patente al existir el consentimiento del titular de la patente, haber
adquirido el producto o sustancia de un licenciatario o utilizar el procedi-
miento patentado con anterioridad al registro de la patente.

A4)  Afirmacion base

Como hemos analizado, la afirmacion base lo constituyen los hechos
que ¢l demandante debe acreditar para que se pueda aplicar la norma de pre-
suncion legal. En este caso concreto los hechos constitutivos de la afirmacion
base lo constituye el que la patente cuya vulneracion se alega sea de procedi-
miento, que el producto o sustancia obtenido sea nuevo y que sea equivalen-
te a la que fabrique o esté comercializando el demandado.

La circunstancia de que la patente sea de procedimiento derivara del
mismo tenor literal de las reivindicaciones. En todo caso cabe plantearse
aquellos casos en los que la novedad radica en el producto, pero solo puede

60. Que sélo determinaria la no necesidad de prueba, quedando determinada la infrac-
cion de la patente.

61,  Vermi obra El allanamiento a la demanda en el proceso civil, Barcelona, 1999.

62. SERRA DOMINGUEZ, en Comentarios..., cit., pig. 620.
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ser descrito a través del procedimiento de obtencion. Nos encontrariamos
ante un supuesto en el que si bien describimos un procedimiento la novedad
radica en el producto o sustancia que se obtiene. Es decir, la proteccién que
se concede no se halla en el procedimiento, que puede hallarse comprendido
en ¢l estado de la técnica, sino en el resultado del mismo. En este caso enten-
demos que no nos encontramos ante una patente de procedimiento, sino de
producto. Por este motivo no seria de aplicacion la presuncion legal del art.
61.2 LP ademas de ser innecesaria, ya que la prueba de la violacion se acre-
ditaria meramente con la demostracion de que el producto o sustancia prote-
gida se halla en poder del demandado con intencion de comercializarla.

En segundo lugar se requicre que el producto o sustancia sea nueva.
Como hemos indicado la doctrina y la jurisprudencia entienden que debe reu-
nir los requisitos de los arts. 6 y 7 LP. Esta circunstancia motiva que el titu-
lar de una patente de procedimiento a través de la cual se obtenga un producto
0 sustancia nueva esté mas interesado en su proteccion a través de una paten-
te de producto que de la modalidad indicada. Ademas de esta forma se le con-
cederia proteccion frente a nuevos métodos para lograrla.

La novedad deberd ser acreditada en el proceso de forma plena e indu-
bitada. Para ello se deberda acudir a la elaboracion de informes periciales
pudiendo el Juez solicitar la elaboracién de un informe a la OEPM tal como
preve el art. 128.2 LP63,

También puede desvirtuar la identidad entre los productos o sustancias
que estan en su poder y los que se logran a través del procedimiento patentado.
Recordemos que la identidad exigida hace referencia a la de aquellos elemen-
tos que son consecuencia del procedimiento patentado y que tienen el cardcter
de nuevos. Esta presuncion solo se aplicaria respecto a estos productos®,

63. La STS de 4 de julio de 1997 (Ar. 1997\6150) afirma que «no pueden concederse a
los aludidos informes de la Oficina de Patentes valor absoluto con efectos de vinculacion auto-
mitica para los juzgadores, en cuanto que los mismos son susceptibles de ser desvirtuados por
pruebas contradictorias y en particular, por el informe del perito que por insaculacion designo
el Juzgador con las garantias de objetividad e imparcialidad necesarias, no constando reserva
alguna sobre la persona nombrada, al constituir dicha pericia una auténtica prucba judicial
directa, que se genera y desarrolla en el marco del proceso, actuando y proyectindose sobre el
material en €l aportado, y que al emitirse dentro del @mbito de la contradiceion civil, atendida
la efectiva intervencion de las partes, y bajo control judicial, viene a revestir una mayor rique-
za de elementos de juicio que los meros informes cuya creacion se produce al margen del pro-
ceso, que por tal circunstancia no alcanzan el rango de auténticas pruebas procesales». En el
mismo sentido se pronuncia la STS de 18 de noviembre de 1991 (ref. ar. RJ 1991\8408) v la
Sentencia de la AP de Barcelona de 19 de abril de 1995 (ref. ar. AC 1995\976).

G4, Ver supra |a identidad exigida.
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Por Gltimo puede oponer que no ha fabricado el producto nuevo resul-
(ante de la aplicacion del procedimiento patentado. De todas formas debemos
(ener en cuenta que si estda comercializando el producto podra alegar que o
ha adquirido de un tercero que tiene autorizacion del titular de la patente para
atilizar el procedimiento o que lo realizaba con anterioridad a que ¢ésta se soli-

citase®.

B) Nexo causal

El demandado también puede atacar la aplicacion de esta presuncion
desvirtuando el nexo 16gico%. Este consiste en que si se trata de un producto
o sustancia nueva y solo existe un procedimiento conocido para obtenerla,
sste debe haber sido obtenido a través del mismo. Por ello se estima que se
ha vulnerado el derecho de patentes de su titular.

.

65.  En este sentido el Auto de la seccion 15* de la AP de Barcelona, pte. GIMENO-BAYON
Copos. afirma que «la actora no ha demostrado que A fubrique aquel compuesto y la deman-
dada ha probado que no lo fabrica, por lo que también resulta falso que B comercialice paro-
xetina fabricada por A y que C lo distribuya al tratarse de simples eslabones de la cadena que
se inicia con aguella produccion, la falsedad del hecho base canlleva la de todos los que se [un-
damenta en el mismon.

66,  Afirma JAUERNIG (op. cil., pag. 190) que la parte a quien perjudica la presuncion no
tiene por qué aportar una contraprueba del hecho-base (Gegenbewels), aunque podria hacerlo
perfectamente (en este sentido SCHRAMM y HENNER, op. cit., pigs. 269-270) sino que lo logico
¢s que trate de aportar la prueba de la contraria (Beweis des Gegenieils), es decir, de nuevo en
terminologia espariola, trate de demostrar que el enlace logico que la presuncion legal estable-
ce entre el hecho-base y el hecho presumido no es correcto, dicho de un modo mds téenico, no
se ujusta a lo que disponen las miximas de la experiencia. Evidentemente todo ello supone,
como lo afirma JAUERNIG, un desplazamiento de la carga de la prueba a la parte perjudicada por
la presuncién legal, que se ve obligada a discutir la logicidad de la presuncion establecida por
el Legislador (loc. cit.).

De esa forma el demandado no tendra mas que utilizar las méximas de experiencia téeni-
cas que desvirtien la presuncion, demostrando que en el estado de la téenica, logicamente pue-
den concebirse otros procedimientos de fabricacion alternativos al utilizado por el demandan-
te. Esa prueba, que no es sencilla en absoluto, logicamente puede proteger ademas plenamente
sus secretos industriales, A estos efectos SCHRAMM y HENNER (op. ¢it., pag. 270) apuntan, entre
otras, las siguientes posibilidades de defensa relacionadas con la inexistencia del enlace, y que
no implican desvelar realmente ¢l procedimiento utilizado por el demandado. Por ejemplo, ¢l
demandado podria intentar demastrar que su procedimiento no es quimico como el patentado,
sino biotecnolégico, o que la fabricacion del producto idéntico es posible sin la utilizacion de
algunos pasos originales del procedimiento patentado.
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Entendemos que este es el enlace 16gico de la presuncion. Consecuen-
temente el demandado podrd atacar la afirmacion consecuencia desvirtudn-
dola. Esto se puede realizar acreditando la existencia de otros procedimientos
para obtener el mismo producto o sustancia. Este podra ser obtenido a través
de otros medios, por lo que su produccion no tiene que implicar necesaria-
mente la violacion del derecho de propiedad industrial®”. En todo caso el
organo jurisdiccional debera analizar ambos procedimientos y determinar
que se trata de distintos métodos de lograr el mismo producto o sustancia®s,

En contra se ha pronunciado VERCELLONE, Segun este autor «lo que
cuenta es que el producto obtenido con el procedimiento patentado sea nue-
vo en el momento de la demanda de patente y por ello que, l1ogicamente, no
exista otro modo de fabricarlo. La sucesiva invencion de un nuevo modo de
fabricar el mismo producto sera una invencion de procedimiento, es decir, de
un procedimiento para fabricar un producto ya conocido. El titular de esta
patente tendra el derecho exclusivo de utilizar su método o proceso, pero no
por esto quedara liberado de la carga de probar que el producto ha sido fabri-
cado con su procedimiento y no con aquél patentado en su momento, del cual
es invento incluso el producto; naturalmente le sera facil dar esta prueba, pero
la carga le incumbe siempre a él»6%.

Aparentemente este autor mantiene una posicion contraria a la expues-
ta anteriormente. Sin embargo, estimamos que no es asi. Cuando nos encon-
tramos ante una patente de procedimiento para producir productos nuevos
nos hallamos ante dos novedades del estado de la téenica: el producto o sus-
tancia y el método de invencion. Ambos son susceptibles de ser patentados
cuando concurran los requisitos legalmente exigidos’. La persona que haya
realizado la actividad inventiva podra decidir solicitar una patente de proce-
dimiento o también una patente de producto. Esta circunstancia determinara
el ambito de proteccion: en el primer caso nos encontrariamos ante una paten-
te de procedimiento que solo protegeria el método de produccion y los pro-
ductos directamente obtenidos, en el segundo la proteccion se extenderia al
producto independientemente del procedimiento que se haya utilizado para su
fabricacion.

67. En el mismo sentido Rotonnl (Sul brevetio..., cil., pig. 720) y CUCARELLA GALIANA
(op. cit., pag. 415).

68.  Ver FERNANDEZ Novoa, op. cil., pag. 10.

69. VERCELLONE, Oggerto e contemuto del diritto di brevetto sulle invenziont di procedi-
mento, en «Rivista di Diritto Industriale», 1959, pag. 163.

70.  Ver supra los casos en que no se permitiria la patentabilidad de un praducto nuevo.
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La opinion de VERCELLONE parte del fundamento de que la patente de
prmcclimicnm por producto nuevo implica la de producto, pero no determina
¢l ambito de proteccion de ésta frente al producto. Creemos que csta confusion
es la que le hace mantencr la posicion de que la norma de presuncion, que ¢l
denomina incorrectamente de inversion de Ia carga de la prueba, se mantiene.

Se podria argumentar que la postura mantenida supone volver a utilizar la
patente COMO un arma defensiva en vez de como un arma ofensiva’l; es decir,
que la patente se utilice para protegerse frente a una eventual reclamacion y no
para imponer el derecho de exclusiva™. Debemos tener en cuenta que la verda-
dera finalidad del derecho de patentes no es poder fabricar, sino evitar que otros
exploten industrialmente la invencion. En este caso no nos hallamos ante una
excepeion a la regla general, ya que la existencia de otra patente de procedi-
miento no implica que no pueda acudirse a la presuncion del art. 61.2 LP, sino
que si el 6rgano jurisdiccional estima que estos derechos de propiedad indus-
trial protegen procedimientos distintos para lograr el mismo producto no la
puede aplicar al desvirtuar el nexo logico”. La tnica consecuencia de la exis-
tencia de otra patente de procedimiento, si el juez estima que ¢l procedimiento
es sustancialmente distinto, es acreditar que existen otros métodos para lograr
el mismo producto o sustancia. Esta consecuencia también se podra realizar
con independencia de que aquéllos se hallen patentados o no.

Como hemos indicado cuando exista mas de un procedimiento conocido
para la obtencion de un producto la norma de presuncién del art. 61.2 LP no es
aplicable, debiendo remitirnos al régimen general de carga de la prueba’™.

C)  Afirmacion presumida

Otra de las posibilidades de defensa que tiene el demandado es probar
que no fabrica a través del procedimiento patentado’. En este caso tendria

71.  Ver DiEz DE VELASCO, El embargo prevemtive en caso de usurpacion de patenies de
invencion, en «Revista de Derecho Privadow, 1947, pag. 379.

72, Ver Pirez DAUDI, Las medidas cautelares..., ¢it., pag. 28,

73.  Es decir, si estima que la segunda patente es sustancialmente idéntica al procedi-
miento protegido a través de la primera aplicard la presuncién y decretard la utilizacion del
mismo procedimiento.

4. Ver supra.

75.  En el mismo sentido Sentencia de la AP de Barcelona de 13 de noviembre de 1998,
seccion 15", pte. FERRANDIZ, que presenta esta posibilidad de defensa, si bien en el caso con-
creto no lo aprecia.
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que acreditar a través de qué procedimicnto logra la misma sustancia y
demostrar qué es el que ha utilizado para fabricarla. Téenicamente nos halla-
riamos ante la prueba de lo contrario, ya que la afirmacion base no se dis-
cute’o.

En este caso se plantearia la dificultad de establecer quién tiene la car-
ga de probar que nos hallamos ante procedimientos distintos. Recordemos
que la presuncién sélo significa que si se acreditan unos hechos base y
tomando como referencia el principio de normalidad se fabrica a través del
mismo procedimiento. Si el demandado en el escrito de contestacion a la
demanda aporta el método a través del cual esta fabricando, la formacion de
la presuncion carece de sentido al poderse comparar ambos procedimientos.
En este caso deberiamos analizar s6lo la identidad de procedimientos.

La soluci6n a este problema no es sencilla puesto que esta actividad se
realiza en un periodo en el que las posibilidades de alegaciones de las partes
ya han finalizado. Creemos que el momento procesal oportuno para estable-
cer la posicion de las partes en torno a la identidad de procedimientos sera la
comparecencia preparatoria del juicio ordinario de menor cuantia. El art.
693.2 LEC prevé que en la comparecencia se debera «oir al demandante y al
demandado ¢ invitarlos para que, sin alterar lo sustentado en sus escritos con
caracter sustancial, concreten los hechos, fijen aquellos en que no exista dis-
conformidad y puntualicen, aclaren y rectifiquen cuanto sea preciso para
delimitar los términos del debate».

Este sera el momento procesal oportuno para establecer si las partes
estin de acuerdo en que el procedimiento aportado por el demandado esta
incluido dentro del &mbito de la patente de procedimiento alegada por el actor
o no. En caso de negativa el juez deberd comparar ambos procedimientos.
Debemos tener en cuenta que en este momento no podemos hablar propia-
mente de carga de la prueba porque el demandado tiene la carga de probar el
procedimiento que utiliza es distinto del patentado. Pero la identidad o no de
ambos procedimientos debe analizarlo el 6rgano jurisdiccional a traves de las
maximas de la experiencia técnicas necesarias. Ante la ignorancia del juez de
conocimientos especializados debera acudir a la prueba pericial”. Finalmen-

76.  Ver SERRA DOMINGUEZ para un andlisis de los efectos de la prueba de lo contrario
sobre la presuncion (SERRA DOMINGUEZ, Comentarios..., eit., pags. 621 y ss.), finalmente con-
cluye que «sea cual sea la solucion del problema, éste tiene Ginicamente una importancia teori-
ca, estando desprovisto de toda repercusion practica judicialy» (op. cit., pag. 622).

77. Y la contradiccidn surge en este momento, ya que recordemos que el perito ¢s un
auxiliar del éreano jurisdiccional, pero que se introduce en el proceso a través de la prueba.
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i el juez debera realizar esta labor de comparacion para llegar a la conclu-
$ion oportuna.

En caso de falta de prueba de las diferencias el drgano jurisdiccional
deberi resolver. En nuestra opinion la presuncion ya no seria aplicable, ya
que el demandado ha desvelado el procedimiento a traves del cual fabricaba.
La prueba en contrario que prevé el art. 61.2 LP se ha logrado desvelando el
procedimiento que utiliza. Una vez acreditado el método a traves del cudl esta
fabricando resta por considerar a quien le corresponde la carga de probar la
diferencia de procedimientos. En este caso nos encontramos ante un hecho
constitutivo de la pretension del demandante, por lo que seria a éste a quien
le perjudicara la falta de prueba del hecho.

Finalmente las partes deberan hacer referencia a este extremo en el
momento final del proceso. El art. 701 LEC prevé que las partes podran pre-
sentar en el Juzgado «un escrito con el resumen de las pruebas redactado de
conformidad con lo dispuesto en el art. 670 de esta Ley»; y el 670 LEC pre-
vé que en este escrito las partes analizaran las pruebas propias y las del con-
trario. Este momento procesal también seria oportuno para que las partes rea-
lizaran nuevas alegaciones, pero sélo reconociendo hechos alegados por la
parte contraria. De esta forma el juez deberia tenerlos por acreditados en el
momento de dictar sentencia al ser hechos no controvertidos.

Finalmente el juez podré acordar la prictica de la prueba pericial opor-
tuna como diligencia para mejor proveer de acuerdo con lo previsto en el art.
340.3 LEC.

6. Ambito subjetivo de aplicacién

Una vez analizada la naturaleza juridica de la norma y sus consecuen-
cias practicas estudiaremos el ambito subjetivo de aplicacion. Debemos tener
en cuenta que las acciones previstas en el art. 63 LP parten de la premisa de
que el titular serd el demandante. En estas circunstancias no existird ningun
inconveniente para que sea aplicado este precepto.

Sin embargo, existen supuestos en que el demandante no sera el titular,
sino un licenciatario. Si éste es exclusivo, el art. 124.1 LP le permite, salvo
pacto en contrario, «ejercitar en su propio nombre todas las acciones que en
la presente ley se reconocen al titular de la patente, frente a los terceros que
infrinjan su derecho, pero no podré ejercitarlos frente al concesionario de una
licencia no exclusiva». Si éste fuera no exclusivo, o siéndolo no estuviera
legitimado para ejercitarlas, el art. 124.2 LP prevé que «podrd requerir nota-
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rialmente al titular de la misma para que entable la accién judicial corres-
pondiente. Si el titular se negara o no ejercitara la oportuna accion dentro de
un plazo de tres meses, podra el licenciatario entablarla en su propio nombre,
acompafando el requerimiento oportuno...».

Es decir, las acciones que fueran oportunas se cjercitardan por el titular
de la patente o por el licenciatario exclusivo en nombre propio’ para prote-
wer el derecho de exclusiva de la patente de procedimiento. El licenciatario
no exclusivo actuaria siempre como sustituto procesal, puesto que ejercita un
derecho ajeno como es el derecho de exclusiva en nombre e interés propio™.

Con independencia de quien ejercite la accion el érgano jurisdiccional
podra aplicar el art. 61.2 LP. La presuncion legal que regula este articulo se
puede aplicar con independencia de quien ejercite la accion.

Por el contrario la aplicacién de esta presuncion resulta mas complica-
da en funcién de la persona a la que se demande. El art. 50 LP prevé que «la
patente confiere a su titular el derecho a impedir a cualquier tercero que no
cuente con su consentimiento: ... b) la utilizacién de un procedimiento obje-
to de la patente o el ofrecimiento de dicha utilizacion, cuando el tercero sabe
o las circunstancias hacen evidente que la utilizacion del procedimiento esta
prohibida sin el consentimiento del titular de la patente; c) el ofrecimiento, la
introduccion en el comercio o la utilizacion del producto directamente obte-
nido por el procedimiento objeto de la patente o la importacion o posesion de
dicho producto para alguno de los fines mencionadosy.

La accidn se puede dirigir tanto frente al fabricante como contra aque-
lla persona que utiliza el producto o sustancia obtenido con intencion de
comercializarla. En estos casos no surge un litisconsorcio pasivo necesario,
sino que el actor puede decidir demandar a ambos, en el mismo proceso o en
procesos independientes, 0 a uno solo de ellos.

Desde la perspectiva de la aplicacién del art. 61.2 LP serd muy impor-
tante la decision del demandante de la persona a la que ha demandado. Si éste
es el fabricante estard en disposicion de acreditar que el procedimiento que
ha utilizado para obtener el producto o sustancia nueva no es el protegido por
la patente del actor. En este supuesto tiene todas las posibilidades de defensa
que hemos enumerado anteriormente.

78. Eneste caso el licenciatario exclusivo interviene en el proceso defendiendo un inte-
rés y un derecho propios, como es la exclusividad que otorga la patente y que le ha sido trans-
mitida contractualmente.

79, En este caso el contrato de licencia tan sélo le permite explotar la patente, pero no
impedir que atros la realicen. Por ello cuando interponga una accion de las previstas en el art.
61.2 LP ejercita un derecho del titular de la patente que no le ha sido transmitido.
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La situacion es diversa si el demandado es un tercero que ha adquirido
¢l producto del fabricante y lo utiliza para la obtencion de un nuevo produc-
(0. Este no estara en disposicion de acreditar qué procedimiento ha utilizado
el fabricante para su adquisicion, salvo que el fabricante estuviera dispuesto
a facilitarselo. En este caso se ha planteado la constitucionalidad de este pre-
cepto®, Entendemos que estas dudas se pueden salvar atendiendo a la verda-
dera naturaleza de este precepto. Si lo delimitamos como una verdadera pre-
suncion en sentido (écnico lo Unico que se alirma es que si concurren unos
requisitos (que sea una patente de procedimiento, que el producto o sustancia
resultante sea desconocido en el estado de la téenica y que el que fabrica o
comercializa el demandado sea idéntico) se presumira que se ha vulnerado el
derecho de patente. Como hemos analizado anteriormente el demandado tie-
ne diversas posibilidades de defensa sin que sea preciso que conozca codmo se
ha fabricado realmente el producto o sustancia. Recordemos que bastaria con
que demostrara que se conocen otros procedimientos para obtener ese mismo
producto. De esta forma la presuncion no se aplicaria, rigiendo las normas de
carga de la prueba®!. En este caso el tribunal podria aplicar la regla jurispru-
dencial de mayor facilidad probatoria cuando estimara que el demandado esta
en disposicion de conocer el procedimiento de fabricacion sin que haya rea-
lizado ninguna actividad para aportarlo al proceso®2.

Por el contrario si entendemos que la norma del art. 61.2 LP implica una
inversion de la carga de la prueba nos encontrariamos ante un precepto
inconstitucional al no permitir que el demandado no fabricante pueda defen-
derse. En este caso se le impondria la obligacion de acreditar unos hechos de

80. La sentencia de la seccion 15" de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de mar-
zo de 1999, ponente GIMENO-BAYON CoBos, analiza en su fundamento juridico décimo la ale-
gacion efectuada por el demandante de que se vulneraba el art. 24 de la Constitucion razonan-
do que no lo viola al considerar que «resulta muy dificil que a la demandada le es imposible
saber y demostrar el procedimiento de fabricacion de los productos», que era la alegacion que
efectuaba el demandado. Lo razona desde la perspectiva de la carga de la prueba afirmando que
«wdesde la perspectiva de la facilidad de acreditar, de acuerdo con el sentido comun, a la deman-
dada le serd mds ficil acceder a la prueba para demostrar el procedimiento utilizado por quien
sin fabricar comercia con el producto, pues quien lo fabrica tendrd interés comun con el mismo
en mantener ¢l producto en el mercado —de ahi que doctrinalmente se defienda la posibilidad
de su intervencion voluntaria adhesiva ¢ incluso su llamada en garantis— y que la demandada
es la tnica que légicamente posee el acceso a la fuente de pruebay.

81.  Ver supra su concrecion.

82, Tal sitwacién podria suceder en aquellos casos en que el demandado y el fabricante
estin unidos por una relacion social o pertenecen a un mismo grupo de empresas o los casos en
que pudiera decretar al alzamiento del velo de la persona juridica mercantil.
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los que no tiene conocimiento, como es el procedimicnto a traves del cual
esta produciendo el producto o sustancia nuevo el fabricante®?.

Desde la posicion adoptada, la aplicacion del art. 61.2 LP a una perso-
na distinta del fabricante no implica las dificultades derivadas de si entende-
mos que nos hallamos ante una norma de inversion de la carga de la prueba
que no contempla ninguna excepcion$!, Como hemos indicado en diversas
ocasiones el demandado puede desvirtuar la aplicacion de la presuncion del
art, 61.2 LP a través de los diversos elementos de la presuncion (afirmacion
base, nexo causal y afirmacion presumida). Si lo logra en el proceso se apli-
carian las normas generales de carga de la prueba. Por ello le correspondera
al demandante elegir a la persona o personas que va a demandar. Si opta por
dirigir la demanda solo frente al que comercializa ¢l producto o sustancia
nueva no podra alegar que se halla ante una prueba diabolica, ya que en prin-
cipio tiene el mismo carécter frente al demandado que desconoce cudl es el
procedimiento de fabricacion de la misma. Serd el organo jurisdiccional el
que debera valorar las circunstancias concurrentes para determinar a quién va
a perjudicar la falta de prueba de este hecho. Uno de los elementos que debe-
rd tener en cuenta seran los motivos por los que la demanda no se ha dirigi-
do frente al fabricante del producto, Gnica persona que podria acreditar debi-
damente qué procedimiento ha utilizado para lograr ese producto o sustancia
nueva.

Fn todo caso ante un procedimiento en el que se demande a una perso-
na no fabricante, éste podra solicitar su intervencion voluntaria en el proceso
a través de la intervencién litisconsorcial. Este tiene un interés directo en el
resultado del proceso, por lo que podra intervenir en el mismo®s.

83. Desde esta perspectiva nos mostramos de acuerdo con la opinion de LEMA DEVESA.
Afirma que «la regla recogida en el art. 61.2 de la Ley de Patentes a una persona distinta del
fabricante supone colocar a ésta en una situacion de indefension, con la consiguiente vulnera-
cion del art. 24 de la Constitucion» (en La inversion..., cit., pag. 70). A continuacion analiza la
indefension que se provoca como consecuencia de la imposicion a una de las partes de una
prueba diabélica o imposible y afirma que en este supuesto «si bien no se le impone al deman-
dado la prueba de un hecho negativo, se le impone una prueba de imposible realizacion. En
efecto el demandado no fabricante, no podra probar que el procedimiento empleado para la cla-
boracién de la sustancia nueva es distinto del procedimiento patentado, pues desconace el pro-
cedimiento empleado por el fabricante» (op. cit., pag. 71).

Pero recordemos que en nuestra opiniéon nos encontramos ante una norma de presuncion.
Por lo que es aplicable el régimen juridico expuesto anteriormente.

84, Ver ampliamente el desarrollo de la problematica en LEMA DEVESA, La inversion...,
cit., pags. 71 y ss.

85. En el mismo sentido LEMA DEVESA, op. cit., pig. 73.
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Si el organo jurisdiccional deniega csta intervencion solicitada por ¢l
fabricante, éste podria ejercitar la accion de jactancia prevista en el art. 127.1
P, Posteriormente se podria solicitar la acumulacion de autos porque de
seguirse separadamente ambos pleitos se divide la continencia de la causa
(art. 161.5 LEC).

Otra posibilidad que tendrian las partes es provocar la intervencion del
tercero fabricante en el proceso que se sigue contra ¢l por la comercializacion
de los productos directamente obtenidos por la aplicacion de la patente de
procedimiento. Debemos tener en cuenta que el demandante puede no haber
demandado al fabricante no por dejacion sino por simple desconocimiento de
quién se trataba. En este caso no existe propiamente un litisconsorcio pasivo
necesario porque su presencia no es necesaria para que el proceso sea eficaz,
es decir, la ley permite que la parle se dirija directamente contra el comer-
ciante y no contra ¢l fabricante. Una de las opciones que se tendria es anun-
ciar antes de la comparecencia del art. 493 LEC la conveniencia de citar a
esta persona, pero esta citacion puede ocasionar algunos inconvenientesso,

Actualmente en el derecho espanol no existe ninguna posibilidad de
obligar a un tercero a acudir a un proceso cn ¢l que no ha sido demandado.
Sin embargo, en el derecho comparado nos encontramos ante la litis denun-
tiatio del derecho alemdn®” o la llamada en garantia del derecho italiano®s;
pero estas instituciones tampoco obligan al tercero a acudir al proceso. |

En Espana el Ginico mecanismo que existe para anunciar al tercero la pen-
dencia de un proceso lo constituye la prevision que efectiia el art, 1481 de que «el
comprador estard obligado al saneamiento que corresponda, siempre que resulte
probado que se le notificod la demanda de eviccion a instancia del comprador.

En el caso concreto que analizamos se ha discutido la posible aplicacion
de este precepto®. En nuestra opinién nos encontramos ante dos relaciones

86.  Ver ampliamente en relacion con el litisconsorte necesario ALONSO-CUEVILLAS y
SAYROL, en La comparecencia preparatoria del juicio de menor cuantia, Barcelona, 1992, pags.
2066 y ss. i

Elart. 422 del Proyecto de LEC prevé la posibilidad de citar a los litisconsortes necesarios
preteridos en el momento de la audiencia previa al juicio.

. 87.  Art. 72 ZPO. Si bien la intervencion del tercero tendri en todo caso cardcter volun-
tario. Ver ampliamente GOLDSCHMIDT (Derecho Procesal Civil, Padua, 1973, pags. 140y ss.) y
Wach (Manual de Derecho Procesal Civil, tomo 11, Buenos Aires, 1977, pags. :16] y 85.).

88.  Ver ampliamente SATTA (Divitto Processuale Civile, Padua, 1973, pags. 140 y ss.) y
(SERRA DOMINGUEZ, Intervencion del vendedor en el proceso de eviceion, en «Estudios de
Derecho Procesaly», Barcelona, 1967, pigs. 258 y ss).

89.  Ver Lema DEVESA, op. cit., pags. 74 v ss.
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juridicas distintas. Una es la posible vulneracion del derecho de patentes que
une al titular y al que comercializa el producto o sustancia obtenido sin su
consentimiento; y otra es la que vincula al demandado con el tercero fabri-
cante, que, en principio, se tratard de una relacion de compraventa del pro-
ducto o sustancia. En este ultimo supuesto nos encontramos anté una com-
praventa mercantil regulada en los arts. 325 y ss. C co; en estos preceptos se
prevé la posibilidad del saneamiento por eviccion en el art. 345 Cco!. Por
ello el vendedor estaria obligado al saneamiento de la cosa objeto de la ven-
ta (art. 345 Cco), debiéndose entender como la «posesion legal y pacifica de
la cosa vendiday (art. 1474.1 Ce)2.

En el caso analizado nos encontramos ante un comprador de un pro-
ducto o sustancia que es demandado por el titular de la patente para evitar que
realice su comercializacién, siendo una de sus consecuencias la pérdida de la
propiedad del bien adquirido®3. El tercero fabricante ha vendido el producto

90. FEl art. 325 Ceo prevé que «serd mercantil la compraventa de cosas muebles para
revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, 0 bien en otra diferente, con animo de
lucrarse en la reventan. Ver ampliamente Boix RasraLL, NEJca Seix, tomo IV, voz «compra-
venta mercantily, Barcelona, 1952, pags. 534 y ss.

91. BroseTa PONT afirma que «en el dmbito mercantil sc afirma corrientemente que la
eviceion y sus consecuencias son inaplicables a la compraventa mercantil, porque quicn com-
pra en tiendas o almacenes abiertos al piblico (dado que se parte de la naturaleza mercantil de
estos contratos), no puede ser privado de la cosa o cosas adquiridas, aun cuando éstas no per-
tenecieran al vendedor (art. 85 Ceo)... Si esto'es cierto, no lo es menos que la eviceion puede
presentarse en la compraventa mercantil cuando ésta se estipula entre comerciantes fuera de
estos establecimicntos, o entre fabricantes y comerciantes fuera de ellos, con el fin de revender
posteriormente lo asi adquirido en tiendas o almacenes abiertos al publico. En estos casos pue-
de pensarse que las cosas adquiridas pueden ser susceptibles de eviceion, al serles inaplicable
la preseripeion de derecho a favor del comprador prevista en el art. 83 del Codigo de Comer-
cion (en Manual de derecho mercantil, Madrid, 1989, pag. 405).

La STS de 15 de marzo de 1975 (base de datos Colex Data sin referencia) se pronuncia
sobre un supuesto de saneamiento por eviccion en una compraventa mercantil,

92. LaSTS de 11 de octubre de 1993 (ref. Colex Data 93C740) exige que el comprador
«sea privado por sentencia firme de la cosa objeto de la ventar para que proceda el saneamien-
to por eviceion. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 29 de diciembre de 1997 (ref.
Colex Data 97C2608).

03. Elart. 63 LP prevé que el titular de la patente cuyo derecho de patente sea lesiona-
do podra, en especial, solicitar «... ¢) el embargo de los objetos producidos o importados con
violacion de su derecho... d) la atribucion en propiedad de los objetos o medios embargados en
virtud de lo dispuesto en el apartado anterior cuando sea posible... ¢) la adopeion de las medi-
das necesarias para evitar que prosiga la violacion de la patente y, en particular, la transforma-
cion de los objetos 0 medios embargados... o su destruccion cuando ello fuera indispensable
para impedir la vielacién de la patentes.
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o sustancia como propio®. Sin embargo, el titular de la patente opone su
derecho de propiedad industrial no para discutir la titularidad, sino para lograr
su destruccion o atribucién en propicdad. Es decir, afirma que el tercero
fabricante no puede ser el titular de esos objetos puesto que existe una prohi-
bicion legal de producirlos sin su consentimiento. Por ello entendemos que
son aplicables las normas del saneamiento por eviccion.

Esta conelusion implica que el demandado no fabricante deba notificar
la pendencia del proceso a la persona que le haya vendido ¢l producto o sus-
tancia resultante de la aplicacion de la patente de procedimiento (art. 1482
Cc). De esta forma se logra que el tercero tenga conocimiento de la penden-
cia del proceso y pueda participar en el mismo. Pero en ninglin caso estara
obligado a intervenir, sino que puede realizar esta actuacion si lo estima per-
tinente. Lo tnico que posibilitard esta actuacién es que posteriormente se
pueda iniciar un proceso posterior para reclamar el saneamiento (art. 1481
Cc). Es decir, la sentencia que se dicte no puede contener pronunciamientos
condenatorios ni absolutorios respecto al tercero fabricante que no es parte en
el proceso?,

94, Segln SERRA DOMINGUEZ «para que cxista eviceion es indispensable que el tercera
se atribuya la propiedad» (op. ult. cit., pag. 306).

95. EITS se ha_ pronunciado reiteradamente sobre esta cuestion. La STS de 26 de junio
de 1993 (ref. ar. 1993\5383) afirma cn ¢l fundamento juridico tercero que «a dil'crcnuia‘de la
voluntaria o adhesiva, la intervencion obligada o coactiva en el proceso tiene lugar a través de
la institucion conocida como ‘llamada en causa’ o ‘llamada en garantia’ ('liﬁstienul]lialio),
carente en absoluto de regulacion en la Ley Rituaria Civil y admitida en supuestos muy especi-
ficos de nuestro ordenamiento juridico sustantivo.., y se produce generalmente del ladu pasivo
de la relacion juridico-procesal, cuando el que se ve demandado en el proceso v tiene, o cree
tener, a virtud de una precedente relacion negocial..., ciertos derechos frente a un tercero, que
p.u::den verse afectados por la sentencia que recaiga en dicho proceso, pide al drgano jurisdic-
cional que llame a dicho tercero al expresado proceso para dejar asi snlvnguardﬂaos los expre-
sados derechos que al demandado (garantizado) le puedan corresponder c:mtra el mencionada
lefccm {llamado garante), ante cuya llamada el tercero puede personarse en el proceso y asu-
mir las responsabilidades reclamadas al tinico demandado en el proceso, en cuyo supuesto pasa-
rd a convertirse también en demandado, o puede negar toda relacién con el asunto reclamado al
demandado principal, en cuyo caso las controversias existentes entre el tercero (llamado como
garanie) y.dicho demandado principal habrin de ventilarse en otro proceso distinto, por lo que
la SE.‘I‘II’CI"ICIEI que recaiga en €l ya en curso habra de referirse inicamente al demandado princi-
pal y Ginico, pero no al tercero (llamado) que niega toda relacién con el asunto litigioso debati-
do y contra el que el demandante no ha ejercitado accion algunas (la doctrina de esta sentencia
la acogen las $S de la AP de Cérdoba de 6 de julio de 1998 —ref. ar. AC 1998\1362— v de la
AP de Milaga de 10 de septiembre de 1998 —ref. ar. AC 1998\1882—). En el mismo sentido
s¢ pronuncia la STS de 13 de enero de 1998 (refl ar. RJ 1998\113) en demanda de error judi-
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En todo caso debemos tener en cuenta que la intervencion del tercero
fabricante tendra siempre caricter voluntario para éste. El Gnico mecanismo
procesal al que se podria acudir es, como hemos indicado anteriormente,
anunciarlo en la contestacion a la demanda y reproducirlo en el momento de
la comparecencia o iniciar un nuevo proceso contra el fabricante y solicitar la
acumulacion de acciones.

cial al afirmar en su fundamento juridico segundo que «la citacion de eviecion a los vendedo-
res en virtud de lo dispuesto en el art. 1481 del Codigo Civil, da pie a la figura procesal cono-
cida con el nombre de *llamada en garantia’ que no les obliga, desde luego, a personarse en el
procedimiento y mostrarse parte en ¢él, pero cuando el citado en eviccién acude al procedi-
miento, estd claro que no puede asignarsele el papel de simple coadyuvante, sino el de parte
propiamente dichay; y la STS de 5 de mayo de 1997 (ref. ar. RJ 1997\3673) al afirmar en su
fundamento juridico segundo que «cualquicra que sea la postura que se adople acerca de la
posician en el proceso de los vendedores llamados, es evidente que la sentencia que se dicte en
el juicio de eviceidn, no podré contener ningin pronunciamiento absolutorio o condenatorio
para cllos, aunque queden vinculados por las declaraciones que en ella se hagan que no podran
ser discutidas en un posterior y eventual proceso que el comprador promucva para exigir la
indemnizacién compensatoria de la privacion sufrida frente al vendedor, dado que el vendedor
llamado en garantia no es demandado en el juicio de eviccion y la (nica consecuencia que para
¢l tiene la sentencia estimatoria de la demanda de eviccion, al haber quedado preparada la
demanda de saneamiento con la notificacion, es la de venir obligado a sanear a tenor del ar-
ticulo 1475 del Codigo Civil»,
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EL JUICIO VERBAL «AUTENTICO» Y LOS PROCESOS
SUMARIOS EN EL. MARCO DE LA NUEVA LEC!
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SUMARIO:

I. Planteamiento del tema. Reduccién de los juicios declarativos ordinarios y
«aparentey reduccion de los procesos civiles especiales. — 2. El juicio verbal «autén-

ticon. — 3. Los procesos sumarios «disimulados» bajo la vestidura del juicio verbal.
— 4. Conclusion.

1. Este articulo es fruto de mi intervencion como ponente en el marco de las Jornadas de
Estudio y Debate sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil organizadas por el Iltre. Colegio

de Abogados de Santa Cruz de Tenerife y el Area de Derecho Procesal de la Universidad de La
Laguna (8 a 23 de mayo de 2000).
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|. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. REDUCCION DE LOS JUICIOS DECLARATIVOS
ORDINARIOS Y «APARENTE» REDUCCION DE LOS PROCESOS ESPECIALES

[.1.  Introduccion

Quiero mostrar, en primer lugar, como no podia ser de otra forma, mi
mas sincero agradecimiento tanto al Iltre. Colegio de Abogados de Santa
Cruz de Tenerife como a la Universidad de La Laguna, y muy especialmente
al Prof, MORON, a quien mi maestro el Dr. VAZQUEZ SOTELO alude siempre
como ejemplo humano y cientifico del buen procesalista, por haberme brin-
dado esta magnifica oportunidad de participar en estas Jornadas de Estudio y
Debate sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Concretamente, mi intervencion, como se refleja en el Programa de las
Jornadas, se va a circunscribir al andlisis especifico del llamado juicio verbal
y de los procesos sumarios.

A tal efecto estimo imprescindible comentar con cardcter previo las
lineas generales de la regulacion que la nueva Ley contempla respecto a los
juicios declarativos ordinarios y los procesos especiales.

1.2, Los juicios declarativos ordinarios en la Ley 1/2000

La Ley reduce a dos los cuatro tipos actuales de juicios declarativos.

Tradicionalmente en Espafia ha habido y contintia habiendo: el juicio
ordinario de mayor cuantia, encarnacion del viejo «solemnis ordo iudicia-
rius» para las reclamaciones de méxima importancia; el juicio ordinario de
menor cuantia, como tramite abreviado para reclamaciones de menor impor-
tancia; y dos tipos procedimentales mas: el mal llamado «juicio de cogni-
ciény, introducido para la Justicia municipal en la reforma de 1944; y final-
mente el tradicional juicio verbal civil para reclamaciones de minima o
infima cuantia.

Frente a esta realidad, como se observa en el art. 248 de la nueva regu-
lacion se conservan ahora tan s6lo dos juicios declarativos ordinarios?: uno,

2. Art, 248:
«l. Toda contienda judicial entre partes que no tenga sefialada por la Ley otra tramitacion, serd
ventilada v decidida en el proceso declarativo que corresponda.
2. Pertenecen a la clase de los procesos declarativos:
1. El juicio ordinario.
2." El juicio verbal».
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al que se llama sin mads «juicio ordinario», denominacion poco expresiva; y
otro, el «juicio verbaly, para reclamaciones hasta un valor de quinientas mil
pesetas, con un tramite mds simplificado si el valor de la demanda no supera
Jas ciento cincuenta mil pesetas.

De este modo, la Ley 1/2000 ha supuesto la desaparicion del juicio de
mayor cuantia y sigue el camino de los llamados juicios plenarios ripidos, en
los que se ha reforzado de modo extraordinario la aplicacion de la oralidad?.

[.3.  Los procesos especiales en la Lev 172000

Por lo que hace referencia a los |lamados procesos civiles especiales,
conviene subrayar que uno de los argumentos propagandisticos de la Ley des-
cansa en la eliminacion de la innecesaria multiplicacion de procedimientos
especiales, cuya proliferacion habia criticado desde siempre la doctrina.

Concretamente, su Libro Cuarto, dedicado a los procesos especiales,
incluye los relativos al estado civil, condicion de las personas y matrimonia-
les: los procesos para division judicial de patrimonios; el proceso cambiario
y el proceso monitorio.

En una primera aproximacion de estudio este principio inspirador debe
ser aplaudido. Sin embargo, si analizamos con mas detalle la nueva regula-
cion es posible poner de manifiesto variadas observaciones criticas®:

a) La primera estriba en que si bien es cierto que desde siempre la doc-
trina ha censurado la innecesaria proliferacion de tipos procedimentales civi-

3. Es innegable que impulsando la oralidad el proceso civil espaiiol se moderniza y se
ajusta a la directriz ya establecida en el texto constitucional de 1978, pero, por lo mismo, como
bien ha significado VAzQUEZ SOTELO, J. L. Estado actual de la legislacion procesal civil en
Espaiia, texto de la Conferencia pronunciada en San Martin de los Andes (Argentina - 5a 9 de
octubre de 1999), en el marco del XX Congreso Argentino de Derecho Procesal, Libro de Actas
del Congreso, pig. 11:

wes seguro que la nueva Ley no podrd funcionar en la realidad con la dotacién de Jueces y
Magistrados de los que disponemos en la actualidad. Una audiencia previa como la ahora regulada
en el juicio ordinario exigiendo la presencia activa del Juez, exigird invertir como’ minimo una
mafiana, es decir, un dia de trabajo judicial. El juicio de prueba que seguird después ocupard previ-
siblemente otro dia y con frecuencia mas. Con todo ello no es dificil deducir que un Juez no podri
atender en un afio mas de un centenar de procesos civiles de los mas de 1.000 6 1.500 que recibe.
De esta forma, y aun cuando muchos de esos procedimientos no son propiamente contenciosos,
cabe concluir que la nueva regulacion supondra una nueva causa de “atasco judicial™ a anadir a una
situacion de clara “desertizacion judicial™», pues son numerosisimas las plazas desempenadas por
Jueces interinos, improvisados, sin la adecuada preparacion para ¢jercer tal funcidny.

4. VAzouEez SOTELO, L. L. Estado aciual de la legislacion procesal eivil en Espaiia, obr.
cit., pag. 12,

5]
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les, producto de la actuacion en ocasiones caprichosa de legisladores igno-
rantes o poco respetuosos con la buena técnica procesal, no lo es menos quc
esta idea no es contradictoria con el mantenimiento de aquellos procesos civi-
les especiales que tengan una verdadera razon de ser.

A estos procedimientos, que con frecuencia mas bien suponen especia-
lidades procedimentales, corresponden, entre otros, los interdictos o juicios
posesorios, con una larga tradicion milenaria nunca interrumpida; los juicios
de impugnacion de acuerdos sociales, que exigen necesariamente una espe-
cialidad técnica en la reunion de acciones impugnatorias; o el tradicional jui-
cio ejecutivo espafiol, con una historia de cinco siglos, que pasé a Hispanoa-
mérica, que funciona satisfactoriamente en la practica y que innecesaria y
erroneamente el legislador ha desdibujado, apedazandolo innecesariamente
entre la ejecucion de sentencias y el juicio cambiario?.

b) Una segunda observacion critica encuentra su razon de ser en que para
que el legislador pueda presumir de haber eliminado todos esos juicios especia-
les ha procedido de una forma técnicamente recusable e incluso demagogica.

Asi, siguiendo la orientacién ya observada en el Anteproyecto® y en el
Proyecto’, lo que se ha hecho en la Ley es convertir el tradicional juicio ver-
bal civil, para reclamaciones de escasa cuantia econdmica, en una especie de
«cajon de sastre», atribuyéndole todos esos procesos especiales que el legis-
lador dice suprimir, y que en realidad subsisten, s6lo que como «juicios ver-
bales especiales»®. Convendran conmigo, que «para tan corto viaje no se
necesitaban tantas alforjasy».

Basta con leer, a titulo ejemplificativo, los arts. 2509, 43910, 44111 y
44412 de la Ley, para comprobar que la nueva regulacién ha optado por esta-

5. Sobre esta realidad véase: VALLESPIN PEREZ, D. La regulacion del juicio ejecutivo en
fa fegislacion procesal civil espaiiola, texto de la Comunicacion presentada en el marco del XX
Congreso Argentino de Derecho Procesal, celebrado en San Martin de los Andes, los dias 5 a9
de octubre de 1999 (Libro de actas del Congreso).

6. En este sentido, véanse las reflexiones apuntadas por GARNICA MARTIN, J. F. Sistemci-
tica de los nuevos procesos ordinarios y especiales, en la obra colectiva Presente v futuro del
proceso civil, Barcelona, Bosch, 1998, pags. 360 y ss.

7. GOMEZ DE LiaNo, E La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (noticia sumaria de un nue-
vo orden procesal), Ed. Forum, Oviedo, 1999, pig. 39.

8. LUCEs GiL, F. Los juicios verbales en el Anteproyecio de Ley de Enjuiciamiento Civil,
en La Ley, nimero 4464, 1998, pag. 1.

9. Ambito del juicio verbal.

10.  Inadmision de la demanda en casos especiales.

11.  Actuaciones previas a la vista, en casos especiales.

12.  Reglas especiales sobre contenido de la vista.
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blecer al lado del auténtico «juicio verbal», como juicio plenario para recla-
maciones de escasa cuantia, diversos «juicios verbales para casos especia-
les», que no son mas que los procesos especiales que la Ley dice suprimir
pero disimulados!s.

Esta afirmacion se comprueba también si tenemos presente que siendo
¢l juicio verbal un juicio plenario para reclamaciones de escasa cuantia, el art.
447 de la Ley en sus nims. 2, 3, y 4 excluye de los efectos de la cosa juzga-
da determinadas sentencias, a las que mas tarde me referiré cuando analice
los llamados procesos sumarios!,

2. EL JUICIO VERBAL «AUTENTICO»

2.1 Introduccion

El juicio verbal civil viene previsto en la vigente Ley de Enjuiciamien-
to Civil como juicio declarativo ordinario para los asuntos de minima o infi-
ma cuantia's, distinguiéndose cuando la competencia corresponde a los Juz-
gados de Paz (hasta 8.000 pesetas) o bien a los Juzgados de Primera Instancia
(hasta 80.000 pesetas).

La nueva LEC continta regulando el juicio verbal, distinguiendo tam-
bién cudndo la competencia es propia del Juzgado de Paz (hasta 15.000 pese-
tas) y cuando lo es de los Juzgados de Primera Instancia (hasta 500.000 pesetas).

Ahora bien, como muy agudamente ha significado MONTERO ARO-
CA'6, la nueva regulacion atribuye al juicio verbal una naturaleza juridica
triple:

a) Cuando la procedencia del juicio verbal civil viene determinada en
funcion de la cuantia, estamos en presencia de un proceso declarativo ordi-
nario y plenario (juicio verbal «auténticon).

13, Entre otros; GOMEZ DE LIARO GONZALEZ, F. Comentario a los arts. 248 a 250 de la
nneva LEC, en Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000). Anotaciones, concordancias, apéndi-
ce legislativo v bibliografia (obra colectiva dirigida y coordinada por el propio autor), Ed.
Forum, Oviedo, 2.000, pigs. 321 v 325; SERRA DOMINGUEZ, M. La Ley {/2000, sobre Enjui-
cianmiento Civil, Bosch, Barcelona, 2000, pag. 33.

14, Vid. 3.

I5. Arts. 715y ss.

16.  MONTERO AROCA, L. El nitevo proceso civil (Ley 1/2000), con Gomez Colomer, Mon-
ton Redondo y Barona Vilar, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 452.
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Conerctamente, en atencion al art. 250.2:

«Se deduciran también en el juicio verbal las demandas cuya cuantia no
exceda de quinientas mil pesetas y no se refieran a ninguna de las materias pre-
vistas en el apartado primero del articulo anterior».

b) Por el contrario, si la procedencia del juicio verbal civil viene fijada
en atencion a la materia, estamos en presencia de un juicio especiall’.

c¢) Por ultimo, tampoco son infrecuentes aquellas situaciones en que la
procedencia del juicio verbal viene determinada por razon de la materia, pero
matizandose, ademas, que la tutela serd sumarials.

2.2, Lademanda

Tal y como se deduce de la lectura del art. 437 cuando se trata de pre-
tensiones dinerarias de cuantia igual o superior a 150.000 pesetas, sin supe-
rar las 500.000 pesetas, y siempre que el juicio verbal sea el procedente en
funcién de la materia, dicho juicio principiard por demanda sucinta'®, en la
que se consignarin los datos y circunstancias de identificacién del actor y del
demandado y el domicilio o domicilios en que pueden ser citados, y se fijara
con claridad y precision lo que se pida.

En cuanto a los requisitos subjetivos de esta demanda que vienen a coin-
cidir a grandes rasgos con los de la demanda propia del juicio ordinario20,
cabe efectuar alguna precision, pues, por ¢jemplo, de conformidad con el art.
54.1 no es valida la sumision tacita o expresa en los asuntos que deben deci-
dirse a través del juicio verbal.

Cabe observar también que el art. 437 no alude en absoluto a la necesa-
ria fundamentacion de la demanda sucinta, pues a diferencia del juicio ordi-
nario en que la demanda es completa, en el marco del juicio verbal la deman-
da tan solo contiene con claridad y precision aquello que se pide, quedando

17.  Art. 250.1 (2% 8%y 99).

18, Art. 250.1 (17, 3%, 4°, 5° 6%, 7°, 10°y 1 1°).

19, En cuanto al principio de la demanda como manifestacion del llamado principio dis-
positivo, véase por todos: VAzQUEZ SOTELO, I L. Los principios del proceso civil, en la obra
coleetiva Ley de Enjuiciamiento Civil (Doctrina y Jurisprudencia), coordinada por Albacar
Lopez, Madrid, Trivium, 1994, pigs. 416-417.

20.  Art. 399.
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para el momento posterior de la vista la concereta expresion de su fundamen-
acion2!. Ahora bien, la referencia a la utilizacion de la demanda sucinta debe
entenderse lan sélo como un simple consejo que da el legislador, sin ser vin-
culante, ya que es igualmente admisible una demanda «floreada».

Esta demanda sucinta debera expresar la clase de proceso por el que
ha de tramitarse el asunto, bien con referencia a la materia, bien en relacién
a la cuantia, que deberd especificarse??; y deberd acompanarse igualmente
de aquellos documentos procesales y materiales a los que alude la nueva
Ley en el marco de las Disposiciones Comunes a los procesos declarativos
ordinarios?.

Por ¢l contrario, cuando lo que se reclama en los juicios verbales es una
cantidad inferior a 150.000 pesetas, el apartado segundo del art. 437 opta por
permitir que el actor pueda formular su demanda cumplimentando unos
impresos normalizados que, a tal efecto, se hallardn a su disposicion en el tri-
bunal correspondiente?.

Esta demanda en impreso normalizado es tan solo una posibilidad que
se le ofrece al actor, pero no una exigencia, pues éste podrd optar entre pre-
sentar la demanda en impreso normalizado, una demanda sucinta o, incluso,
una demanda completa?3. Este tipo de demanda en impreso normalizado debe
ponerse en relacion con los arts. 23 y 31, relativos a la no necesidad de abo-

MONTERG AROCA, L. El nuevo proceso civil (Lev 1/2000), obr. cit., pag. 454,
Art. 253,
3. Art. 264 (documentos procesales):

«Con la demanda, la contestacion o, en su caso, al comparecer a la vista del juicio verbal,
habrin de presentarse: 1. El poder notarial conlendo al procurador siempre que éste intervenga y
la representacion no se acredite apud acta; 2.° Los documentos que acrediten la representacion que
el litigante se atribuya; 3." Los documentos o dictamenes que acrediten ¢l valor de la cosa litigiosa,
a efectos de competencia y procedimienton.

Art. 265 (documentos materiales):

«l. A toda demanda o contestacion habran de acompanarse: 1.9, Los documentos en que las
partes funden su derecho a la tutela judicial que pretenden ..on.

24, La alusion a los impresos normalizados de demanda surge huérfana de indicaciones
relativas a las pautas de su confeccion. Por ello no es de extranar que determinados autores
como Lorca NAVARRETE, A. M.* Tratddo de Derechio Procesal Civil. Parte General. El nueve
procese civil, Dikynson, Madrid, 2000, vengan afirmando, pag. 975:

«que se supone que han de ser confeecionados por el Ministerio de Justicia sin que se indique
si su expendiduria serd gratuita o tendrd alglin coste adicional. Quizd sea conveniente que la expen-
diduria ubicada en el “tribunal correspondiente™ pueda ser coparticipada por otro tipo de estableci-
mientos como expendidurias de tabacos y timbres descargando o eliminando del tribunal corres-
pondiente su conceptualizacion de expendidurian.

25, MONTERO AROCA, ). El mevo proceso civil (Lev 1/2000), obr, cit., pag. 453,
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gado y procurador en aquellos juicios verbales cuya cuantia no exceda de
150.000 pesetas?e.
Afadir, por Gltimo, que en el marco de la regulacion del juicio verbal
existe también una regla especial relativa a la acumulacion de acciones?’,
Concretamente y de conformidad con el art. 438.3:

«No se admitird en los juicios verbales la acumulacion objetiva de acciones,
salvo en las excepciones siguientes: 1.° La acumulacion de acciones basadas en
los mismos hechos, siempre que proceda en todo caso el juicio verbal; 2.7 La
acumulacion de la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios a otra accion
que sea prejudicial de ella; 3.° La acumulacion de las acciones en reclamacion
de rentas o cantidades andlogas vencidas y no pagadas, simepre que lo recla-
mado no exceda de 500.000 pesetas, cuando se trate de juicios de deshaucio de
finca por falta de pago. Cuando la cantidad reclamada excediera de dicha can-
tidad, las acciones de reclamacion de rentas y de desahucio por falta de pago
podran acumularse en el juicio ordinarion,

cabe apreciar una importante limitacién respecto a la regla general contem-
plada en el art. 71.2, en atencion a la cual el actor podrd acumular en su
demanda todas las acciones que le competan frente a un mismo demandado.
De igual modo, el niimero cuarto del art. 438 admite la acumulacion subjeti-
va de acciones.

2.3. Admision de la demanda y citacion para la vista. Actuaciones previas
a la vista

El 6rgano jurisdiccional en el plazo de cinco dias, previo examen de su
jurisdiccion y de su competencia objetiva y, cuando proceda, territorial, dic-
tard un auto en el que ordenara, en su caso, la admision de la demanda y su
traslado al demandado y citard a las partes para la celebracion de vista, con
indicacion de dia y hora, debiendo mediar diez dias, al menos, desde el
siguiente a la citacion y sin que puedan exceder de veinte®,

26. En este sentido cabe traer a colacion también el art. 32.1, cuando dispone que aun no
siendo preceptiva la intervencion de procurador y abogado, si el actor pretende comparecer en
juicio con asistencia y representacion, lo hara constar de este modo en la propia demanda.

27.  Paraun andlisis de esta regla, véase: LORCA NAVARRETE, A. M.* Tratado de Derecho
Procesal Civil. Parte General. El nuevo proceso civil, obr. cit., pigs. 994 y ss,

28, Art. 440.1.

278

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

IUSTICIA 2000

De conformidad con lo establecido en el apartado segundo del art. 440,
en la propia citacién, por un lado, se hara constar que la vista no se suspen-
derd por inasistencia del demandado: y, por otro, se advertird a los litigantes
que han de concurrir con los medios de prueba de que intenten valerse2”.

Ahora bien, entre la citacion de los litigantes y la vista pueden tener
cabida algunas actuaciones que cabe reputar como previas al acto de la vista.

Sin perjuicio de algunas actuaciones previas a la vista en casos especia-
les a las que mas tarde me referiré, es posible invidualizar un elenco de actua-
ciones que son posibles en todos los juicios verbales:

a) La preparacion de la prueba para la vistai®.

b) La comparecencia con abogado y procurador?!.

c) La compensacion??,

d) Y la reconvencion. Tal y como se deduce de la diccion literal del
art. 438, en ningtin caso se admitira la reconvencion en los juicios verba-
les que, segun la ley, deban finalizar por sentencia sin efectos de cosa juz-
gada. En los demas supuestos, solo se admitira la reconvencion cuando
¢ésta se notifique al actor al menos cinco dias antes de la vista3?; no deter-
mine la improcedencia del juicio verbal* y exista conexion entre las pre-

29. Lacitacion indicard también a las partes que, en el plazo de los tres dias siguientes
a la recepeion de la citacién, deben indicar las personas que por no poderlas presentar ellas
mismas, han de ser citadas por el tribunal a la vista para que declaren en calidad de partes o tes-
tigos, facilitando a tal fin todos los datos y circunstancias precisos para efectuar tal citacion. De
igual modo, podrin considerarse admitidos los hechos del interrogatorio de la parte, conforme
a lo previsto en el art. 304, si no asistieren personalmente a la vista y se propusiere y admitie-
re dicho interrogatorio como medio de prueba.

30, Art 440.1, 111

31.  Para aquellas situaciones en que no es preceptiva la intervencion de abogado y pro-
curador en el marco del juicio verbal «auténticon, el art, 32 de la nueva LEC articula un siste-
ma de garantia de la igualdad de armas procesales para el supuesto en que una de ellas vaya a
comparecer auxiliada de postulacion profesional,

32, Art. 438.2:

«Cuando en los juicios verbales el demandado oponga un erédito compensable, debera notifi-
cérselo al actor al menos cinco dias antes de la vista. Si la cuantia del crédito compensable fuese
superior a la que determine que se siga el juicio verbal, el tribunal tendra por no hecha tal alega-
cion, advirtiéndolo asi al demandado para que use de su derecho ante el tribunal y por los trimites
que correspondan».

33.  Elno cumplimiento de este limite temporal hace inviable la reconvencion.

34. Lorca NAVARRETE, A. M.* Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. El
nueva proceso civil, obr. ¢it,, pag. 993: «.. existen unos limites funcionales en orden a admitir
la reconvencion que implican homogeneidad entre dmbito funcional del juicio verbal y funcio-
nalidad de la reconvencion que implica que, en ningin supuesto, la admision de la reconven-
¢ion ha de suponer excluir el ambito funcienal que acota el juicio verbaly.
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tensiones de la reconvencion y las que sean objeto de la demanda princi-
pal3s,

2.4, El acto de la vista

El juicio verbal viene caracterizado porque junto a la demanda simple y
la sentencia que son escritas, todas las demds actuaciones se concentran en un
acto oral inico denominado «vistay.

Como se deduce del art. 442, mientras que la nasistencia del deman-
dante al acto de la vista se considera como desistimiento de la pretension, con
imposicion de costas e indemnizacion de dafios y perjuicios, si el demanda-
do no alega interés legitimo para continuar el juicio; cuando la incompare-
cencia corresponde al demandado ello determina tan sélo su rebeldia.

Habiendo comparecido ambas partes, la vista viene caracterizada por el
desarrollo propio de un acto oral, pudiendo el Juez conceder la palabra a las
partes tantas veces como estime oportuno¢. El actor expondrd oralmente la

35. La mayor parte de los ordenamientos procesales civiles de los paises de nuestro
entorno cultural exigen que la reconvencion sea conexa, es decir, que guarde un nexo causal con
lo que ha sido alegado en la demanda. No faltan ordenamientos como el alemin en que el pard-
grafo 33 de la ZPO exige que la reconvencion solo pueda deducirse en aquellos supuestos en
los que la pretension reconvencional esté en conexion con la que se hizo valer en la demanda o
con los medios de defensa utilizados contra la misma (WAcCH. A. Manual de Derecho Procesal
Civil, traduccion de Banzhaff, Ejea, Buenos Aires, 1977-11, pag. 228); o como el italiano en que
el art, 36 del c.p.c. permite que el demandado pueda aprovechar la pendencia de un proceso para
introducir una aceién propia, que habria también podido ejercitar auténomamente, en atencion
a la conexidn entre la demanda original y la demanda sucesiva (DiNI, M. Riconvenzione, Novis-
simo Digesto Italiano, Utet, Torino, 1968, T. XV, pag. 967).

Por el contrario, en el ordenamiento procesal civil espaiiol no se incorpora esta exigencia.
La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil con apayo en el principio de economia procesal per-
mite la denominada reconvencion inconexa, de tal forma que el demandado aprovechando la
pendencia del proceso puede proceder al ejercicio de cualquier accion que le competa contra el
actor, sin que entre ambas acciones haya mas conexion que la subjetiva.

Esta realidad sufre, no obstante, una importante modificacién en la Ley 1/2000, que tra-
tando de evitar que el contenido del proceso se complique innecesariamente, admite ahora tan
solo la reconvencion expresa y la reconveneion conexa con lo que es ya objeto de la demanda
(MONTERD AROCA., I. El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), obr. cit., pags. 389 y ss.; VALLESPIN
PEREZ, D. Aspectas problemdticos de la reconvencion en el proceso civil espaiiol, articulo en
prensa para su publicacion en la Revista Justicia, aiio 2000; y VAZQUEZ SOTELO, L. L. Estado
actual de la legislacion procesal civil en Espaiia, obr. cit., pag. 10).

36.  Art. 443,
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fundamentacion de su pretension y si la demanda fue completa bastard con
(ue se ratifique en ella.

La contestacion a la demanda se efectta en el acto de la vista, no admi-
ticndose como ya se ha anticipado la reconvencion en los juicios sumarios y
debiendo notificarse ésta cinco dias antes de la vista en los restantes.

El demandado opondrd todas las excepciones procesales y materiales
que estime oportunas, empezando por las primeras,

El demandado comenzara por las cuestiones relativas a la acumulacion
de acciones que estime inadmisible, asi como a cualguier otro hecho o cir-
cunstancia que pueda obstar a la vilida prosecucion y términe del proceso
mediante sentencia sobre el fondo. No podrd, sin embargo, el demandado
impugnar en este momento la falta de jurisdiceion o de competencia del tri-
bunal, que hubo de proponer en forma de declinatoria segtin lo establecido en
el art. 64 de la Ley, sin perjuicio de la posibilidad de la apreciacion de oficio
por el érgano jurisdiccional de la falta de competencia o de jurisdiccion (art.
443.2)37.

En la misma vista el juez tendra que decidir o bien desestimar las excep-
ciones procesales, ordenando que siga la vista y el juicio3®, o estimar alguna
excepcion proeesal, bien declarando que el conocimiento del asunto corres-
ponde a otro organo jurisdiccional, bien poniendo fin al asunto®.

Por lo que hace referencia a las excepciones materiales, el art. 443.4 dis-
pone que:

«S1 no se suscitasen las cuestiones procesales a que se refieren los aparta-
dos anteriores 0 si, suscitadas, se resolviese por el tribunal la continuacion del
juicio, se dara la palabra a las partes para fijar con claridad los hechos relevan-
tes en que fundamenten sus pretensiones. Si no hubiere conformidad sobre
cllos, se propondrin las pruebas y, una vez admitidas las que no sean imperti-
nentes o indtiles, se practicaran seguidamente»,

de tal forma que puede concluirse con SERRA DOMINGUEZY, que previa fija-
cion por las partes de los hechos relevantes se procede a la proposicion y

37. Lorca NAVARRETE, A. M.* Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. EIl
nevo proceso civil, obr, cit., pag. 1013.

38, El demandado podri solicitar que conste en acta su disconformidad, a los efectos de
apelar contra la sentencia que en definitiva recaiga.

39, Sobre el cardcter excesivamente simple de esta solucion legal, véanse las reflexiones
expuestas por MONTERO AROCA, [ El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), obr. cit, pag. 66.

40, SERRA DOMINGUEZ, M. La Ley 122000 sobre Enjuiciamiento Civil, obr. cit., pig. 43.
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practica de la prueba de no existir conformidad en los hechos, en la misma
forma prevista para el juicio ordinario*!, pero con la singularidad de que fren-
te a la inadmision de pruebas o admisibilidad de las ilicitas tnicamente cabra
protestar a los efectos de reproducirlas en segunda instancia“?.

2.5. La sentencia

Practicadas las pruebas si se hubieren propuesto y admitido o expues-
tas, en otro caso, las alegaciones de la partes, se dard por terminada la vista y
el érgano jurisdiccional dictard sentencia dentro de los diez dias siguientes®3,
sin preverse la practica de diligencias lnales*.

En orden a esta Gltima cuestion, es decir, la relativa a lo que ahora el
legislador denomina de forma inexplicable como «diligencias finales» en
detrimento de una terminologia mucho mas grafica contenida en la vigente
LEC («diligencias para mejor proveer»), cabe adelantar que la falta de previ-
sion expresa de estas diligencias en el marco del juicio verbal va a traer con-
sigo importantes dudas interpretativas no sélo en la doctrina sino también en
la jurisprudencia.

Existen argumentos para entender que estas diligencias no son admisi-
bles en el juicio verbal civil, ya que la Ley ubica su regulacion dentro del jui-
cio ordinario y no en el marco de las potestades jurisdiccionales que es don-
de deberian estar. Sin embargo, de no admitirse estariamos «atando de pies y
manos al Juez», provocando importantes consecuencias insatisfactorias e
incluso inconstitucionales. Por ello me parece mas logico entender que pese
a su ubicacion, al no establecerse expresamente su prohibicion, estamos en
presencia de una simple omisién del legislador que no debe llevarnos a esti-
mar la inadmisibilidad de tales diligencias en el marco del juicio verbal®s,

41, Art. 445:

«En materia de prucba y de presunciones, serd de aplicacién a los juicios verbales lo estable-

cido en los capitulos V y VI del Titulo 1 del presente Libroy.
42, Arl, 446:

«Contra las resoluciones del tribunal sobre inadmision de pruebas o sobre admision de las que
se denunciaran como obtenidas con violacion de derechos fundamentales, las partes podran formu-
lar protesta a efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancian,

43, Art. 447.1.

44, SERRA DOMINGUEZ, M. Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, obr. cit., pag. 43.

45, En igual sentido y con apoyo tanto en el silencio legislativo, el modelo constitucio-
nal de proceso justo y la correcta interpretacion del principio de aportacién de parte, se ha
expresado el Profesor Morén a lo largo del coloquio que ha seguido a esta Conferencia.
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3, LOS PROCESOS SUMARIOS «DISIMULADOS» BAJO LA VESTIDURA
DEL JUICIO VERBAL

3.1 Introduccion

Si bien es cierto que la Ley ya no habla en plural de «los juicios verba-
les» como si sucedia, por ¢jemplo, en ¢l Proyecto de nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil aprobado por el Congreso de los Diputados, en su sesidn del dia
23 de septiembre de 1999, es lo cierto que se sigue observando la utilizacion
de la técnica simplificada del juicio verbal para regular actuales procedi-
mientos especiales o procedimientos con especialidades procedimentalesto.

Concretamente, el art. 250 dispone que se seguiran por los tramites pro-
pios del juicio verbal todas las reclamaciones cuya cuantia no exceda de qui-

46, Todo ello sin perjuicio de que el Libro IV de la nueva LEC regula con cardcter espe-
cifica ciertos procesos especiales. Asi, se mantienen como procesos especiales los de incapaci-
tacion, matrimoniales y de filiacion. Concretamente, el art. 748 de la Ley dispone:

«l.as disposiciones del presente titulo serdn aplicables a los siguientes procesos: 1.° Los que
versen sobre la capacidad de las personas y los de declaracion de prodigalidad. 2.° Los de [iliacion,
paternidad y maternidad, 3.” Los de nulidad del matrimonio, separacion y divoicio y los de modili-
cacion de medidas adoptadas en ellos. 4.° Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia
de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los
hijos menores. 5.° Los de reconocimicnto de eficacia civil de resoluciones o decisiones eclesidsti-
cas en materia matrimonial. 6.° Los que tegan por objeto la oposicion a las resoluciones adminis-
trativas en materia de proteccion de menores. 7.° Los que versen sobre ln necesidad de asentimien-
to en la adopeiony.

A su vez, los arts. 782 y ss. incorporan una modificacion del proceso de testamentaria, cali-
ficandolo ahora como de «division judicial del patrimonios, que aparece como comprensivo tan-
to de la division de la herencia como de la liquidacion del régimen ccondmico matrimonial.

De igual modo, este Libro 1V incorpora dos nueves procesos especiales: el monitorio y el
cambiario.

El proceso monitorio (arts. 812 y ss.) viene configurado, tras las criticas recibidas por el
Anteproyecto (CORREA DEL CASS0, I P El proceso monitorio en el Anteprovecto de LEC, en la
obra colectiva Presente v futuro del proceso civil, Bosch, Barcelona, 1998, pags. 395 y ss.)
como un juicio de cognicion plenaria, con produccion de plena eficacia de cosa juzgada (SERRA
DominGuez, M. La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, obr. ¢it., pag. 63; VAZQUEZ SOTELQ,
1. L. Estado actual de la legislacion procesal civil en Espaiia, obr. cit., pag. 22).

Por el contrario, el juicio cambiario, regulado en los arts. 819 a 827, viene configurado
como un proceso en el que los efectos de la cosa juzgada vienen limitados a las cuestiones que
pudicron ser alegadas y discutidas en el juicio cambiario, pudiéndose plantear una demanda
declarativa ulterior respecto de las restantes, lo cual a juicio de SERRA DOMINGUEZ, M. Lua Ley
172000 sobre Enjuiciamiento Civil, obr. cit., pag. 66: «implica una clara discriminacion respec-
to del juicio monitorio que disminuye aun mas la utilidad de este procedimiento.
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nientas mil pesetas, y ademds determinados procesos especiales que se tra-
mitan por el juicio verbal:

a) los juicios de desahucio por falta de pago o por extincion del plazo;

b) ¢l juicio de desahucio en precario;

¢) los interdictos de adquirir la posesion, de retener y recobrar, de obra
nueva y de obra ruinosa'’;

d) el juicio provocatorio hipotecario*;

¢) el juicio de alimentos*?;

f) el juicio de rectificacion;

o) los juicios sobre venta a plazos de bienes muebles, cuando la ejecu-
cion se limite exclusivamente a los bienes adquiridos;

h) y los juicios sobre incumplimientos de coniratos de arrendamicntos
financieros o venta a plazos con reserva de dominio, cuando Gnicamente se
pretenda la entrega del bien.

La nueva LEC no regula ni en un apartado concreto ni con caracter par-
ticular la tutela procesal civil sumaria. Sin embargo, de algunas de sus dispo-
siciones como se acaba de constatar es posible deducir su existencia, siendo
posible afirmar que de entre todos estos procesos civiles especiales que apa-
recen disimulados en el marco de la regulacién del juicio verbal, algunos ade-
més unen a su condicién de especiales la de ser también procesos sumarios.

Ante las limitaciones que cabe constatar en estos juicios en cuanto a las
alegaciones de las partes, el tema y los medios de prueba, y la cognicion judi-

47. Respecto a los interdictos cabe concluir como bien ha sefinlado SERRA DoMINGUEZ,
M. La Lev 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, obr. cit., pags. 41 y 42, que: «el interdicto de
adquirir la posesion pese al cambio de denominacion mantiene un similar fratamiento procesal
en el art. 441.1; Tos interdictos de retener y recobrar la posesion, no solo pierden su nombre,
sino también gran parte de sus actuales especialidades, conservandose tinicamente el plazo de
caducidad de un afio (art. 439.1); el interdicta de obra nueva mantiene la medida cautelar de
suspension de obra nueva pero permitiéndose evitar la suspension a traves de la prestacion de
caucion (art, 441.2); y que en el interdicto de obra ruinosa se suprime toda especialidad».

48, Las demandas instadas por aquellos titnlares de derechos reales inscritos en el Regis-
tro de la Propiedad, que insten la efectividad de esos derechos frente a guienes se opongan a
ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime la oposicion o la per-
turbacion, da lugar a un juicio verbal de corie sumario, con modificacion de la redaccion del
art. 41 LH (Disposicion final 9.°.1) y derogacion de los arts, 138 y 139 RH. Sus especialidades
se incorporan a los arts, 439, 441, y 444 de la nueva LEC.

49, FEste juicio pierde toda singularidad y desaparece la distineion entre alimentos pro-
visionales v alimentos delinitivos.

50.  GARCiA SOLE, F Venta a plazos v leasing ras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
en Rev. La Ley. nam. 5044, 2 de mayo de 2000.
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cial, es posible afirmar que estamos en presencia de juicios que se centran en
un aspecto del conflicto existente y en los que la sentencia que se dicte no ten-
dra los efectos de cosa juzgada material, siendo posible que las partes acudan
a un juicio plenario posterior en el que poder plantear ¢l conflicto en toda su
amplitud3t.

Concretamente, no produciran efectos de cosa juzgada aquellas senten-
cias a las que, con clausulas excesivamente amplias®™ y en conexion con el
art. 250.1 (1°, 3%, 4°, 5%, 6°, 7°, 10%y 11°), se refiere el art. 447.2° 3% y 4"

a) las que pongan fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la
posesion, las que decidan sobre la pretensién de desahucio o recuperacion de
finca, ristica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o alqui-
ler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta Ley califique como sumaria3;

b) las que se dicten en los juicios verbales en que se pretenda la efecti-
vidad de derechos reales inseritos frente a quienes se opongan a ellos o per-
urben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito;

c) y a las que, en casos determinados, las leyes nieguen esos efectos.

3.2, Especialidades de los procesos sumarios

Puesto que el juicio verbal se utiliza con cierta frecuencia en la nueva
LEC como vestidura de procesos especiales por razon de la materia, existen
reglas especificas que afectan a algunas demandas, las actuaciones previas a
la vista y al propio acto de la vista®.

Centrandonos en el analisis de estas especialidades en el marco de los
juicios verbales especiales sumarios3, pueden sefialarse a titulo ejemplifica-
tivo las siguientes:

51, FAREN GUILLEN, V. El juicio ordinario'y los plenarios rapidos, Barcelona, 1953,

52.  Una critica a esta excesiva amplitud puede verse en SERRA DOMINGUEZ, M. La Ley
122000 sobre Enjuiciamiento Civil, obr. cit., pag. 42. '

53.  Entre otras, véanse los nimeros 10" y 11° del art. 250.1: incumplimientos de contra-
tos de venta a plazos de bienes muebles y de arrendamiento financiero que deban tramitarse por
Juicio verbal.

54, VAzZQUEZ SOTELO, J. L. Estado actual de la legislacion procesal eivil en Espaiia, obr.
cit., pag. 16.

55, Paraun andlisis mas exhaustivo de este punto, véase: LUCES GIL, F. Comentario a los
arts. 437 a 447 de la nueva LEC, en Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 172000). Anotaciones,
concordancias, apéndice legislativo v bibliografia, obra colectiva coordinada y dirigida por el
Dr. Fernando Gomez de Liafio Gonzilez, Ed. Forum, Oviedo, 2000, pigs. 492 y ss.
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1. Demandas especiales: se exige que con la demanda se aporten los
documentos que justifiquen los requisitos actualmente exigibles para cada
accion.

Asi, por ejemplo, en el caso de los interdictos de retener y recobrar la
posesion, suprimida la informacion testifical previa, no se admitirin aquellas
demandas que se interpongan transcurrido el plazo de un afo a contar desde
el acto de la perturbacion o el despojo (art, 439)3%,

No se admitiran tampoco, de una parte, las demandas de desahucio de
finca urbana por la falta de pago de las rentas o cantidades debidas por el
arrendatario si el arrendador no indicare las circunstancias concurrentes que
puedan permitir 0 no, en ¢l caso concreto, la enervacion del desahucios7; vy,
de otra, aquellas demandas presentadas por el titular de derecho inscrito en el
Registro de la Propiedad pretendiendo la efectividad de ese derecho frente a
quien se oponga o perturbe su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que le
legitime para ello, cuando no se cumplan los requisitos de contenido de la
demanda y de presentacion de ciertos documentos previstos expresamente en
el numero 2 del art. 43958,

Por ultimo, respecto a aquellos casos de los nameros 10°y 11° del apar-
tado primero del art. 250 (incumplimientos de contratos de venta a plazos de
bienes muebles y de arrendamiento financiero que deban tramitarse en juicio
verbal), el legislador alude a un elenco de documentos especificos de los que
deben acompafiarse las demandas, y sin los cuales éstas no seran admisi-
bless,

2. Actuaciones especiales previas a la vista,

Por lo que hace referencia al interdicto de obra nueva, el legislador ha
previsto que si la demanda pretendiere que se resuelva judicialmente, con
cardcter sumario, la suspension de una obra nueva, el tribunal, antes incluso
de la citacion para la vista, dirigird inmediata orden de suspension al duefio o

56. MONTERO AROCA, 1. El nuevo proceso eivil (Ley 1/2000), obr. cit., pag. 457.
57.  Art. 439.3.
58.  Art. 439.2:

«bn los casos del nimero 7° del apartado 1 del articulo 250, no se admitirdn las demandas en
los casos siguientes: 1.° Cuando en ellas no se expresen las medidas que se consideren necesarias
para asegurar la eficacia de la sentencia que recayere. 2.° Si, salvo renuncia del demandante, que
hard constar en la demanda, no se sefalase en ésta la caucion que, conforme a lo previsto ¢n el
pirrafo segundo del apartado segundo del art. 54, ha de prestar ¢l demandado, en caso de compa-
recer y contestar. para responder de los frutes que haya percibido indebidamente, de los dafios y per-
juicios que hubiere irrogado y de las costas del juicio. 3.° Si no se acompanase a la demanda certi-
ficacion literal del Registro de la Propiedad que acredite expresamente la vigencia, sin
contradiccion alguna, del asiento que legitima al demandante».

59, Ar. 4394
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encargado de la obra, que podra ofrecer caucion para continuarla, = i como la
realizacion de las obras indispensables para conservar lo ya edificado. El tri-
punal podra disponer que se lleve a cabo reconocimiento judicial, pericial o
conjunto, antes de la vista®.

En los casos del nimero 7° del apartado 17 del art. 250 (juicio provoca-

torio h.ipeieéario), el tribunal, tan pronto admita la demanda, adoptara las
medidas solicitadas que, segiin las circunstancias, fuesen necesarias para ase-
aurar en todo caso el cumplimiento de la sentencia que recayeref!.
"~ Indicar también que la nueva LEC contempla ciertas especialidades
relativas a las actuaciones previas a la vista, tanto en lo relativo a la enlrega
del bien mueble al arrendador financiero o al vendedor financiador, como a
|a ejecucion exclusiva contra bien mueble adquirido a plazos®.

3. La vista:

En primer lugar, cuando en el juicio verbal se pretenda la recuperacion
de la finca, rstica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta
o cantidad asimilada, s6lo se permitira al demandado alegar y probar el pago
o las circunstancias relativas a la procedencia de la enervacion (art, 444.1)63,

En segundo lugar, en aquellos supuestos en los que se pretenda la efec-
tividad de los derechos inscritos en el Registro de la Propiedad frente a quien
se oponga a ellos o perturbe su ejercicio, ¢l demandado tan s6lo podra opo-
nerse a la demanda si, en su caso, presta la caucion determinada por el orga-
no jurisdiccional, en cualquiera de las formas previstas en el parrafo segundo
del apartado 2 del art. 64 de la nueva LEC. Ademas, la oposicion del deman-
dado tmicamente podra tener lugar con fundamento en las causas enumera-
das en este precepto por el legislador®®.

De igual modo, en los supuestos de demandas que pretenden que el
organo jurisdiccional resuelva sobre el incumplimiento por el comprador de

60,  Art. 441.2.

6l.  Art. 441.3.

62, Art. 4414,

63. Como ha senalado MONTERO AROCA, J. EI aeve procese civil (Ley 1/2000), obr. cit.,
pig. 468, de este precepto puede deducirse la limitacion de lo alegable, pero no la limitacién de
los medios de prueba a utilizar, pues ahora se admite incluso la testifical.

64. 1.° Falsedad de la certificacion del Registro u omision en ella de derechos o condi-
ciones inscritas, que desvirtien la accion ejercitada. 2." Poseer el demandado la finca o disfru-
tar el derecho discutido por contrato u otra cualquier relacion juridica directa con el altimo titu-
lar o con titulares anteriores o en virtud de prescripeion, siempre que ésta deba perjudicar al
titular inserito. 3.° Que la finca o ¢l derecho se encuentren inscritos a favor del demandado y
asi lo justifique presentando certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de la vigen-
cia de la inseripeion. 4.° No ser la finea inserita la que efectivamente posea el demandado.
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un contrato de venta de bienes muebles a plazos o sobre el incumplimiento
de un contrato de arrendamiento financiero, la oposicion del demandado tam-
bién viene limitada®s.

Asi, como bien se observa en el art. 4443, tan solo podra fundarse dicha
oposicion en: la falta de jurisdiccion o de competencia del tribunalf; el pago
acreditado documentalmente; la inexistencia o falta de validez de su consen-
timiento, incluida la falsedad de la firma; y la falsedad del documento en que
aparezca formalizado el contrato.

4. CONCLUSION

Como conclusion cabe decir que el nuevo juicio verbal civil comprende
en realidad tres modalidades:

a) Una primera, el juicio verbal auténtico para reclamaciones de mini-
ma o infima cuantia (menos de quinientas mil pesetas), que vienc concebido
como un proceso declarativo, ordinario, plenario y acelerado.

b) A su lado, una segunda modalidad de juicio verbal en el que sus tra-
mites se van a utilizar para resolver materias propias del juicio ordinario al
cual se sustraen por motivos de celeridad, pero en los que la sentencia produ-
ce plenos efectos de cosa juzgada.

¢)Y finalmente, un tercer juicio verbal que el legislador utiliza para sus-
tanciar lo que actualmente constituye materia de procesos especiales o con
especialidades procedimentales, con requisitos especiales de admisibilidad
de la demanda y con la nota caracteristica de no producir autoridad de cosa
juzgada.

65.  LorCA NAVARRETE, A. M. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. El
nievo proceso civil, obr. cit., pag. 1016,

66.  Sabre el claro error del legislador acerca de la inclusion de esta causa relativa a la
falta de jurisdiccion o de competencia, véase: MONTERO AROCA, 1. El nuevo proceso civil (Ley
1/2000), obr. cit., pags. 468-469;

«Si la falta de jurisdiccién o de competencia ha de oponerse siempre por la via de la declina-
toria, o siendo posible alegarla como excepeidn procesal en la vista (sin perjuicio de la apreciacion
de oficio por el juez, art. 443.2), carece de sentido que ahora el art, 444.3 y respecto de un caso con-
creto permita la alegacion en la vista de la falta de jurisdiccion y competencia. El errar proviene de
haber asumido lo dispuesto en el art, 16.2,d) de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muchles, al derogar esta norma la Dispesicion Final 8" de Ia LEC, y de hacerlo sin sen-
tido critica..».
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LAS DILACIONES INDEBIDAS Y
EL SECRETARIO JUDICIAL!

Magr JIMENO BULNES
Profesora titular de Derecho Procesal
Universidad de Burgos

SUMARIO:

1. Introduccion. — T1. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: [. En
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; 2. En la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional; 3. En la jurisprudencia de los Tribunales ordinarios.
—1II. El Secretario Judicial y su contribucion a la defensa de este derecho funda-
mental: 1. Actual regulacién de las funciones del Secretario Judicial: problemdtica; 2.
Posibles soluciones y propuestas de reforma legislativa. —IV. A modo de conelusion.

I. Este trabajo tiene su origen incialmente en la ponencia presentada bajo este mismo
titulo en el Curso de Formacion de Secretarios Judiciales organizado por el Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia espaiiola en Madrid los dias 20, 21 y 22 de septiem-
bre de 1999 bajo el titulo «Visién orgdnico-procesal del Secretario Judicial». No obstante el
mismo ha sido convenientemente actualizado para su actual publicacion,
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[. INTRODUCCION

La eleccion del presente tema no ha sido realizada al azar sino que deri-
va de una consciente y dirigida atencion entre el indisoluble nexo que enten-
demos existente entre la proteccion efectiva del derecho a un proceso publi-
co sin dilaciones indebidas, contemplado como derecho fundamental en el
articulo 24.2 de la Constitucion espaiola, y el relevante papel que con res-
pecto al mismo juega el Secretario Judicial. De este modo y ya en los ultimos
anos destaca cl trabajo de prestigiosos procesalistas? senalando la conjuncion
de ambos extremos, en muchos casos resultado de Jornadas similares a las
que ha dado origen este modesto trabajo,

Desde luego, tampoco dicha preocupacion resulta injustificada, por
cuanto, sin lugar a dudas, las dilaciones indebidas se presentan como uno de
los males mas cominmente denunciados, tanto por los destinatarios de la Jus-
ticia como por los «practicantes» de la misma. No en vano, la vigencia del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas supone uno de los indices mas
demostrativos del control de calidad de la Justicia, si cabe y al menos desde
una perspectiva socioldgica, con el riesgo también que ello produce; por ello
nuestra preocupacion en procurar ¢l necesario equilibrio entre la demandada
celeridad procesal y el respeto de las garantias procesales constitucionalmen-
te exigidas (debido proceso)*.

2. Nos referimos, especialmente y entre todos, a los trabajos de PEDRAZ PENALVA, E. «El
derecho al debido proceso y el Secretario Judicial», Acta Judicial 1995, n° 6, pp. 9 y ss., y, atin
mas en particular, CALVO SANCHEZ, M. C. «Contribucion del Secretario Judicial a la efectividad
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas», Revista General del Derecho 1997, n® 632,
pp. 5203 y ss. Asi también merece destacarse, con especial incidencia en la renovacion de la
figura del Secretario Judicial, DE Hoyos SANCHO, M. «Nuevo disefio de la secretaria judicial y
agilizacion de la justician, Poder Judicial 1998, n" 50, pp. 13 y ss.

3. Puesto asi de relieve, por ejemplo y entre otros, por RODRIGUEZ TIRADO, A. M. «El
Secretario Judicial en la diligencia de entrada y registron, La Ley 1995, t. 3, pp. 847 y ss., esp.
| pag. en relacion con la exigida presencia del Secretario Judicial en la prictica de esta dili-
geneia; asi y en concreto, se afirma que «el hecho de que se busque la celeridad vy eficacia no
debe conducir a que las reformas procesales acusen una colaboracidn apresurada, incluso atro-
pellada de las normas que olvide el buen hacer legislativo».

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) muestra esta misma preocu-
pacion al recordar el necesario respeto de las garantias individuales que han de procurar las nor-
mas procesales, atin a costa de dicha celeridad; asi por ejemplo, se pronuncia en el easo Kdnig,
sentencia de 10 de marzo de 1968, esp. aptdo. 100.

4. Sobre este ultimo, mas ampliamente, por todos, EsPARZA LEIBAR, 1. Ef principio del
proceso debido, Barcelona 1995, esp. pp. 214 y ss., asi como, en relacion con nuestro tema,
SEOANE CACHARRON, I. «El Seeretario Judicial y las garantias constitucionales del derecho a un
proceso debido», Revista de Derecho Procesal 1988, n® 1. pp. 69 y ss., esp. p. L1,
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Ya el Libro Blanco de la Justicia en su dia aprobado por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial aprecia que «“la lentitud de los Tribuna-
les” aparece como una de las cuestiones que mis atrae la atencion de los ciu-
dadanos, como criterio para evaluar la mejora o el deteriora de la Justicia™, al
tiempo que considera como “la reforma de la oficina judicial ... resulta urgen-
te y prioritaria”»3. Tales problemas y, en especial, el de las dilaciones indebi-
du.:a son aprovechados oportunamente para sugerir incluso desde sede guber-
samental otras vias de resolucién de conflictos distinta al proceso —léase
arbitraje— bajo cierta «publicidad» no exenta del calificativo de «enganosa»®
que se impone asi al justiciable como paradigma de eficacia y celeridad.

Por nuestra parte, en cambio, proponemos, dentro del conjunto de refor-
mas organicas y procesales, la reformulacién del papel y funciones desempe-
fiadas por este profesional de la Justicia, cual es el Secretario Judicial, ain
hoy dia y pese al avance producido en este sentido por la actual Ley Organi-
ca del Poder Judicial (no asi por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil?), cla-
ramente desaprovechado pese a su elevada preparacion técnico-procesal. Solo
asf podra llevarse a cabo la llamada politica legislativa de «aceleracion» del
procedimiento® en concordancia con otros paises del entorno continental y las
directrices sefaladas por las instituciones europeas’.

5. Madrid 1997, pp. 21 v 109 respectivamente. Asimismo y pese a su redaccion a inicios
de la presente década, entendemos ain vigente las estadisticas expuestas por TaHARIA, L. L.
«Encuesta a muestras nacionales representativas de Jueces, Fiscales, Secretarios de Tribunales,
Abogados y Procuradores, sobre la actual situacion de la normativa procesal y su posible refor-
man, Materiales para una Reforma Procesal, Madrid 1991, pp. 15 y ss., esp. pp. 22 y ss.. en
relacion con la duracion media de los procesos, y pp. 80 y ss., exponiendo los resultados de la
encuesta realizada respecto de las causas de tales dilaciones.

6. Coincidimos asi plenamente con CALVO SANCHEZ, M. C. «Contribucidn del Secretario
Judicial a la efectividad del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas», op. cit., esp. p.
5204, y, mas ampliamente, «El procedimiento arbitral: ¢eficaz alternativa al proceso?», Actua-
lidad y Derecho 1995, n® 23, pp. 1 y ss.

7. Asise pone de relieve en la abra colectiva Secretario Judicial: visian erganico-proce-
sal actual (enigma o realidad de wna profesion juridica devaluada), Valencia 1999, esp. pp. 283
y ss.; también, en la relacién con esta figura y la reciente LEC, por todos, VILLAGOMEZ
CEBRIAN, M, «Funciones del Secretario Judicial en el proceso civil. Analisis de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia de 15 de abril de 2000,
n® 1867, pp. 1365 y ss.

8. Asi. GIMENO SENDRA, V. «Las garantias constitucionales en el proceso y el secretario
judicial dentro del marco del Consejo de Europay, Poder Judicial 1995, n" 38, pp. 253 y ss., esp.
p. 258. En la misma linea, PEDRAZ PENALVA, E. «El derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidasy, Poder Judicial 1996, n® 43-44, pp. 225 v ss., esp. primeras paginas, en referencia al orde-
namiento juridico aleman al que inmediatamente también haremos mencion.
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En suma, pues, recogemos las palabras del profesor MARTIN OSTOS
para finalizar esta breve introduccion, sefalando que «en la actualidad, difi-
cilmente puede concebirse una Administracidn de Justicia rapida, eficiente,
con garantias y credibilidad, dentro de un Estado social y democratico de
Derecho, sin la presencia activa, constante y controladora, del fedatario judi-
cial»19, Es por ello que, sin mds preambulos y anticipando el papel del Secre-
tario Judicial como garante del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
acometemos el estudio de forma separada de ambos extremos de la proposi-
cion enunciada; asi y en primer lugar, el contenido de este derecho funda-
mental para después y, en segundo lugar, analizar la concreta contribucidn del
Secretario Judicial para procurar la defensa del mismo.

Il. EL DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas aparece recogido como
derecho fundamental en el articulo 24.2 de nuestra Constituciéon bajo la
expresion «todos tienen derecho ... a un proceso piblico sin dilaciones inde-
bidas»!!. De este modo, en cuanto derecho fundamental, goza de la especial
proteccion de la que disfrutan los derechos de este cardcter a tenor del texto
constitucional espaiol; son, pues, de aplicacion, por una parte los articulos
9.2 y, especialmente, 53.1, en relacion con su exigida observancia por los
poderes publicos'?, asi como, por otra, el articulo 53.2, en particular referen-

9. Por cjemplo y entre otras. la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa n® 18, de 17 de septiembre de 1987; al respecto, CALVO SANCHEZ, M. C. «Exposicion
de proceso moniterio en el ordenamiento procesal penal alemin, italiano y portuguésy, ¥ Jor-
nadas de fe piblica judicial, Documentacion Juridica 1991, n® 69, pp. 15 y ss., esp. pp. 18 v ss.

10.  MarTiN Ost108, L. El Secretario Judicial a examen, Madrid 1994, p. 9. Aprovecha-
mos para recomendar la lectura descansada de esta pequefia monografia, analizando las opi-
niones vertidas directamente por los propios Secretarios Judiciales en cumplimentacion a los
cuestionarios a tal efecto remitidos sobre los mas diversos temas, muchos de ellos aqui de
interes.

11.  Obviamos ahora el tratamiento del principio de publicidad procesal, no obstante,
también por nosotros estudiado en el trabajo «El principio de publicidad en el sumarion», Justi-
cia 1993, n” 4, pp. 645 y ss.

12.  Sobre la naturaleza de los derechos fundamentales y su consideracion como dere-
chos subjetivos de los ciudadanos en clara correspondencia con los respectivos deberes esta-
tales, constltese ALEXY, R. Teoria de los derechos fumdamentales, Madrid 1993, esp. pp. 173
v S8,
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cia a la tutela judicial reforzada mediante sendos «recursos de amparo» ordi-
pario y constitucional3.

Son varias las definiciones propuestas para explicar el contenido de este
derecho’ y mds adn los trabajos dedicados a su estudio desde diversos sec-
tores doctrinales!?, todo ello unido a la abundante jurisprudencia estatal y
europea que s¢ ha desarrollado en torno al mismo y parte de la cual serd
inmediatamente expuesta. Entre todas, destacamos precisamente el concepto
ofrecido por el propio Tribunal Constitucional espaiiol en interpretacion de
este articulo 24.2 y para quien un proceso sin dilaciones indebidas serd
«aquél que se desenvuelve en condiciones de normalidad dentro del tiempo
requerido en el que los intereses litigiosos pueden reeibir pronta satisfac-
ciony» 16, sin que ello sea equiparable, a juicio del constitucional, con ¢l «dere-
cho (constitucional) a los plazos»!7.

Sin embargo, la juriprudencia constitucional de nuestro pais no es la
{inica en mostrar preocupacion por la defensa de este derecho como tampoco
es original la redaccion empleada por la Primera Norma espaniola en su men-

13. A este respecto, por todos, PEREZ TREMPS, P. «La proteccion de los derechos funda-
mentales por jueces y tribunales», Poder Judicial 1996, n® 43-44, pp. 251 y ss.

14.  Destacamos, por ejemplo, la ofrecida por GIMEND SENDRA, V. «El derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas», Problemas actuales de la Justicia. Libro Homenaje al Dr: D.
Faustine Gutiérrez-Alviz v Armario, Valencia 1988, pp. 170 y ss. (también en Constitucion y
procesn, Madrid 1988, pp. 137 y ss.), quicn entiende este concreto derecho fundamental como
«un derecho subjetivo constitucional, de cardcter auténomo, aunque instrumental del derecho a
la tutela, que asiste a todos los sujetos del Derecho Privado que hayan sido parte en un proce-
dimiento judicial y que se dirige [rente a los érganos del Poder Judicial ... ereando en ¢l fa obli-
gacién de satisfacer dentro de un plazo razonable las pretensiones y resistencias de las partes o
de realizar sin demora la ejecucion de las Sentenciasy» (p. 171). Dicha definicién resulta asi-
mismo de la interpretacién de la jurisprudencia constitucional, como ahora expondremos.

15. Séla entre las monografias publicadas en estos ultimos afos puede citarse, entre
otros, los trabajos de Garcia Pons, E. Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites ten-
porales, Barcelona 1996, cuyas pp. 89 y ss. también se ocupan del concepto de este «derecho
subjetivo de naturaleza prestacional exigible a todos los poderes piblicos»; Lorez Munoz, R.
Dilaciones indebidas y responsabilidad patrimonial de la Adminisiracion de Justicia, Granada
1996, esp. pp. 151 y ss., en relacion con dicha delimitacion conceptual; RIBA TREPAT, C. La efi-
cacia temporal del proceso. El juicio sin dilaciones indebidas, Barcelona 1997, esp. pp. 91 y
ss., respecto del contenido de tales dilaciones indebidas; etc. Merece, por (iltimo, destacarse la
obra de Pico 1 JUNOY, J. Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona 1997, esp. pp.
118 y ss., quien incluye ademas una extensa nota bibliografica.

16. SSTC 43/1985, de 22 de marzo, y 133/1988, de 4 de julio, en ambos casos FI 1.

17.  STC 5/1985, de 23 de enero de 1985, FI 5; a este respecto, con matices, PEDRAZ
PENALVA, E. «El derechio a un proceso sin dilaciones indebidasy, op. cit, esp. pp. 237 y ss. Tam-
bién volveremos sobre este punto.
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cion al mismo. En efecto, la referencia constitucional del articulo 24.2 reco-
ge la influencia de textos internacionales anteriores, los cuales, junto con la
correspondiente jurisprudencia en interpretacion de los mismos, son de obli-
gatorio acatamiento por Juzgados y Tribunales en virtud de la aplicacion del
articulo 10.2 de la Constitucion espafiolals,

Asi, en concreto, el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos!? refiere que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
... dentro de un plazo razonable», mientras que, por su parte, el articulo 14.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en alusion exclusiva
al proceso penal, sefiala que «toda persona acusada de un delito tendrd dere-
cho ... ¢) a ser juzgada sin dilaciones indebidas». Asi pues, el concepto de
«dilaciones indebidasy» resulta equiparable al de «plazo (ir)razonable», tal y
como ha manifestado el Tribunal Constitucional espanol en la mayor parte de
decisiones dictadas en esta linea, de ahi la constante consideracion de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como punto
de referencia, aun cuando no siempre resulte respetada,

Finalmente y antes de entrar en el examen de todo este conjunto juris-
prudencial, puede hacerse también constar la preocupacion por evitar tales
dilaciones indebidas también en el entorno del Derecho Comparado. Es el
caso, por ejemplo, de Estados Unidos y la Sexta Enmienda que delimita el
derecho del acusado al speedy trial?® o de otros ordenamientos juridicos euro-
peos; en este sentido, merece particular atencion el aleman a partir del prin-
cipio de «aceleracion» (Beschleuningung des Verfahrens) antes aludido y que,
si bien no encuentra reflejo constitucional, si aparece contenido al menos en
la legislacion procesal ordinaria®!,

I8, En relacion con este mandato constitucional, véase REY MARTINEZ, F. «El criterio
interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas internacionales (andlisis del
articulo 10.2 CE)», Revista General de Derecho 1989, n® 537, pp. 3611 y ss.

19.  En adelante, CEDH. Precisamente el mismo, como se sabe, ha sido objeto de recien-
te reforma a partir de la entrada en vigor del Protocolo n” 1 1, firmado en Estrasburgo el 11 de
mayo de 1994, de ahi que manejemos el nuevo texto refundido publicado en el BOE de 6 de
mayo de 1999, n” 108, pp. 16808 y ss.

20.  «The accused shall enjoy the right to a speedy trialy, interpretado en virtud del caso
Barker v. Wingo (1972) haciendo uso de la consideracion de cuatro factores; a saber, el alcance
de la dilacion, las justificaciones de la misma por parte de la autoridad competente, la previa
denuncia de la misma por parte del recurrente y el perjuicio causado a éste, Para una consulta
basica véase, por ejemplo, ISRAEL, 1. H. y La Fave, W. R. Criminal Procedure. Constitutional
Limitations, St. Paul 1990, esp. pp. 398 v ss.

21 Asi, § 272 Zivilprozeflordnung (ZPO) y § 115 v 128 Strafprozefordnung (StPO).
Con respecto a esta ultima legislacion procesal y la introduccion de dicho principio de «acele-
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Asi pues, dada la interpretacion de los preceptos anunciados por parte de
la jurisprudencia constitucional y europea a tenor de las especificas vias
de amparo previstas en los respectivos ordenamientos, se procede al andlisis de
la misma, advirtiendo ya inicialmente la carencia de un criterio general para
apreciar tales dilaciones indebidas o plazo wirrazonable»; ha de acudirse, por
tanto y en cada caso, a la casuistica jurisprudencial para lo cual se hara expo-
sicion, al menos, a aquellas decisiones para ello mas representativas. Comen-
zamos, pues, por el examen de la jurisprudencia del TEDH cuyos criterios son,
en principio, asumidos —y posteriormente, corregidos— por el Tribunal
Constitucional espanol.

[ Enla jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que rea-
liza esta interpretacion del derecho a un proceso «dentro de un plazo razona-
blex tiene lugar en virtud del amparo reconocido a los ciudadanos de aque-
llos Estados parte del Convenio a partir del actual articulo 34 (antes 25). De
este modo, el Tribunal, a la hora de valorar la «razonabilidad» o no de este
plazo, adopta una serie de criterios objetivos aplicables a cada caso concreto
y de ahi la casuistica jurisprudencial antes aludida. En suma, la consideracion
de tales criterios se realiza en funcion de las circunstancias particulares del
litigio, pudiendo, por tanto, variar el resultado sobre la «razonabilidad» de los
plazos que dependen ademads de las caracteristicas del proceso, orden juris-
diccional, ete.?2.

raciény, véase, en particular, PEDRAZ PENALVA, E. «La reforma procesal penal de Ja R.F. de Ale-
mania de 1975», Revista de Derecho Procesal (iberoamericana) 1976, n” 2-3, pp. 647 y ss., esp.
pp- 678 y ss.

22.  Para un examen especifico de la jurisprudencia europea véase, ademas de las publi-
caciones y monografias arriba citadas, VELASCO NUREZ, E. «Publicidad, plazo razonable y dere-
cho de defensaw, La jurisprudencia del Tribunal Ewropeo de Derechos Humanos, en la colec-
cion Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1993, pp. 215 y ss., esp. pp. 223 y ss. Asimismo,
analizando igualmente la jurisprudencia constitucional, GARCIA PONS, E. «Conicnido esencial
del derecho a un proceso dentro de un plazo razonable o sin dilaciones indebidas», Revista
General del Derecho 1996, n® 627, pp. 12905 y ss., en cuyas pp. 12940 y ss. aporta ademas una
serie de pautas indicativas respeeto a los periodos de duracion de tales procesos en sede estatal,
en funcion de la materia del asunto.
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Asi pues, el Tribunal europeo, una vez delimitade previamente el perio-
do a considerar como cuestion de previo pronunciamiento??, procede a hacer
aplicacion de tres criterios objetivos que resultan constantes a lo largo de su
jurisprudencia, a saber: la complejidad del asunto, el comportamiento del
recurrente y el de las autoridades competentes. Esta triple consideracion, si
bien tiene lugar ya en sentencias iniciales como las resultantes de los casos
Neumeister?, Ringesein=®, Kdnig2®..., es, en concreto, en el easo Foti y otros,

23, Lo cual en ocasiones también ha sido motivo de diseusion y que, en todo caso, nun-
ca tomard en consideracion el periodo anterior a la firma del Convenia por parte del Estado res-
pectivo: asi, para el supuesto espanol, el limite extremo viene seftalado por la fecha de | de julio
de 1981, en concreto, cuando entra «cn vigor la declaracidn espafiola aceptando el derecho de
recurso individualsy (Case Sanders, con sentencia de 7 de julio de 1989, aptdo. 29).

Tampoco es esta la (uica cuestion previa a delimitar por parte del Tribunal europeo antes
de entrar a conocer del fondo del asunto; no olvidemos asi la exigencia impuesta por el art. 35,1
CEDH del necesario agotamiento de las «vias de recurso internas» como condicidn de admisi-
bilidad para interponer tales demandas de amparo. En este sentido, podemos destacar reciente-
mente el caso Civer, en cuya sentencia de 28 de septiembre de 1999, el Tribunal inadmite el
recurso planteado (esta vez alegando violacion del art. 5.3 CEDH) al no haber hecho del recu-
rrente empleo del recurso de casacion penal conforme al Derecho interno.

24, Sentencia de 27 de junio de 1968, estimando el TEDH el amparo por entender que
ha tenido lugar la violacion del articulo 6.1 del Convenio va que «en siete aios largos transcu-
rridos desde la inculpacion sin que se haya resuelto sobre el fundamento de la acusacion, con-
denando o absolviendo, suponen, ciertamente, una duracion ... que supera el plazo razonable»
(aptdo. 20). Se imputa pues dicha violacion a la conducta de las autoridades judiciales, ello pese
a reconocer la wsingular complejidady del caso, aunque ésta mas bien atafie a la duracion de la
prision provisional cuya violacion del art. 5.3 CEDI es igualmente alegada.

En efecto, el Convenio europeo contempla también la prohibician de dilaciones indebi-
das para cl caso de la prisién provisional en dicho art. 5.3 CEDH, cuyo tratamicnte, pese a la
evidente conexion con el derecho al proceso dentro de un plazo razonable del articulo 6.1,
entendemos que, aqui y ahora, excede del objeto de nuestro trabajo. En relacion con este tema,
por todos, PEDRAZ PENALVA, E. «El derecho a la libertad y seguridad (art. 5 del CEDH)», La
Juwrisprudencia del Tribunal Ewropeo de Derechos Humanos, Madrid 1993, pp. 73 y ss., esp.
pp. 135 y ss.

25. Sentencia de 16 de julio de 1971, concluyendo el Tribunal europeo la ausencia de
violacion del art. 6.1 CEDH por este motivo, al achacar la demora en més de cinco afios en dic-
tar sentencia penal, no sdlo a la complejidad del asunto sino también al comportamiento del
recurrente; éste insto varios incidentes de recusacion contra diversos miembros del Tribunal
ademds de presentar demanda en olros organos jurisdiccionales para el conocimiento de los
concretos supuestos de estafa y quiebra fraudulenta.

26. Vid. supra nota n° 3. De nuevo el TEDH estima la violacién del articulo 6.1 debido
a la actuacion de los Tribunales administrativos alemanes que tardaron mas de diez afios y diez
meses en decidir sobre la retirada de autorizacion para la explotacion de una clinica médica, asi
como cinco afios en dictar sentencia sobre la retirada de autorizacion para el ejercicio de la
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con sentencia de 10 de diciembre de 1982, donde comienza a ser realizada de
forma individual y razonada para cada uno de estos factores.

No obstante y siguiendo un orden cronologico en el examen de esta
jurisprudencia europea, merece la pena detenerse en algtin caso anterior don-
de comienza a senlarse los precedentes sobre el Gltimo de estos factores que
fundamenta la apreciacion del oportuno plazo como «irrazonable». De este
modo, desechada la complejidad del asunto y un (mal) comportamiento por
parte del recurrente, sélo cabe «disculpar» la demora o retraso procesal en la
actitud de las autoridades nacionales competentes —claro estd, judiciales?7;
comienza, pues, a establecerse una importante pauta de comportamiento para
esta actividad judicial, cuya exigencia va a ser posteriormente reiterada en
muchas ocasiones y solo pocas veces excusada.

Asi, en ¢l caso Buchholz28, siendo objeto de consideracion la duracion
de divesos procesos desarrollados ante las sucesivas instancias del orden
jurisdiccional social aleman, son desestimadas las alegaciones del recurrente
al justificarse las dilaciones imputables al comportamiento de las autoridades
judiciales en virtud de una acumulacion «temporaly» de asuntos en algunos de
estos Tribunales laborales, acumulacién que, a su vez, es provocada por cir-
cunstancias excepcionales??. Por ello, es esta «temporalidad» la que convier-
te excepcionalmente tales dilaciones (en este caso, una duracion total de cua-
tro afos y nueve meses para conocer de la causa de despido del recurrente)
en «razonables», ya que, por el contrario, el Tribunal impondra como norma
general la obligacion a los Estados confratantes de «estructurar su sistema

medicina. En este caso concrelo y pese a reconocer el Tribunal europeo que «el doctor Konig,
por la forma de defender sus intereses, es responsable personalmente de aproximadamente la
mitad de la duracion del procedimientoy en el primer supuesto (aptdo. 103), aprecia la viola-
cion al considerar el objeto del litigio, asi, la propia «existencia profesional» del recurrente. En
cuanto al comportamiento del recurrente que parcialmente se tiene aqui en cuenta, se hace espe-
cial referencia a la solicitud por su parte de nuevas pruebas tras la fase de investigacion admi-
nistrativa.

27.  Aun cuando no nos es desconocido que el Tribunal europeo involucra también a
autoridades no judiciales en la garantia al plazo razonable. Asi, por ejemplo, en el caso Martins
Moreira, con sentencia de 26 de octubre de 1988, ampliando la ebligacién de asegurar el res-
peto del Convenio y por tanto del mandato del articulo 6.1, a las distintas autoridades portu-
guesas, por tanto y en concreto, también las procedentes del poder legislativo o ejecutivo que el
Gobierno portugués entendia eximidas (vid. esp. aptdo. 60).

28. Sentencia de 6 de mayo de 1981.

29, Estas no eran otras que la recesion economica por la que atravesaba Alemania en
es0s afios, lo cual provocd un «aumento significativo en el volumen de la conflictividad en el
ambito del emipleon (FJ 51).
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juridico para permitir a los Tribunales cumplimentar los requisitos del articu-
1o 6.1, incluyendo el proceso en «un tiempo razonable»3.

Precisamente y por el mismo motivo, el Tribunal europeo estimo en
cambio el amparo a tenor de dicho art. 6.1 CEDH en el caso Eckle’!, al con-
siderar que el exceso de trabajo alegado por el Tribunal cantonal de Colonia
(Amtsgericht) «no tenia nada de excepcional», maxime cuando la totalidad
del tiempo computado superaba la cifra de diecisiete anos en sede penal. En
efecto y légicamente, el Tribunal europeo es especialmente sensible en mate-
ria penal, con preferencia sobre los demés 6rdenes jurisdiccionales®, dadas
las importantes consecuencias que del proceso penal se derivan para el recu-
rrente/imputado.

Por su parte, a partir del caso Foti arriba mencionado, en el que por pri-
mera vez —o al menos asi nos consta— el examen de cada factor o criterio se
realiza de forma separada por parte del Tribunal europeo, comienza a estable-
cerse también alguna premisa interesante respecto a los otros dos indices. Asi,
en concreto, a tenor de dicho asunto y en relacién con el primer criterio apor-
tado, se determina que la complejidad del asunto puede ser tanto de hecho™

30. Aptdo. 51. Tales son los denominados «atascos estructuralesy, a diferencia de los
anteriores, de cardcter «coyuntural»; en este sentido, GARCIiA PONS, E. «Contenido esencial del
derecho a un proceso dentro de un plazo razonable o sin dilaciones indebidas», op. cit., esp. p.
12916.

31. Sentencia de 15 de julio de 1982, esp. aptdos. 85 y 92.

32.  Enrelacion con la materia penal, por todos, PRIETO RODRIGUEZ, I. 1. Dilaciones inde-
bidas v Derecho penal, Madrid 1997, esp. pp. 36 y ss.

Después, si cabe y en orden de importancia, podria situarse precisamente la materia labo-
ral, en la que, como el anterior caso Buchholz, gran parte de los asuntos requieren particular
celeridad; no en vana, en el supuesto comentado se trataba de la opcion entre la readmision al
puesto de trabajo por parte del sefior Buchholz o bien su «sustitucion» por la correspondiente
indemnizacién econdomica.

33.  Aptdos. 57 y ss., afirmandose que «las infracciones de las que se acusa a los deman-
dantes (insulto y resistencia a las fuerzas del orden, tenencia de granadas lacrimégena, obs-
truccion de la via publica y manifestacion o asamblea sediciosa) no pueden por si mismas ser
calificadas de complicadas» ya que fueron «cometidas en publico y constatadas sobre el terre-
no», por lo que «no tenian por qué dar lugar a una instruceion dificil» (aptdo. 58). De este modo
el Tribunal reconoce la violacion del art. 6.1 CEDH, ello pese a la incidencia de tales disturbios
acaecidos en el Reggio Calabria entre 1970 y 1973 en el funcionamiento de la justicia penal, al
crear «un clima politico y social particular, de forma que los jueces podian legitimamente temer,
en caso de condenas precipitadas y severas, un recrudecimiento de Ja tension e incluso la repe-
ticién de los desérdenesy (aptdo. 61). La duracién de los procedimientos penales oscila entre
fres ailos y cinco meses en el caso del sefior Lentini y cinco afios y diez meses para el segundo
procedimiento contra el sefior Foti.
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como de derecho®. O bien, respecto al segundo, se recuerda, siquiera impli-
citamente, el derecho al recurso como contenido también del derecho a la
rutela judicial efectiva reconocido por el articulo 6.1 en su conjunto3s.
Precisamente, en relacion con este segundo criterio relativo a la con-
ducta del recurrente interesa destacar una pauta —atn si cabe, mas impor-
tante— mantenida por el Tribunal europeo ya en el anterior caso Buchholz y
reiterada en otros posteriores como, por ejemplo, en ¢l asunto Corigliano.
Asi, la jurisprudencia europea, a diferencia de la constitucional (o gran parte
de ella), no exige a los litigantes «una cooperacion activa con las autoridades

Mis recientemente y entre otros, puede destacarse también el caso G.S. conira Austria, con
sentencia de 21 de diciembre de 1999, en el que el Tribunal europeo condena a este pais por
estimar excesivo el plazo de cinco afios y cinco meses para conocer de la solicitud de licencia
de apertura de una farmacia. Se reconoce asi la violacion del art. 6.1 CEDH en razdn de la ine-
xistencia de complejidad Factica del asunto que justifique tales dilaciones (vid. esp. aptdo. 34).

34, En relacion con la complejidad juridica puede citarse, por ejemplo, el caso Pretio,
con sentencia de § de diciembre de 1983, a tenor del cual tenia lugar la aplicacion de una ley
«relativamente nueva que no contenia disposiciones en cuanto al punto del derecho en litigion
y. «ademas, la jurisprudencia, “todavia muy poca”, revelaba orientaciones contradictoriasy (apt-
do. 32). Sin embargo, el TEDH no estimé aqui el recurso de amparo, considerando —cree-
mos— que la dilacion denunciada de tres afios, seis meses y cinco dias era «razonable» para un
proceso civil como el presente, en el que el objeto de discusion era el derccho de prelacion en
un contrato de compraventa, y el que ademds se comienza y se desarrolla a iniciativa de las par-
tes» (aptdo. 33).

En otras ocasiones las dificultades derivan de la practica probatoria y asi, por ejemplo, tic-
ne lugar para el caso Marques Gomes Galo, con sentencia de 23 de noviembre de 1999, Asi el
organo jurisdiccional estatal justifica la mayor parte de las dilaciones causadas a tenor de un
proceso de reclamacion de dafios por accidente de trifico en la prictica de una prueba pericial,
en concreto, un examen médico, Pese a todo el Tribunal considera el transcurso de dicho plazo
(superior a 8 afios) excesivo, recordando que «el examen en cuestién se sittia en el marco de un
proceso judicial controlado por el Juez que es el encargado de asegurar el rapido desarrollo del
proceso» (aptdo. 30) y estima producida la violacién del art. 6.1 CEDH.

35.  Aptdo. 59. Derecho a los recursos que entra también en consideracion en otros casos
como, por ejemplo, Corigliano, con sentencia de 10 de diciembre de 1982, esp. aptdo. 41, o.
mis recientemente, Ledonne, con sentencia de 12 de mayo de 1999, esp. aptdo. 25. Sobre ello
¥ otros temas, véase también LOPEZ BARIA DE QUIROGA, . El convenio, el tribunal ewropeo v el
derecho a un juicio justo, Madrid 1991, esp. pp. 134 y ss.

Lo mismo cabe adueir respecto de otras garantias contenidas en este mismo art, 6.1 CEDH
Y que conforman el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que tampaco ser-
virian nunca para justificar una dilacién «indebiday; asi, por ejemplo, el derecho a la asistencia
letrada. De este modo, en el caso Kdnie ya mencionado, el Tribunal no tiene en cuenta el cam-
bio frecuente de abogados que realizo el recurrente a lo largo de todo el iter procedimental, pese
a que reconoce que influyo en la demora (vid. supra nota n" 26).

299



MAR JIMENO BULNES

judiciales»3, por lo que, en ningun supuesto, podra achacarse al recurrente
tal falta de colaboracion, atn siendo de aplicacion el principio (procesal) dis-
positivod”; el limite, claro estd, lo impone la conversion de esta actitud pasi-
va del actor en activa, derivada en un comportamiento claramente obstruc-
cionista ante la administracion de Justicia.

Pero, reiteramos, el motivo que fundamenta la estimacion de los ampa-
ros en sede europea lo constituye el anunciado tercer criterio o factor, en rela-
cion con el comportamiento de los Juzgados y Tribunales estatales; de este
modo les seran imputables aquellas dilaciones que excedan més alla de lo
razonable y siempre que no pueda apreciarse complejidad del litigio en cuan-
tia suficiente ni el recurrente haya manifestado la actitud obstruccionista
antes mencionada. Sélo existe una salvedad en dicho sentido, cual es la con-
currencia de tales circunstancias excepcionales que permitan calificar dicho
retraso judicial meramente de «temporal»; eso si, siempre que acudan para
ello «con la deseable rapidez, a medidas adecuadas para superar esa situacion
excepcionaly», como se afirma a tenor del caso Zimmermann y Steiner3s,

36. Caso Buchholz, aptdo. 82, y Corigliano, aptdo. 42. Asi tambien y entre otros, el caso
Ledonne inmediatamente citado, esp. aptdo. 25, provocando ademis este molivo dos votos par-
ticulares por parte de sendos miembros del Tribunal en acusacién al demandante de causar las
dilaciones denunciadas (cinco afios, cinco meses y ocho dias para conocer de una querella par
difamacion en una (inica instancia) a partir del planteamiento de excepciones de incompeten-
cia, de nulidad de notificacion, etc. La misma violacion del art. 6.1 CEDH [ue reconocida, entre
otros. en el caso Bouilly, sentencia de 7 de diciembre de 1999, para un plazo de cinco afios y
tres meses, pese a que «la demandante, como lo reconocio ella misma, contribuyo a la prolon-
gacion del proceso esperando mas de 14 meses para apelar al Tribunal administrativoy (aptdo.
22) a fin de reclamar el cobro de una indemnizacion ante la pérdida de su historial médico, o
en ¢l caso Papadoponlos, sentencia de 21 de marzo de 2000, estimindose también excesivo el
plazo de cuatro afios y nueve meses para conocer de una reclamacion de cantidad por despido
improcedente, a pesar de los diversos aplazamientos del juicio solicitados por ambas partes; en
esta (ltima ademés el Tribunal se permite aducir como «la duracion total del procedimiento ...
{supone) una fuente de ansiedad y de angustia para el interesadoy» (aptdo. 31).

37.  Asise desprende, por ejemplo, del caso Buchholz citado en el que el Tribunal euro-
peo, pese a reconocer la vigencia de la aplicacion de este principio en el orden jurisdiccional
civil y laboral a tenor de la legislacion procesal alemana y a diferencia del proceso penal o
administrativo, enticnde que «no existe dispensa alguna a las autoridades judiciales para que
aseguren la rapida tramitacién de las acciones en los términos comprendidos en el articulo 6»
(aptdo. 50).

38. Sentencia de 13 de julio de 1983, aptdo. 29. En el mismo fundamento juridico se
sugiere algiin remedio para dar solucion a cste «atasco provisional»: asi, en concreto, «la elec-
cian de un determinado orden de tramitacion de los asuntas, fundado no sélo sobre la fecha de
su presentacion, sino sobre su urgencia ¢ importancia, en especial sobre el riesgo que suponen
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La misma conducta inadecuada llevada a cabo por las auteridades com-
petentes provoca la estimacion del amiparo en ulteriores casos, al considerar-
se superado el «plazo razonable» en la tramitacién procesal nacional; asi,
entre otros, Guincho3?, Deumeland®®, Lechner y Hess%, Capuano’?, Baget-

para los interesadosn. En este caso concreto, el Tribunal curopeo aprecia la violacion del
art. 6.1 CEDH estimando como «irrazonable» el plazo de, aproximadamente, tres afos y medio
que durd la tramitacion judicial en sede administrativa por los Tribunales suizos, pcrio'du en el
que apenas hubo actividad procesal; el Tribunal entiende asi que la situacién de sobrecarga de
trabajo judicial, si bien podia considerarse inicialmente de caricter temporal, no lo era ahora ya
a partir del afio 1973 en el que el Gobierno suizo comienza a tomar medidas de caricter estruc-
rural (modificacion de la ley federal de organizacion judicial, aumento de la plantilla de Jueces,
Secretarios y Escribanos, ete.). Vid. esp. aptdos. 12 y 30 y ss.

39. Sentencia de 10 de julio de 1984, entendiendo el Tribunal que «las excepcionales
dificultades en que se encontraba Portugal no cran tales como para privar al demandante de su
derecho a oblener justicia en “un plazo razonable™ (aptdo. 41); ello tras realizar un largo alega-
to reconociendo los esfuerzes emprendidos por el pais vecino para «mejorar el acceso de los
ciudadanos a la justicia y la administracion de los tribunales, en particular después de la pro-
mulgacion de la Constitucién de 1976» (aptdo. 38). Sin embargo, el Tribunal europeo conside-
ra que un plazo de casi cuatro afios para dictar sentencia en primera intancia respecto de una
accion de responsabilidad civil, cuya cuantia indemnizatoria ademas no es determinada hasta la
fase de ejecucidn, supera ciertamente el limite de lo «razonable», atin teniendo lugar la vigen-
cia del principio dispositivo (vid. supra caso Buchholz).

40. Sentencia de 29 de mayo de 1986, donde el Tribunal calificé la duracion de, aproxi-
madamente, once aflos como «andmala ..., especialmente si se tiene en cuenta la diligencia que
se requiere en la materia de la Seguridad Socialy (aptdo. 90). No obstante, aqui la responsabi-
lidad judicial es compartida con el recurrente, a quien también se debe «buena parte» (en pala-
bras del propio Tribunal en el mismo fundamento juridico) de los retrasos acaecidos ante el Tri-
bunal social de Berlin para determinar si un accidente era reputado como laboral o in ifinere a
tenor del Codigo de Seguros del Reich; pero tal comportamiento, derivado de iniciativas como,
entre otras, la formulacion de recusacién contra algunos miembros del Tribunal o la peticion de
prorrogas de ciertos plazos, no fueron calificadas por ¢l TEDH como «obstruccionistasy, sino,
a lo sumo, como «falta de colaboracion» y de ahi la incidencia en el tercer criterio como deter-
minante de la violacién del articulo 6.1 (vid. aptdo. 80).

41. Sentencia de 23 de abril de 1987, respecto de una duracion de ocho afios, tres meses
y diecinueve dias para un proceso civil por reclamacion de dafios que se sucedio en diversas ins-
la.ncins; asi, primera instancia, apelacion y, finalmente, «revisiony» ante el Tribunal Supremo de
Viena (Oberster Gerichishof). De este modo, el Tribunal europeo «aunque ... estd de acuerdo
con el Gobierno en que el comportamiento de los demandantes y algunos de sus métodos ele-
gidos por los diferentes abogados produjeron un lamentable efecto en la capacidad de los Tri-
bunales austriacos para zanjar con suficiente rapidez la disputa presentada ante ellos, ... llegd a
la conclusion de que “el tiempo razonable” establecido en el articulo 6.1 se sobrepasd y que las
autoridades austriacas son en parte responsables de esta situaciony (aptdo. 59); dentro de este
comportamiento judicial se cita como causa de tal demora, por ejemplo, «los cambios repetidos
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ta®s, Milasi*, Bock?3, Nieves e Silva*, ademas del Martins Moreira ya cita-
do ... ele. En todos ellos se utiliza como criterio decisivo este tercer factor,
pese a ser en algiin caso compartido (y, a veces, atemperado) con otros, inclu-
so de novedosa y casuistica consideracion como ocurre con el «contexto poli-
tico y social» del pais introducido en el caso Milasi'? o «lo que en €l arries-

de jueces ... ya que cada uno de los jueces tenia que empezar por familiarizarse con el cason, lo
cual «no exonera al Estado, que tiene que asegurar la buena organizacion de la administracion
de justicia» (aptdo. 58).

42, Sentencia de 25 de junio de 1987, estando atin pendiente a la fecha el dictado de sen-
tencia en apelacion tras un plazo de cuatro afios y que, junto con la primera instancia, excedia
ya de diez, todo ello para conocer de una reclamacion de indemnizacion en sede civil. Asi, por
ejemplo y en conereto, imputando el Gobicrno italiano la responsabilidad del retraso en obte-
ner los necesarios dictimenes periciales a la parte actora, recuerda el Tribunal que «el perito tra-
bajaba en ¢l marco de un procedimiento judicial controlado por el Juez ... encargado del caso y
de llevar el procedimiento de manera rapida» (aptdo. 30), razon por la que «la responsabilidad
principal del retraso producido por los dictimenes periciales recae en definitiva sobre el Esta-
dow (aptdo. 32),

43, Sentencia de 25 de junio de 1987, estimando el Tribunal como «irrazonable» un pla-
zo superior a trece afios para ser dictada sentencia en casacion respecto a una acusacion penal
en relacién con un delito de tenencia de armas y de dafios; ello atn cuando el periodo a consi-
derar por el Tribunal no comienza hasta el | de agosto de 1973, fecha de la declaracion italia-
na de aceptacion del derecho al recurso individual previsto en el Convenio.

44,  Sentencia de 27 de junio de 1987, afirmando ¢l TEDH que, «a pesar de los esfuer-
zos realizados para mejorar el funcionamiento del juzgado de distrito de Reggio Calabria, el
demandante tuve que esperar casi diez afios antes de que se pronunciase en primera instancia
sobre la “acusacién penal” dirigida contra él», por lo que «un periodo de tal duracion no puede
considerarse como una consecuencia de una crisis transitoria» (aptdo. 18).

45, Sentencia de 29 de marzo de 1989, entendiendo aqui el Tribunal, a diferencia de la
mayor parte de los casos como los comentados, que «no se trata tanto de una falta de actividad
judicial como de una demasiado intensa, concentrada en el estado mental del demandante» (a
efectos de determinar su incapacidad procesal) y cuya responsabilidad pertenece igualmente a
las autoridades judiciales y, en suma, al Estado aleman. De este modo, el plazo de nueve afios
que durd la tramitacién procesal de la demanda de divorcio es, a todas luces, «anormal ... si se
tiene en cuenta la especial diligencia que se requiere en las cuestiones que se refieren al estado
civil y a la capacidad de las personas» (aptdo. 49).

46. Sentencia de 27 de abril de 1989, a tenor del cual, «el Tribunal reconoce las mejoras
introducidas por el Estado portugués, especialmente en la organizacion de los jueces y tribuna-
les administrativosy, pero califica de «irrazonable» un plazo de mas de seis afios para dictar una
resolucién por el Tribunal administrativo de Lisboa que, «por lo demds, se limitaba a declarar
la prescripciony (aptdo. 45. En sentido estricto se trataba de la declaracion de incompetencia,
por lo que, entendenios, se trata de un error de traduccion).

47, Vid. aptdo. 19, siendo este motivo alegado por el Gebierno italiano para justificar la
demora procesal, ante el intento de proceder al apaciguamiento de la situacion y lo que permitio
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aa el interesado» en Bock*s. No obstante, apreciada como factor determinan-
te esta inactividad judicial, recae la responsabilidad tltima en el Estado con-
tratante, obligado, como ha sido dicho, a disponer de los medios personales
y materiales necesarios para hacer posible la observancia de los derechos
recogidos en el Convenio, asi también del reconocido en el articulo 6.199,
Interesa aqui destacar, ante la imposibilidad de afrontar un estudio com-
pleto de la abundante jurisprudencia curopea en esta materia, al menos aquella
que nos es mas proxima desde la perspectiva espafiola. Asi podemos citar, por
ejemplo, el caso Sanders, con sentencia de 7 de julio de 1989%, y en el que fue
nuestro pais el demandado. A tenor del mismo, el Tribunal europeo de nuevo
estima el amparo en atencion a la aludida inactividad judicial, ello pese al inten-
to del Gobierno espariol de atribuir la responsabilidad en el retraso a la con-
ducta del demandante; precisamente, aduce el Tribunal que «el interesado tie-
ne solamente la obligacion de realizar con diligencia los actos que le
corresponden, de abstenerse de actuaciones dilatorias y de aprovechar las posi-
bilidades que le ofrezca el Derecho interno para abreviar el procedimientons!.

al demandante ademds beneficiarse del decreto de amnistia de 1978, Esta (ltima no obsta, logi-
camente, para la admision del recurso individual de amparo ante el TEDH v que pueda, C()l:‘lo
aqui, entenderse estimada la violacién alegada, determinando asimismo la cuantia de la indem-
nizacion a abonar por el Estado italiano al recurrente en conceplo de satisfaceion equitativa.

48.  Si bien con posterioridad no aparece este motivo considerado de forma explicita, sc
enumera como tal (vid. aptdo. 38). Si acaso, puede entenderse hecha su mencion a partir de la
referencia expresa que se hace a la «situacion personal del demandante: durante nueve afios,
aproximadamente, padecid las dudas suscitadas sobre su salud mental que resultaron sin fun-
damento, con lo cual se atacé gravemente a la dignidad humana» (aptdo. 48).

49.  Sélo en los tltimos afios y en relacion con el deber de los Estados contratantes de
organizar su sistema judicial a fin de garantizar el respeto de tal derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas véase los casos Mavronochis, sentencia de 24 de abril de 1998; Podbielski,
sentencia de 30 de octubre de 1998, esp. aptdo. 38; Caillot, sentencia de 4 de junio de 1999,
esp. aptdo. 275 G.S. contra Austria, citado, esp. aptdo. 35; Djaid, sentencia de 29 de septiembre
de 1999, esp. aptdo. 31; di Mauro, sentencia de 28 de julio de 1999, esp. aptdo. 23, acusindo-
se¢ por gjemplo en este Gltimo a Italia de violaciones reiteradas del Convenio que reflejan una
‘Sitllf.lc'i(')ﬂ «permanenter de «atasco judicial» a la que no se ha puesto remedio y para la que «los
Justiciables no disponen de ninguna via de recurso internos.

50. Véase a este respecto RIBA TREPAT, C. «Condena a Espaiia por dilaciones indebidas,
Justicia 1989, n° 3, pp. 631 y ss.

51, Aptdo. 35, en discrepancia con el eriterio mantenido por el Tribunal Constitucional
CSp:.Jl-]Ol, tal y como arriba ha sido expuesta. En conereto, el Gobierno espafiol alegaba que «la
sociedad demandante no acudié al Tribunal Constitucional hasta el 21 de octubre de 1983 para
denunciar la duracion de la primera instancia, aunque el juez declard visto el Juicio para sen-
tencia el 28 de diciembre de 1981»; precisamente la sentencia constitucional es la 5/1985, de
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De esta forma, el Tribunal curopeo, a diferencia del Constitucional
espanol, entendié que en modo alguno podia justificarse en la situacion de
«atasco» judicial la demora en mds de cinco ainos®? por parte del Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona y, posteriormente, en apelacion, la Audiencia
Provincial, para conocer de una accion civil en reclamacién de cantidad. Pre-
cisamente, la diferencia entre ambos criterios jurisprudenciales estriba
aqui y ahora— en la rigurosa interpretacion que realiza el TEDH respecto
del comportamiento judicial, cuyo retraso, reiteramos, solo entiende discul-
pable en virtud de circunstancias excepcionales que provoquen un «atasco
provisional» en la administracion de Justicia; ello a diferencia del Constitu-
cional que, al menos en la sentencia dictada en este asunto, incluye los
supuestos de atasco «estructural»33, Por el contrario y para el caso concreto,
el Tribunal europeo estimo que tal situacion de sobrecarga judicial «continuo
durante varios afios, convirtiéndose asi en un problema de organizacion» y
de ahi el reconocimiento de la violacion del articulo 6.1 del Convenio.

Pocos afios después y por el mismo motivo el TEDH dicta sentencia
condenatoria también contra Espafia en el caso Ruiz Mateos, concretamente
el 23 de junio de 1993. En este caso el Tribunal causante de las dilaciones fue
precisamente el Constitucional al conocer de sendas cuestiones de inconsti-
tucionalidads en cuya jurisdiccion, en palabras del Tribunal europeo, «el

23 de enero, que con posterioridad comentaremos por dar lugar a «interesante» (y muy critica-
da) jurisprudencia en materia del respeto al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas con-
tenido en el art. 24.2 CE.

52.  Por cuanto, tal y como ha sido dicho, el Tribunal europeo entiende como fecha limi-
te de partida la entrada en vigor de la declaracion del Estado respectivo aceptando el derecho al
recurso individual reconocido en el actual art. 34 CEDH, en el sentido arriba indicado (vid.
supra nota n° 23); en realidad el tiempo total superaba aqui los siete afos.

53. Precisamente y en la linea que luego expondremos, introduce aqui el TC un nuevo
factor a tomar en cuenta, cual es «la estimacion de los standars de actuacién y rendimientos
normales en el servicio de justicia, segiin el volumen de asuntos» (FJ 8), desestimando por ello
el recurso de amparo. La discrepancia con la introduceién de este nuevo criterio jurispruden-
cial, entre otros motivos, provocé el voto particular del magistrado (y antiguo profesor, triste-
mente fallecido en circunstancias trigicas) Tomés y Valiente, para quien «la frecuente tardanza
excesiva del “servicio de justicia”, no puede reputarse como “normal”, pues lo normal es lo
ajustado a la norma y no lo contrario a ella, aunque sea lo més frecuente», con cuyas observa-
ciones coincidimos plenamente. Volveremos sobre ello.

54.  Aptdo. 41.

55.  Asi. la planteada por el Juzgado de Primera Instancia n® 18 de Madrid al igual que
la interpuesta por la Audiencia Provincial, también de Madrid, ambas respecto de diverso arti-
culado (y, en algin caso, ¢l mismo ;?) de la Ley 7/1983, de 29 de junio de 1983, bajo la cual
se amparaba la expropiacion al grupo Rumasa.
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asunto quedo en hibernacion por mas de veinticinco meses en la primera y
catorce en la segunda»®®. Todavia en mayor medida se justilica la condena
para nuestro pais, por cuanto, a juicio del Tribunal, «el asunto presentaba un
juego considerable, no solamente para los requirentes, sino también para la
sociedad espaniola en general, en razon de sus vastas incidencias sociales y
economicas»’; tal interés del asunto para el demandante vy, en su caso, socie-
dad espanola no se utiliza aqui como criterio diferenciado, sino como indice
de valoracion del comportamiento judicial.

Sin embargo, indtil es decir que, en ninguno de los dos supuestos
expuestos —ni en cualesquiera otro— puede ampararse la denuncia de la vio-
lacion del art. 6.1 CEDH en virtud del planteamiento de cuestion de incons-
titucionalidad o la interposicion de tramite procesal alguno, como en algun
momento ha sido denunciado®. No en vano, la tramitacion procesal y con
ello, la determinacion de la norma (procesal o material) aplicable compete
estrictamente a la esfera judicial, en virtud del principio del iwra novit curia,
razon por la que, considerada de forma general, la demora que por ello se

56.  Aptdo. 49, ello cuando ¢l plazo legalmente dispuesto para dictar sentencia por parte
del TC espafiol es de quince dias, en virtud del art. 37.2 LOTC 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-
bunal Constitucional, prorrogable a lo sumo por otros guince dias. Precisamente, continia el
Tribunal europeo en el mismo fundamento juridico, la brevedad de estos plazos «revelan la
importancia atribuida por el legislador espariol al tratamiento rapido de semejante cuestion pre-
judicialy».

No le falta cierta razon a FAIREN para calificar de «ironia» el argumento utilizado aqui por
¢l Tribunal europeo para achacar al legislador espaiiol la «imprudencian de prever plazos tan
breves para un procedimiento tan complicado como es el constitucional de prejudicialidad,
cuando ademds conoce el incumplimiento sistematico de los plazos previstos en la legislacion
procesal ordinaria; sobre ello y otros comentarios a esta misma senlencia, véase FAIREN
GUILLEN, V. Proceso equitativo, plazo razonable y Tribunal Ewropeo de Derechos Humanos.
lariaciones sobre la sentencia de 23 de junio de 1993, Asunto «Ruiz Mateos v, Espaia», Gra-
nada 1996, esp. p. 179.

57. Aptdo. 52, fundamento que anade ademas que «el gran niimero de personas intere-
sadas —trabajadores, accionistas y terceros— asi como el volumen de los capitales discutidos,
operaban en favor de una pronta resolucion del litigion.

58.  Porejemplo, en el caso Pafitis, con sentencia de 26 de febrero de 1998, siendo obje-
to de denuncia como causa de gran parte de las dilaciones el planteamiento de cuestion preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; como justifica el Tribunal de
Estrasburgo para desestimar la violacion del art. 6.1 CEDH, tener en cuenta el plazo de dos
anos, siete meses y nueve dias en que el asunto fue paralizado en sede estatal hasta obtener la
sentencia comunitaria atentaria al sistema instituido por el articulo 177 del Tratado de la Comu-
nidad Europea y a la finalidad perseguida en sustancia por dicho precepto.
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cause no resulta «irrazonaday; cosa distinta es ya la concreta dilacion sufrida
en cada caso y computable en t¢rminos ordinarios.

En suma, pues, la violacion del articulo 6.1 por entenderse superado el
«plazo razonable» debido a la conducta de las autoridades judiciales va a dar
lugar a no poca jurisprudencia’, si bien y logicamente, se sigue teniendo en
cuenta las circunstancias particulares de cada caso®. Es asi también por ello

59. Solo en la presente década, a modo de ejemplo, caso Clere, con sentencia de 26 de
abril de 1990 (tramitacién procesal durante trece afios en sede penal) ... ; caso Santilli, con sen-
tencia de 19 de febrero de 1991 (aproximadamente, seis afios y nueve meses para una demanda
civil) ... ; caso Nibbio, con sentencia de 26 de febrero de 1992 (alrededor de nueve afios y tres
meses respecto del cobro de una pension de invalidez) ... ; caso Billi, con sentencia de 26 de
febrero de 1993 (algo mas de dieciséis afios) ... ; caso Muti, con sentencia de 23 de marzo de
1994 (ocho afios y siete meses) ... ; caso De Ribemont, con sentencia de 10 de febrero de 1995
(once afios y ocho meses) ... ; caso Mitap y Miiftiioghi, con sentencia de 25 de marzo de 1996
(quince afios, ocho de ellos en primera instancia) ...; caso Guillemin, con sentencia de 21 de
febrero de 1997 (de momento, dos afios v once meses, permaneciendo atn pendiente el dictado
de resolucion definitiva) ...; caso De la Rochie, con sentencia de 9 de junio de 1998 (ocho afios,
nueve meses y dos semanas para resolver sobre un derecho de caricter estrictamente patrimo-
nial) ...; caso Scalvini, con sentencia de 26 de octubre de 1999 (diez afios y tres meses para cono-
cer de una causa penal con motivo de los dafios originados en un accidente de trafico), ete.

60. De este modo, por ejemplo, un mismo plazo de ocho afios se califico de «razonabley
en el caso De la Grange, en cuya sentencia de 27 de octubre de 1994, el Tribunal desestimo las
alegaciones del recurrente al considerar que una materia tan «sensible» como es el imbito urba-
nistico y de proteccion medioambiental demanda un «examen atento y evaluacién prudente de
los hechosy; asi, las dilaciones resultan justificadas en virtud de la complejidad del asunto. O
bien, el caso Acguaviva, dictando el TEDH sentencia desestimatoria el 21 de noviembre de
1995, al justificar el retraso de cuatro afios y cuatro meses respecto de la tramitacién de una
accion penal en virtud del «contexto politico» entonces vivido en Corcega, causante de la hui-
da de los testigos ante el temor de su seguridad y por ello las «inevitables» dilaciones procesa-
les; entra, por tanto, también en consideracién el mismo factor relativo a la complejidad del
caso, dado que aqui el Tribunal europeo no introduce el examen de este criterio de forma sepa-
rada como antes exponiamos (vid. supra nota n® 47).

Por su parte y en cuanto al segundo criterio relativo a la conducta del recurrente, un ejem-
plo extremo en este sentido lo constituye el caso Ciricosta y Viola, con sentencia de 4 de diciem-
bre de 1995; asi y aun cuando la tramitacion procesal en sede civil superd un periodo de quin-
ce aiios, el Tribunal europeo atribuyd la mayor parte de las mismas a la conducta de los actores,
por cuanto solicitaron al menos diecisiete aplazamientos de la vista piblica. Se acompana ade-
més dicha fundamentacion con el argumento de la vigencia del principie dispositivo en el orden
jurisdiccional civil (excepcionalmente, ya que como vimos, ello no supone merma de la res-
ponsabilidad judicial de asegurar la tramitacién procesal en plazo «razonabley), asi como el
interés mostrado por el legislador italiano en remediar la lentitud de la Justicia de este pais a
partir de la reforma de la legislacion procesal civil y la creacion de los Juzgados de Paz.
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que, en ocasiones, viene siendo exigida una «diligencia excepcional» a tales
qutoridades judiciales, en funcién de la trascendencia que el asunto represen-
te para el recurrente®!, lo que, en algun supuesto —recordamos— se con-
vierte en el llamado «cuarto criterion v, por lanto, objeto de valoracion inde-
pendiente por parte del Tribunal europeo a efectos de determinar la violacion
del derecho contenido en el art, 6.1 CEDH¢2, Infraccion del derecho a un pro-
ceso dentro de un plazo razonable que, ademas y por ltimo, abarcard cua-
lesquiera etapas o fases del mismo y asi, en concreto, también la ¢jecucion®?,

61. Asitiene especialmente lugar, por gjemplo, en los supuestos de recursos planteados
por recurrentes enfermos como aguellos infectados por el virus del sida en los casos Karuvaka,
con sentencia de 26 de agosto de 1994: 4. v onros ¢. Dinantarca, con sentencia de 8 de febrero
de 1996; casos Richard y Pailot, con sentencia de 22 de abril de 1998, caso Henra, con senten-
cia de 29 de abril de 1998, ete. También se justifica dicha «especial diligencia de cardcter excep-
cional» en virtud de otras circunstancias como, por ejemplo, «la naturaleza de los intereses en
juego para el recurrente y las eventuales consecuencias, graves ¢ irreversibles, de la loma a car-
go del hijo sobre el disfrute del derecho al respeto de la vida familiar» que se ponen de relieve
en el caso Paulsen, con sentencia de 19 de febrero de 1998, siendo aqui objeto de discusion en
sede estatal el «derecho de visita de un padre a su hijo situado bajo la asistencia ptiblica».

62. Vid. supra nota n® 48. Dentro de esta Gltima jurisprudencia europea y ademds de los
inmediatamente citados puede mencionarse, por ejemplo, el caso Duclos, con sentencia de 17
de diciembre de 1996, fundamentindose la violacion del art. 6.1 CEDH en la propia situacion
del interesado y la trascendencia que el proceso tiene para éste, motivos por los cuales es exi-
gible una celeridad especial; en concreto, el proceso principal resulta de un accidente de circu-
Jacién y su diseusion como accidente de trabajo a efectos de la correspondiente indemnizacion
en concepto de invalidez. Asi también, los casos Garyfallou Aebe, con sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1997; Doustaly, con sentencia de 23 de abril de 1998; Laine, con sentencia de 18 de
febrero de 1999, argumentandose, por ejemplo, en este ultimo que «en los asuntos que afecten
al estado civil de las personas, lo que estd en juego para el demandante es también un criferio
aplicable y, ademds, se impone una diligencia particular teniendo en cuenta las eventuales con-
secuencias que una lentitud excesiva puede tener, especialmente sobre el disfrute del derecho al
respeto de la vida familiars (aptdo. 18. La cursiva es nuestra).

63.  En esta linea, por ejemplo, ¢l caso Scollo, con sentencia de 28 de septiembre de
1995, en la que el Tribunal europeo reconoce la violacion del art. 6.1 CEDH para un periodo
superior a once afios y diez meses, siendo también computable la fase de ejecucion. Mas inte-
resante resulta el caso Zappia, también contra Italia, en cuya sentencia de 26 de sepliembre de
1996, toma en consideracion un periodo ain inacabado al permanecer todavia pendiente la fase
de ejecucion y que de momento aleanza ya los veintitrés afios; ademds y en concreto, dentro del
examen de la condueta de las autoridades judiciales causante de tal demora, se acusa el mal fun-
cionamiento de la secretaria judicial que provocd gran parte de los aplazamientos de la vista
publica denunciados. Otro gjemplo reciente en sentido similar lo constituye el caso Estima Jor-
ge, con sentencia de 21 de abril de 1998, en el que el plazo para dictar sentencia en virtud de
titulo ejecutivo (acta notarial) alcanza los trece anos.

307



MAR JIMENO BULNES

cuyo ejercicio corresponde —al menos en nuestro pais y otros del enforno
curopeco— asimismo a los organos jurisdiccionales.

2. Enla jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Una vez establecida a modo de extremo comparativo la anterior juris-
prudencia europea, podemos ya anticipar como la constitucional obtenida
con motivo de la violacion del derecho a un proceso «sin dilaciones indebi-
das» (art. 24.2 CE)%, resulta bastante mas estricta por lo que respecta, tanto
a la admision como a la estimacion de tales recursos de amparo formulados
en virtud del art. 53.2 CE. Igualmente, cabe afirmar que la misma adolece en
buena medida de la necesaria sistemadtica e incluso coherencia jurispruden-
cial, puesto que, en funcion de las particulares circunstancias del caso con-
creto®s, se acudira o no a los criterios delimitados por el Tribunal europeo,
siendo los mismos —en el supuesto de que, en efecto, lleguen a ser tomados
en cuenta— en muchas ocasiones expuestos de forma muy diferente.

Asi y en primer lugar, por lo que respecta a los requisitos de procedibi-
lidad para la admision de tal recurso de amparo en el ambito espanol han de
respetarse los presupuestos exigidos por el art. 44 LOTC. De esta forma, los
mayores problemas se plantean respecto a la exigencia del previo agotamien-
to de las vias de recurso ordinarias® asi como la preceptiva denuncia de la vio-
lacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en sede ordinaria%7,

64.  Una exposicion de la misma se realiza, de modo particular y ademas de buena parte
de las obras ya citadas, por BARCELO | SERRAMALERA, M. y DiaZ-MAROTOY VILLAREIO, J. «El
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Poder Judicial 1997, n® 46, pp. 13 v ss.

65.  Sibien en no pocas ocasiones observamos que la disparidad de criterios depende del
magistrado que actiie como Juez ponente para cada caso concreto.

66. Sobre cllo, en particular, véase BACHMAIER, L. «Nulidad de actuaciones y agota-
miento de la via judicial previa al recurso de amparo. A proposito de la STC 271/1994, de 17
de octubren, La Ley 1996, t. 1, pp. 1676 y ss., en ¢ritica a la sentencia constitucional objeto de
comentario, desestimatoria del recurso de amparo por este motivo.

67. Unejemplo interesante en este sentido y alin reciente lo constituye la STC 136/1997,
de 21 de julio, en la que el TC, pese a estimar el amparo con motivo de la violacion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (en concereto, en relacion con la inalterabilidad de las resolucio-
nes judiciales firmes), no reconoce en cambio la violacion del derccho a un proceso sin dila-
ciones indebidas, por cuanto el recurrente no ha acreditado que tal dilacion hubiera sido
denunciada ante el 6rgano judicial en el proceso ¢ guo. Un comentario a la misma y a esta cues-
tién se realiza por Garcia Pons, E. «Aporia del principio pro actione en el ambito temporal del
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en virtud de la llamada «subsidiariedad» del recurso de amparo. Sin embar-
go, a ello se afiade una ulterior exigencia, cual es la necesidad de que el pro-
ceso principal dentro del que se acusa la concreta dilacion todavia sc encuen-
tre pendiente®®; exigencia ésta tanto mas discutible cuanto, ademas de no
encontrar reconocimiento legal alguno, a nuestro juicio, la mera reanudacion
del mismo no puede suponer la reparacion de una dilacion ya consumada®”,

e
proceso debido: comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 136/1997», La Ley de 22
de diciembre de 1997, n" 4,443 pp. 1 y ss.

En el mismo sentido y de fecha posterior, véanse también, por gjemplo, las SSTC 156/1997,
de 29 de septiembre, y 140/1998, de 29 de junio, con expresa mencion del principio de subsi-
diariedad como «principio informador de la totalidad del proceso constitucional de amparo» (FJ
3) y con cita de abundante jurisprudencia al respecto; mas recientemente y en el aflo en curso,
véanse las SSTC 18/2000, de 31 de enero y 118/2000, de 5 de mayo, con desestimacion del
recurso de amparo por incumplimiento de este requisito. A este respecto, nuestro Tribunal se per-
mite recordar las condiciones formales que ha de reunir la denuncia de las dilaciones produci-
das, por ejemplo, en la STC 32/1999, de 8 de marzo; estas son —dicho sea de paso— escasas en
sede constitucional pues tal denuncia puede realizarse «a traves de cualquier medio, incluso oral
... que permita su acreditacion fehaciente en el posterior proceso de amparo» (FJ 4).

En relacién con ello, mayor problema plantea a nuestro juicio la exigencia de la condicion
formal de plantear la demanda de amparo, no acto seguido de denuneiar dichas dilaciones inde-
bidas en sede jurisdiccional ordinaria, sino «después de guardar un tiempo para conseguir la
reanudacion del tracto procesal» como se afirma, por ejemplo, en la STC 231/1999, de 13 de
diciembre, FJ 3: item mas, declara el Tribunal la necesidad de «otorgar a los organos judiciales
un plazo razonable para que puedan reparar la lesion del derecho fundamental ante ellos invo-
cadon segiin palabras textuales de la STC 103/2000, de 10 de abril, FJ 2, cuya ausencia para el
caso concereto justifica la denegacion del amparo solicitado. A nuestro juicio no se trataria de la
reparacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas sino, a lo sumo, del derecho a la
tutela judicial efectiva como inmediatamente intentaremos poner de relieve,

68.  Asi, por ejemplo y entre muchas, la STC 128/1989, de 17 de julio en la que el Tri-
bunal recuerda que «no cabe aducir su vulneracion cuando el proceso haya finalizado y previa-
mente no se invocd ante el Juez o Tribunaly (FJ 4), remitiéndose para ello a resoluciones ante-
riores como las SSTC 51/1985 y 59/1988. Solo por este motivo son cada vez en la actualidad
mis los recursos de amparo rechazados, como queda puesto de relieve, recientemente, en la
STC 146/2000, de 29 de mayo (vid. FJ 3, con cita de precedentes constitucionales anteriores).

69. Coincidimos de este modo con BARCELO | SERRAMALERA, M. y DiAzZ-MAROTO Y
VILLAREIO, J. «El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional», op. cit., esp. pp. 29 y ss., recordando que «reanudar el proceso no es mis
que el cumplimiento de una obligacion que el érgano judicial tiene, pero en modo alguno repa-
ra la lesion causada a la parte o partes procesales; porque la dilacion, si es indebida, esta ya con-
sumada; y porque la dilacion, si es indebida, no puede repararse del mismo modo que el derecho
a la tutela judicial». Ello es consecuencia de la consideracion del derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas (art. 24.2 CE) como derecho diferenciado y autonomo del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en la linea que reconoce €l propio TC y que a continuacion pasa
a exponerse, con la salvedad, si cabe, de las primeras resoluciones dictadas en este sentido.
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En segundo lugar, la referencia a la propia estimacion del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas obliga a analizar ya con mayor detenimien-
to el iter jurisprudencial en sede constitucional. En este sentido y siguiendo
el mismo orden cronoldgico utilizado con anterioridad para observar la evo-
lucion de la jurisprudencia europea, debemos comenzar senalando la intima
vinculacion que en un inicio se realizaba entre el derecho cuyo (ratamiento
ahora nos ocupa y el derecho a la tutela judicial efectiva. Asi acontece en la
STC 21/1981, de 14 de julio, primera sentencia en la que el Tribunal Consti-
tucional espafiol se pronuncia al respecto v en la que todavia el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas es aludido como «el ambito temporal en que
se mueve el derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunalesy», vigente
—cuestion importante— en «cualquier proceson’; ambos fundamentos se
repiten en la STC 18/1983 de 14 de marzo.

Por su parte, la STC 26/1983, de 13 de abril, comienza a establecer la
diferencia entre ambos derechos, al menos desde una perspectiva juridica, por
lo que, «en consecuencia, también pueden ser objeto de distintas violacio-
nes»; ello pese a que desde una perspectiva sociologica y practica «una justi-
cia tardiamente concedida» suponga «una falta de tutela judicial efectivan’!.
De este modo, se discrepa del criterio mantenido en precedentes jurispruden-
ciales anteriores como la aludida STC 24/1981 y, atn de mayor interés, se
concede la base juridica idonea para defender que la adopcion de medidas

70.  FI4. Es ademas de destacar en dicha sentencia, por ultimo, el empleo que se hace de
los tres criterios clisicos empleados por la jurisprudencia europea, a cuyos precedentes se acu-
de haciendo uso explicito del cauce previsto en el art. 10.2 CE. Por todo ello y en conclusion
resulta estimado el amparo, entendiendo el TC que «el retraso de mas de un afio sin procurar la
Sala coactivamente por los medios legales a su alcance la remision del expediente y sin que
mediara obstaculo conocido para ello, ha de considerarse como una interrupcion excesiva res-
pecto al tiempo razonable en que debe desarrollarse un procesoy» (FJ 4).

No obstante y en conformidad con el eriterio jurisprudencial europeo, la dimensidn tem-
poral adquiere, ciertamente, una mayor relevancia en materia penal «pues estan en entredicho
valores o derechos que reclaman tratamientos preferentess (STC 5/1985, cit., FI 3). En el mis-
mo sentido, entre otras, SSTC 133/1988, de 4 de julio, esp. FJ 3 y 381/1993, de 20 de diciem-
bre, esp. FJ 2, teniendo lugar en ambos casos el amparo a tenor de un proceso penal. En el pri-
mer supuesto, la dilacion es denunciada en la fase de diligencias previas ante un transcurso de
un periodo de tres anos sin obtener resolucion alguna por las partes desde el Juzgado de Ins-
truccion n® 13 de Barcelona y por ello estimado el amparo; no asi en el segundo, cuyo periodo
de cinco anos para la tramitacion de un recurso de casacion ante el TS «parece» (no queda cla-
ro) entenderse dentro de «los margenes ordinarios de la duracion de procesos del mismo tipow,
criterio utilizado a tal efecto.

71. FI2. Porello el clisico aforismo «una justicia tardia es una denegacion de justiciay.
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__enlre ellas, el dictado de la correspondiente resolucion jurisdiccional??—
«con una tardanza excesiva e irrazonable», pese a satisfacer el derecho a la
tutela judicial efectiva, no reparan, por el contrario y en la linea arriba apun-
tada, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Una vez establecida ya la separacion entre ambos derechos, resta pro-
ceder a la delimitacién del contenido de este derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y con ello el criterio jurisprudencial para fundamentar la
estimacion del recurso de amparo por tal motivo. Asi, en la STC 36/1984, de
14 de marzo, siendo de nuevo ponente el magistrado Rubio Llorente, se cali-
fica a tal concepto juridico de «indeterminado o abierto que ha de ser dotado
de contenido concreto en cada caso atendiendo a criterios abjetivos con-
gruentes con su enunciado genéricon’. Estos no son otros més que los ya cla-
sicos enunciados por el TEDH, a saber «la complejidad del litigio, la con-
ducta de los litigantes y de las autoridades», afiadiéndose ademas para este
caso concrefo «las consecuencias que del litigio presuntamente demorado se
siguen para aquéllos»; criterio este tltimo que, en el sentido apuntado, en
ocasiones se utiliza por la jurisprudencia europea simplemente para matizar
o atemperar los anteriores y en otras a modo de criterio independiente, como
aqui tiene lugar. De esta forma, resulta estimado el amparo al entender el
constitucional, en concordancia con la linea jurisprudencial europea, que «el
abrumador volumen de trabajo que pesa sobre determinados organos juris-
diccionales» como en el caso concreto no exime a los mismos de procurar la
observancia del derecho objeto de comentario.

La misma resolucion plantea también un tema no exento de interés, cual
es el relativo a la concreta indemnizacién pecuniaria a obtener por el recu-

72. Y asi se pondrd también de relieve en ulleriores resoluciones como, por ejemplo, la
STC 10/1991, de 17 de enero, en la que el Tribunal declara que «ningtin efecto reparador o sana-
torio podréa tener, sobre la dilacion indebida ya consumada, la actividad judicial que acaezca
intempestivamente» (FJ 3). En el mismo sentido y entre otras, STC 61/1991, de 20 de marzo,
esp. F1 | y, mas recientemente, entre otras muchas, SSTC 21/1998, de 27 de enero, esp. FJ 2 y
198/1999, de 25 de octubre, esp. FI 1; en estas ultimas, por ejemplo, es estimado el amparo pese
a haber sido dictada finalmente sentencia en casacion, al considerar el TC totalmente irrazona-
ble el transcurso de un periodo de dos afios sin dar traslado de la interposicion de tal recurso en
casacion a las demds partes personadas en el primer caso y mds de tres aflos sin producirse el
sefialamiento de la vista en el segundo. Sin embargo, ya hemos puesto de relieve el criterio
regresivo manifestado por el mismo Tribunal en otras sentencias como la ya citada 146/2000.

73. Fl4. Laexistencia de dicho concepto juridico «indeterminado o abierto» viene asi-
mismo recordada sélo en los tltimos afos por resoluciones tales como las SSTC 43/1999, de
22 de marzo, esp. FJ 3; 58/1999, de 12 de abril, esp. FI 6; 124/1999, de 28 de junio, esp. FI 2;
160/1999, de 14 de septiembre, esp. FI 2; 184/1999, de 11 de octubre, esp. FI 2...
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rrente con motivo de la violacién de un derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas. De este modo, se reconoce aqui por vez primera que lales dilacio-
nes indebidas constituyen «el supuesto tipico de funcionamiento anormaly de
la Administracion de Justicia al que alude el art. 121 CE; pero igualmente se
determina que, si bien puede entenderse en tales casos aplicable dicho pre-
cepto constitucional, no existe —aun a la fecha y hasta la promulgacion de la
LOPI (arts. 292 y ss.)— via legal disponible para hacer efectivo el cobro de
la concreta indemnizacién. He aqui otra importante diferencia —no exenta de
criticas’— respecto de la regulacion del derecho a un proceso «dentro de un
plazo razonable» realizada por el Convenio europeo, cuyo actual art, 4]
(anterior art. 50) permite conceder «a la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccion equitativa» cuando se dé el supuesto de hecho en tal precepto
contenido™, Pero, como el propio Tribunal reconoce, pese a esta naturaleza
declarativa del pronunciamiento constitucional, ello no ha de traducirse en un
caracter «simbdlico y desprovisto de eficacia practica» sino, por el contrario
y en su caso, «presupuesto de un eventual derecho a la indemnizacion de
datios y perjuicios por anormal funcionamiento de la Administracion de Jus-
tician, para cuya solicitud ha de estarse a la regla prescrita en el art. 293.2
LOPJ™.

Por su parte, la STC 5/1985, de 23 de enero, en relacidn con el caso San-
ders arriba mencionado, supone la primera y, si cabe, mas importante ruptu-
ra con el criterio jurisprudencial mantenido en sede constitucional. A tal efec-

74,  Sobre este tema, mas ampliamente, BARCELO | SERRAMALERA, M. v DiazZ-MAROTO Y
VILLAREIO, J. «El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucionaly, op. cit., esp. pp. 35 y ss. Asi también, merece destacarse la opinién verti-
da por el entonces magistrado GIMENO SENDRA a tenor del voto particular formulado en la STC
83/1989, de 10 de mayo, para quicn no resulta «enteramente satisfactoria» desde el punto de
vista constitucional «la utilizacion de esta via administrativa como subsidiaria a la de amparo»,
que ¢l justifica, entre otros motivos, por aquellos de indole presupuestaria.

75. Esto es, «si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violaciony. De este modo, son muchas las sen-
tencias dictadas por el Tribunal europeo en las que se procede a la concesion de tal reparacion
de cardcter econdmico; entre todas y como ejemplo més reciente, en virtud de la aplicacion del
nuevo art. 41 CEDH, puede verse el caso Laino antes citado, esp. aptdos. 26 y ss.

76. STC 99/1998, de 4 de mayo, FI linico.

77. Recordemos, peticion indemnizatoria directamente dirigida al Ministerio de Justicia.
A la misma y a tal precepto alude el TC, por ejemplo, en su reciente STC 146/2000, cit., esp.
Fl 4, recordando que dicha indemnizacion no puede obtenerse en via de amparo constitucional;
por esta razén se desestima el presente amparo sin que ello sea dbice para que ¢l recurrente pue-
da interponer su reclamacion en la forma descrita sin necesidad de declaracion judicial previa.
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to y tras la discutible afirmacion que niega la completa existencia de un
«derecho a los plazos»™ dentro del contenido del art. 24.2 CE y que sera
repetida con asiduidad por la ulterior jurisprudencia constitucional?, el mds
alto Tribunal espanol se permite llevar a cabo la introduccién de otros crite-
rios a valorar en la determinacion de tales «dilaciones indebidasy. Cierta-
mente, este hecho por si solo no merece criticas sino que las mismas derivan
en su caso del tipo de factores elegidos; esto es y en concreto, «las pautas y
margenes ordinarios en los tipos de proceso de que se trata... (estandar medio
admisible)» y, atn mas aberrante, «los standars de actuacion y rendimientos
normales en el servicio de justicia, segin el volumen de asuntos»8? y que, en
el caso concreto, motivaron la denegacion del amparo solicitado.

Dejando aqui a un lado la discrepancia que mantenemos respecto de la
identificacion entre administracion de Justicia y «servicio publicon®!, se
detiene aqui nuestro comentario en la justificacion y con ello «reconoci-
miento» que se hace respecto de tales dilaciones indebidas. Asi, no compar-
timos la vision del TC que excusa la presencia de tales dilaciones en funcion,

78.  Entendemos que, al menos, si cabe mantener como contenido de este articulo 24.2
una «relativan existencia de tal «derecho a los plazosy, desde el punto y hora en que, como afir-
ma PEDRAZ, «es el periodo temporal normativamente plasmado en la ley procesal el criterio
objetivo que se ha de considerar en primer (érmino para poder llegar a declarar el desconoci-
miento del tiempo razonabley; asi, PEDRAZ PENALVA, E. «El derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidasy, op. cit., p. 237. De este modo, la importancia de los plazos procesales ha sido
puesta de relieve desde otras jurisdicciones, como es el caso, por gjemplo, del Tribunal de Pri-
mera Instancia en la comunitaria, en cuya sentencia de 6 de abril de 1995, dictada al amparo del
asunto BASF y otros, se afirma que «la aplicacion rigurosa de las normas comunitarias relati-
vas a los plazos procesales obedece a la exigencia de seguridad juridica y a la necesidad de evi-
tar toda discriminacion o trato arbitrario en la administracion de justicia» (as. 80/1989 y otros,
Rec. 1995. 11, pp. 729 y ss., F1 38).

Pese a ello, el TC afirma, al menos en sentencias mas recientes, que existen excepeiones a
este «wincumplimiento de los plazos procesales»; de este modo, en la STC 99/1998, de 4 de
mayo, declara que «aun cuando el concepto de dilacién indebida no pueda ser identificado con
el respeto a los plazos procesales, parece claro que convertir uno de tres dias en otro mayor de
un afo, resulta lisa y llanamente inaceptabley (FI Gnico) y de ahi la estimacion del recurso de
amparo. Asi también, respecto de la inobservancia de tales plazos procesales, constiltese, por
todos, RiBa TREPAT, C. La eficacia temporal del proceso..., op. cit., esp. pp. 213 y ss.

79.  Por ejemplo y entre otras, SSTC 133/1988, cit,, esp. F1 1 10/1991, cit., esp. FJ 2;
73/1992, de 13 de mayo. csp. FJ 2; 69/1993, de I de marzo, esp. Fl 2; 197/1993, de 14 de junio,
esp. FI 2, ete.

80.  FEJL 6 y 8 respectivamente.

81.  Por todos y sin entrar ahora en mayores profundidades de caracter doctrinal, véase
Samz DE ROBLES, F. C. «A vueltas con el servicio publico. La Administracion de Justicia no lo
esn, Tapia 1997, n" 96, pp. 3 v ss.

L]
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no solo del orden jurisdiccional y tipo de proceso afectado®2 —lo que podria
aln entenderse— sino de la existencia de una situacion de sobrecarga de tra-
bajo judicial de caricter estructural en el sentido antes denunciado por el
TEDH; mixime cuande ni siquiera se acompana por parte del organo juris-
diccional afectado explicacién alguna sobre la causa de las mismas®3. Preci-
samente la carencia de tal justificacion ad casum es la que provoca ya desde
un inicio la calificacion de la concreta dilacion como indebida y asi es pues-
to de relieve por el magistrado Tomas y Valiente en su voto particular cues-
tionando la adopeion de este tltimo criterio™; pero, ain mas, creemos que,
aun constando dicha justificacion y por amplia que sea la misma, ello no es
Obice para que siga mereciendo la dilacion —siempre que ésta exista, claro
csta— el adjetivo de «windebiday.

Coincidimos, pues y de la forma expuesta, con las acertadas manifesta-
ciones vertidas por el profesor Tomas y Valiente en su discrepancia con la
STC 5/1985 y asi, en modo alguno «la frecuente tardanza excesiva del “ser-
vicio de justicia” ... puede reputarse como “normal”, pues lo normal es lo
ajustado a la norma y no lo contrario a ella, aunque sca lo mas frecuenten. De
ahi nuestra critica al nuevo factor introducido aqui en sede constitucional res-
pecto de los mantenidos por el TEDH, cuya jurisprudencia en denuncia de
tales situaciones de «atasco judicial», reputamos mads acertada.

82. Y, afiadiriamos, fase procesal, por cuanto ¢l reconocimiento del derecho a un proce-
so sin dilaciones indebidas también estd presente en fase de ejecucion, cuyo margen temporal
no resulta equivalente, sabemos, al de la fase declarativa. Ejemplos de sentencias constifucio-
nales dictadas al amparo de una ejecucion procesal lo constituyen, entre muchas, SSTC
81/1989, de § de mayo; 10/1991, cit,; 61/1991, cit.; ... 109/1997, de 2 de junio; 78/1998, de 31
de marzo, cle. Por ejemplo, en esta ultima, la dilacion indebida deriva del transcurso de un
periodo mayor a ocho meses en acordar la entrega para su tramitacion por cuenta propia al acre-
edor ejecutante del mandamiento judicial dirigido al Registrador de 1a Propiedad.

83. Todo lo contrario defiende el TC en su sentencia, declarando que «no es, sin embar-
go, la falta de explicacién de a qué obedeci6 esta dilacion lo que la convierte en indebida» (FJ
8). De este modo, la ausencia de justificacion por parte del Juzgado de Primera Instancia n® 9
de Barcelona respecto a la paralizacién de un proceso civil de mayor cuantia desde el 28 de
diciembre de 1981 una vez concluso para sentencia y sin que la misma fuera dictada hasta el 17
de diciembre de 1983, ya interpuesto el recurso de amparo, no parece ser relevante para el TC:
ello aun cuando la tramitacion de tal proceso hasta entonces ya habia excedido con mucho de
los plazos sefialados en la LEC, tal y como se pone de relieve en la propia sentencia constitu-
cional. Actué como ponente el magistrado don Jerdnimo Arozamena Sierra.

84. Concluye asi que «esa cesacion tan prolongada y excesiva de toda actividad judicial
constituye en el sentido del art. 24.2 CE una “dilacion™ y no un mero incumplimiento de un pla-
zo sin trascendencia constitucional; v es una dilacién “indebida™ a falta de la justificacion ad
casum que pudo y debio aportar el titular del érgano judicial».
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Afortunadamente, podemos calificar de «aislado» este precedente juris-
P;-udenciﬂl en sede espanola, por cuanto sentencias constitucionales posterio-
res vuelven, en su mayoria, a recoger el criterio mantenido por el Tribunal
curopeo al igual que a su exigida presentacion de excusas por parte del orga-
no jurisdiceional a guo a fin de justificar las dilaciones causadass?, Ello ain
cuando los factores aqui utilizados no responden siempre a los mantenidos en
Ja instancia europea (o, atn conservados, se procede en ocasiones a una dis-
tinta interpretacion de los mismos®), aprovechandose, en muchas ocasiones
y a menudo de forma asistematica, para introducir nuevos indices de bare-
macion de tales dilaciones indebidas; asi, el aludido margen ordinario de
duracion de litigos del mismo tipo o el interés que arriesga el demandante de
amparot’, ambos expuestos, por ejemplo y entre otras, en las SSTC 223/1988
y 50/1989; la consideracion de los medios disponibles, defendido en las
SSTC 81/1989 y 10/1991, etc.#s.

835.  Asi, por ejemplo, de nuevo en la STC 133/1988, cit.. en la que se estima el amparo,
entre otros motivos, al «no constar en los autos explicacion alguna que pueda considerar justi-
ficada la dilacién» (FJ 3).

86. Es el caso, fundamentalmente, del criterio relativo a la conducta del recurrente, por
cuanto el TC viene exigiendo una actitud mucho mas diligente que la defendida por la juris-
prudencia europea en la linea ya comentada. Destacamos entre todos un pronunciamiento rela-
tivamente reciente como es la STC 140/1998 ya citada. denegatoria del amparo, y en la que
expresamente se declara que «la imputacion a un érgano judicial de vulneracion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos obliga a una paralela diligencia de los particulares afectados
en la pronta, eficaz y efectiva prestacion de la tutela judicial que la Conslitucion no solo prote-
ge, sino que le exigen (FJ 1); la exigencia de esta misma «conducta procesal diligente» es rei-
terada en el FI 3.

Aln mis reciente e interesante también en este sentido es la STC 75/1999, de | de junio,
igualmente desestimatoria del recurso de amparo, por cuanto entra en consideracion para el Tri-
bunal un «hecho de extraordinaria relevancia, acaecido también con pesterioridad a la interpo-
sicion del presente recurso de amparo» (FJ 4), cual es la declaracion del recurso de apelacion
suscitado en el proceso principal como desierto; en consecuencia, «no puede resultar admisible
impetrar el amparo por las dilaciones indebidas producidas en un proceso civil concluido por la
inactividad del propio demandante de amparo» (FJ 3). Asi, el criterio utilizado es la conducta
del recurrente, quien en este caso no actua con la diligencia exigida en sede constitucional y por
ello la desestimacion del recurso de amparo, dada la «carencia sobrevenida del contenido» del
recurso interpuesto.

87. En ocasiones expresado bajo la formula de «las consccuencias que de la demora se
siguen para los litigantesy» (asi, en la STC 133/1988, cit., FJ 1), lo cual es también computado
coma crilerio por la jurisprudencia europea como ha sido senalado.

88.  Una total confusion de criterios opera, por cjemplo, en la STC 69/1993, arriba cita-
da y donde se sefiala la necesidad de atender, a fin de delimitar el contenido del derecho del art.
24.2 CE, «entre otros aspectos, a las circunstancias del proceso, su complejidad objetiva, la
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Precisamente, esta altima jurisprudencia senalada —en concreto, STC
223/1988— contiene una afirmacion importante en relacion con el conteni-
do del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas cuyo estudio ahora abor-
damos y en la linea por nosotros argumentada, entendiendo que «excluir ...
del derecho al proceso sin dilaciones indebidas las que vengan ocasionadas
en defectos de estructura de la organizacion judicial seria tanto como dejar
sin contenido dicho derechow. Ello en consonancia con la defendida natura-
leza prestacional que aqui se hace respecto del derecho fundamental recogi-
do en el art. 24.2 CE y que, por tanto, conlleva la exigencia de disponer de
«los medios materiales y personales que sean necesarios para satisfacer el
derecho de los litigantes a una pronta respuesta de la jurisdiccion a sus pre-
tensiones procesales»SY,

No obstante, a esta naturaleza prestacional del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas se afiade poco después una segunda faceta, de cardcter
reaccional, y que el TC entiende como «la inmediata conclusién de los pro-
cesos en los que se incurra en dilaciones indebidas»?, ello en consonancia
con la exigida pendencia del proceso a quo en la linea arriba comentada. Sin
embargo, es reconocida la anterior y primera faceta prestacional como inte-
gradora de la fundamental naturaleza de este derecho, por cuanto, se recuer-
da, «la sentencia tardia sana la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva pero no el del proceso sin dilaciones»?!.

De este modo y finalizando el examen de la jurisprudencia constitucio-
nal espafola, comprobamos que, a diferencia de la europea arriba comenta-
da, tiene aqui lugar la consideracion de un mayor niimero de factores (de

duracion normal de procesos similares, la actuacion del drgano judicial en el supuesio concre-
to y la conducta del recurrente, al que es exigible una actitud diligente y la invocacion en el pro-
ceso ordinario de las supuestas dilaciones» (FJ 2); la mencion de este tltimo resulta aliin mas
sorprendente, por cuanto constituye un requisito de procedibilidad para la admision del recur-
50 de amparo a tenor del art. 44.1 ¢) LOTC, sin que ello sea 6bice para su posterior reiteracion
en otra jurisprudencia como, por ejemplo, STC 197/1993, cit., esp. FI 2. Asi también, respecto
de la exigida diligencia parcial, recuérdese el distinto criterio mantenido por la jurispudencia
del TEDH, mas arriba comentado.

89.  En ambos casos, STC 223/1988, de 24 de noviembre, FI 7; en idéntico sentido,
SSTC 50/1989, de 21 de febrero, esp. FI 5.y 81/1989, cit., esp. FJ 7. En relacion con la natu-
raleza prestacional de este derecho, mas ampliamente, Garcia Pons, E. Responsabilidad del
Estado: la justicia y sus limites temporales, op. cit., esp. pp. 89 y ss.

90. STC 35/1994, de 31 de enero, FJ 2; en el mismo sentido y entre otras, SSTC
12471999 y 198/1999, ambas citadas, FE.I1. 2 y 3 respectivamente, aludiendo a ambas facetas,

91, STC 35/1994, de 31 de enero, Fl 3.
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cardcter no solo objetivo sino también subjetivo??) a fin de valorar la produc-
cion de tales dilaciones indebidas, a partir tanto de las omisiones como de las
actuaciones de los érganos jurisdiccionales?®3. Consideracion de tales criterios
ademds que, aun no resultando inicialmente del todo sistematica como se
puede deducir a partir de algunas de las sentencias mencionadas, parece
haberse ido unificando en estos Gltimos afios y asi entran hoy en juego para
determinar la existencia de tales dilaciones indebidas en sede constitucional
sdlo dos criterios mds a los clasicos alegados por el TEDH; por tanto y en
total, «la complejidad del litigo, los mdrgenes ordinarios de dinacion de los
litigios del mismo tipo, el interés que en aquél arriesga el demandante de
amparo, su conducta procesal y la conducta de las autoridades»®.

Asi, en conclusion, hoy dia el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas es contemplado como un derecho auténomo y diferenciado del derecho
(genérico) a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, hay que decir que en la
jurisprudencia constitucional mas reciente se percibe un cierto «retroceso»
respecto de esta afirmada y, por todos los medios, defendida autonomia; en
efecto, aun siendo reconocida la misma, se alude, no sélo a la «intima cone-
xion» entre ambos derechos?, sino también —en un Gltimo infento represen-

92.  Asi se pone de relieve a partir de la STC 81/1989 antes citada, esp. FJ 3.

93. Secitan ejemplosen este (ltimo sentido en la STC 324/1994, de 1 de diciembre, esp.
Fl 4; asi, la suspension de un juicio (STC 116/1983), la admision de una prueba (STC 17/1984),
la solicitud de nombramiento de un abogado de oficio (STC 216/1988), etc. La misma senten-
cia resulta interesante por la consideracion de la llamada eficacia preventiva de la proteccion de
tal derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, dado que, a juicio del TC, «no solo tiene
como objetivo declarar que se han producido unas determinadas dilaciones, sino garantizar que
éstas no se produzcany (FI 4). Véase al respecto, GArcia Pons, E. «Contenido esencial del
derecho a un proceso dentro de un plazo razonable o sin dilaciones indebidas», op. cit.; esp. pp.
12939 y ss.

94, Por ejemplo y en los tltimos anos, ademas de otras ya citadas, SSTC 180/1996, de
12 de noviembre, FJ 4 ... : 10/1997, de 14 de enero, F] 4 ... ; 78/1998, de 31 de marzo, FI1 3 _..;
.. 119/2000, de 5 de mayo ...; etc. La cursiva es nuestra.

Ante la imposibilidad de comentar todas y cada una de las sentencias expuestas aqui o en
otro momento, nos permitimos, si cabe, mencionar alglin supuesto en el que tales dilaciones
«indebidas» adquieren un cardcter llamativo y de ahi la estimacion del amparo solicitado. Asi,
por ejemplo, opera respecto de los sefialamientos y de ahi la STC 195/1997, de 11 de noviem-
bre, siendo denunciado el sefalamiento de vista piblica para un término superior al transcurso
de tres afos; o bien la STC 20/1999, de 22 de febrero, resultando la demora de un senalamien-
to para votacion y fallo de un recurso contencioso-administrativo fijado para el dia 15 de ene-
ro del afio; 2003! Ello aun cuando la fecha de la providencia databa de 18 de mayo de 1998.

95.  Por ejemplo, SSTC 35/1994 y 324/1994, ambas citadas, esp. FFII. 2.
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tado, por ejemplo, por la atn reciente STC 75/1999, de | de junio— a su
«indudable cardcter instrumental»?®. Parece que, ya lograda la conquista de la
independencia de nuestro derecho fundamental, el intérprete constitucional
puede permitirse una mirada atras.

3. Enla jurisprudencia de los Tribunales ordinarios

Hasta aqui. pues, el resultado del andlisis jurisprudencial respecto de los
pronunciamientos obtenidos a partir de los recursos de amparo interpuestos
ante el TC espaiiol y, en su caso, TEDH, cuya evolucién marca el propio desa-
rrollo del concepto y contenido de este derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas/dentro de un plazo razonable. Por tanto y a tenor del art. 5.1 LOPJ
en relacién con el 10.2 CE, la interpretacion «casuistican de los criterios
expuestos a fin de determinar la violacion de este derecho debe ser respetada
por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios y asi es el caso de nuestro Tribu-
nal Supremo a la hora de conocer de los correspondientes recursos de casa-
¢ién”?, cuya cita aqui elegimos dentro del panorama jurisprudencia proce-
dente de los Tribunales ordinarios.

96.  Fl 4, «en tanfo en cuanto una justicia tardia supone un serio menoscaba de aquella
tutelay.

97, Fundamentalmente en el orden jurisdiccional penal y asi, por ejemplo, la STS de 5
de marzo de 1990 (Ar. 2396), en la que se dicta sentencia absolutoria para el procesado dada la
dilacion causada en la celebracion de la segunda sesion del juicio oral —miés dos afios después
de la primera— atribuyéndose, por tanto, las dilaciones causadas a «la inactividad y dejacion
del 6rgano jurisdiccional» (F1 4). Para ello utiliza la Sala 2* del TS una argumentacion intere-
sante a fin de fundamentar la estimacién del recurso de casacion, de este modo, «el Tribunal
que juzga mas alld de un plazo razonable ... estd juzgando a un hombre —el acusado— distin-
to en su circunstancia personal, familiar y social y la pena no cumple va o no puede cumplir las
funciones de ejemplaridad y de rehabilitacion o reinsercién social del culpable que son los fines
que la justifican»; entre otras, SSTS de 11 de febrero de 1993 (Ar. 1042), FI 2, y de 5 de junio
de 1995 (Ar. 4519), esp. FI 13.

Por otra parte, esla altima sentencia, a la hora de proceder a la estimacion del recurso
—que no es aqui el caso— modifica el anterior criterio optando, no por la absolucian del pro-
cesado por entender dicha solucién en modo alguno se ajusta a razones de justicia (a lo sumo,
de seguridad juridica), sino por la aplicacion del beneficio del indulto, fundamentindose para
ello en amplia jurisprudencia constitucional; en el mismo sentido y; entre otras, STS de 14 de
mayo de 1994 (Ar. 3700), esp. FI 3. Sobre ambos «remediosy y otros propuestos, véase en par-
ticular, PRIETO RODRIGUEZ, J. I. Dilaciones indebidas y Derecho Penal, op. cit.. esp. pp. 93 v ss.
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En efecto, la jurisprudencia del mas alto Tribunal ordinario resulta ser
un claro exponente del respeto de los Organos jurisdiccionales de este dere-
cho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas en nuestro pais. Para
ello se sigue muy de cerca el modelo constitucional ya comentado y asi, sélo
entre las abundantes resoluciones dictadas el pasado ano a este respecto,
podemos encontrar diversos ejemplos en relacion con la tematica ya aborda-
da, tal como la siguiente: la propia definicion del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas®, su caracter de concepto juridico «indeterminado o
abierton¥?, su no identificacion con el respeto de los plazos procesales!® y,
por supuesto, el empleo de identicos criterios para juzgar la apreciacion de
tales dilaciones indebidas para cada caso concreto!0!,

98. En cuanto —reiteramos— «derecho a un proceso que se desenvuelva en condiciones
de normalidad dentro del tiempo requerido y en el gue los intereses litigiosos puedan recibir
pronta satisfacidny, aportada por la STS de 25 de junio de 1999 (Ar. 5987), FJ 2, con cila de
las SSTC 43/1985 y 133/1988.

99, Asi se pone de relieve, entre otras, por las SSTS de 21 de enero (Ar. 937), esp. FJ 2,
de 25 de enero (Ar 472), esp. FJ 4, de 22 de febrero (Ar. 2333), esp. F1 9, de 16 de marzo (Ar
30430, esp. FI 3, de 18 de mayo (Ar. 3822), esp. FI 10, de 22 de junio (Ar. 6906), esp. Fl 5, de
28 de diciembre (Ar. 9449), esp. FI 4, todas ellas de 1999.

100.  Por todas, la STS de 28 de junio de 1999 (Ar. 6331) en la que la Sala 3" declara que
«el simple incumplimiento de los plazos procesales meramente aceleratorios constituye una
irregularidad procesal que no comporta ... por si misma, una anormalidad funcional que gene-
re responsabilidady (FI 3).

101, Asi, por ejemplo, respecto del primer criterio relativo a la complejidad del asunto
—en este caso factica— puede verse la STS de 25 de junio, cit. en la que la Sala 2* desestima
por tal motivo el recurso de casacion interpuesto dada la dificultad del dictamen pericial soli-
citado, maxime cuando no tuvo lugar paralizacion alguna de la causa penal en la instancia. En
relacion con el segundo, se impone la exigencia de cooperacion activa por parte de los litigan-
tes, en la linea manifestada por la jurisprudencia constitucional y asi STS de 20 de enero de
1999 (Ar. 944), desestimando la Sala 2 el recurso de casacion planteado porque, ademas de tra-
tarse de una causa compleja, el acusado mantiene una «actitud entorpecedora ... (al) no poder
practicarse diligencias durante un dilatado periodo de tiempo por desconocerse su cambio de
domicilion (FI 1); también pueden verse, ¢n relacion con este criterio, SSTS de 25 de marzo
(Ar. 3471), esp. FI 4 y de 30 de marzo (Ar. 2853), esp. FI 6, ambas de 1999. Finalmente el ter-
cero, al igual que ocurria en la jurisprudencia europea y constitucional —pese a la divergente
interpretacion por parte de ambas— es el que da lugar al mayor niimero de dilaciones indebi-
das; asi, SSTS de 29 de marzo (Ar. 3783), esp. FJ 1, de 23 de junio (Ar. 5847), esp. FJ 1, de 2
de julio (Ar. 5869), csp. Fl 4 ... siempre de 1999.

Mo obstante, el TS también asume los criterios de creacion propia introducidos en sede
constitucional, tales como la trascendencia que el asunto represente para el demandante en
amparo o, en términos exactos, el «interés que éste arriesgue en el proceson —véase STS de 25
de junio, cit., esp. FJ 2— y los @mdrgenes ordinarios de duracion de litigios del mismo tipo»;
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Sin embargo, en otras ocasiones el Tribunal Supremo se muestra mas
estriclo, especialmente por lo que atanie al cumplimiento de requisitos o pre-
supuestos procesales como, de forma destaca, ¢l relativo a la exigida denun-
cia de la existencia de dilaciones indebidas en sede jurisdiccional ordinaria en
cumplimiento del art. 44.1.c) LOTC y asi, con «cita expresa del precepto
constitucional» %2, También y por lo que respecta a los anteriores criterios de
valoracion del plazo denunciado como «indebido» o «rrazonable», se per-
mite anadir algun otro hasta ahora no contemplado por la jurisprudencia
constitucional ni, con menor motivo, europea; es el caso —y en una compli-
cada inteleccion— del llamado «criterio objetivo que preside el instituto de
la responsabilidad del Estado por el funcionamiento de los servicios ptibli-
cosnl03,

Por ultimo ha de reconocerse como especialmente valiosa aquella juris-
prudencia del Tribunal Supremo en el terreno del derecho a la indemnizacidn
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia a la que puede
dar lugar el reconocimiento de la existencia de dilaciones indebidas; si bien
se permite diferenciar entre ambos supuestos e, item mas, «sin que el mero
hecho de formular una pretension indemnizatoria al amparo de lo dispuesto
en el articulo 121 de la Constitucion suponga y configure por si solo la lesidn
del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas»!®. Ademas
de la inexigibilidad de dicha declaracién judicial previa, ha de recordarse el
procedimiento arbitrado en el art. 293.2 LOPJ para la solicitud de dicha
indemnizacion, en todo caso dirigida al Ministerio de Justicia y no suscepti-

precisamente éste ultimo sirve como causa de justificacion de no pocas dilaciones por parte de
Juzgados y Tribunales y asi la desestimacion de tales recursos de casacion interpuetos ante el
TS en sentencias como las de 16 de marzo, 25 y 28 de junio de 1999 inmediatamente citadas.

102, STS de 16 de marzo, cit., esp. FI 3. Recuérdese en cambio, la flexibilidad consti-
tucional en cuanto a las exigencias de dicha invocacion, bastando la forma oral como se puso
de relieve en la STC 32/1999, cit., esp. FI 4 (vid. supra nota n® 67).

103.  «Partiendo de una apreciacion razonable de los niveles de exigencia que la Admi-
nistracion de Justicia, desde el punto de vista de la eficacia, debe cumplir segin las necesida-
des de la sociedad actual y para alcanzar los cuales los poderes publicos estan obligados a pro-
curar los medios necesarios», criterio al que alude la STS de 28 de junio de 199, cit.,, FJ 3 (la
cursiva es nuestra). Este criterio que podemos denominar de la eficacia no parece sino recordar
las tesis utilitaristas de la Justicia procedentes de los afos sesenta y entre cuyos precursores des-
taca 1.8. Mill; sobre ello, mas ampliamente, BERMUDO, JL.M. Eficacia y justicia (posibilidad de
un utilitarismo moral), Barcelona 1992, esp. pp. 79 y ss.

104.  STS de 19 de febrero de 1999, Ar, 2234, FJ 4, desestimando por este motivo la Sala
3" ¢l recurso de casacion interpuesto al amparo de la violacion de tal derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas,
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ble de reclamacion en via de casacion ante el TS, lo que da lugar a la deses-
limacion de no pocos recursos por este motivo''=.,

Hecha esta breve referencia de la jurisprudencia del TS relativa al dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas como exponente de aquella ema-
nada de los érganos jurisdiccionales ardinarios, hemos de recordar que, com-
ponente imprescindible de estos ultimos, resulta ser la figura del Sccretario
Judicial. De ahi el inmediato examen de su papel en contribucion a la garan-
lia y defensa de tal derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, contenido
que constituye la segunda parte de nuestra exposicion.

[1I.  EL SECRETARIO JUDICIAL Y SU CONTRIBUCION A LA DEFENSA
DE ESTE DERECHO FUNDAMENTAL

No es necesario remontarse a épocas mucho anteriores, sino simple-
mente al siglo pasado para recordar como el Secretario Judicial o Escriba-
1ol era tradicionalmente encuadrado dentro del «personal subalterno» exis-

-

105.  Porejemplo, SSTS de 18 de marzo (Ar. 2902), esp. Fl 2, de 20 de mayo (Ar, 5093),
esp. FJ 4, de 2 de julio (Ar. 7731 y 7732), esp. FI 2, también de 1999, ademis de otras mu.chas
del mismo afio ya citadas. En puridad, a tenor de las dos tltimas mencionadas y de la misma
fecha, la desestimacion por parte de la Sala 3" se produce respecto del recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra sendos Acucrdos de la Comision Disciplinaria del C.G.P.1,
atm cuando el objeto del recurso es el expuesto. _

106. Denominacion que tadavia se conserva en bastantes paises europeos y americanos.
No obstante, para el tratamiento del origen y vision comparada de esta figura, consultese, por
todos, SEOANE CACHARRON, J. «El Secretario como integrante funcional del organo jurisdiecio-
nal civil», Revista de Derecho Procesal (iberoamericana) 1978, n° 2-3, pp. 573 y ss y, en espe-
cial, La ordenacion en el proceso civil e incidencias de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
Madrid 1986, esp. pp. 53 y 55 y 33 y ss, respectivamente; més recientemente, SAEZ GONZALEZ,
1. £l acta del juicio oral en el proceso penal. La figura del Secretario Judieial, Barcelona 1997,
esp. pp. 83 y ss y 65 v ss.

También el Secretario Judicial recibe otras denominaciones equivalentes; asi, de proce-
dencia legal, «actuarion, por ejemplo, en las leyes procesales (entre otros, art, 263.1 LEC). Del
mismo modo, han existido distintas propuestas doctrinales en este sentido: concretamente, en
las conclusiones aprobadas en las Terceras Jornadas de fe publica Judieial, celebradas en
Madrid en octubre de 1987, se acordé «propugnar un cambio de denominacion para nuestra ins-
titucion, por considerar la actualmente existente inadecuada y equivoca, sustituyéndola por la
de «Letrado de Justician: sin embargo, esta denominacion no ha tenido éxito alguno y asi, en
contra, entre muchos, MARTIN OsT0s, . El Secretario Judicial a examen, op.cit., esp. p. 140. A
nuestro juicio no es la denominacion de Seeretario Judicial —o de «Oficina Judicial», en su
caso v de la que mas tarde se hablaré— la cuestion més importante, sino adignificar y elevar el
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tente en ¢l seno de Ta Administracién de Justicia por parte de la legislacion
procesal y bibliografia espafiola. Asi consta, por ejemplo, en la inicial Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855197 al igual que en los tratados clésicos —entre
otros— de BECENA!08 y GOMEZ DE LA SERNA, englobandose dentro de esta
figura («agentes subalternos») categorias tan dispares como «los escribanos,
los relatores, los cancilleres-registradores, los tasadores y otros dependientes
de inferior escalan!%; en cualquier caso, todos aquellos participantes dife-
rentes a Jueces y Magistrados.

Pero atn hoy y pese a la supresion de tal denominacion genérica esta
patente en la figura del Secretario Judicial este matiz «auxiliar» y «asisten-
cial» de la actividad jurisdiceional (y judicial) desplegada por Juzgados y Tri-
bunales. En efecto, no hay que recordar més que la regulacion del Secretario
Tudicial que efectiia dentro del Libro VI de la actual LOPJ bajo la ribrica
«Del personal al servicio de la administracion de Justicia», junto a oficiales,
auxiliares, agentes y médicos forenses en un futto rivolito! 10 y olvidando que,
en idéntica medida, también este mismo servicio seria predicable de Jueces y
Magistrados!!!; tampoco es mas acertada la diccién del propio articulo 473.1
de la misma Ley, precepto segiin el cual —recordamos— el Secretario Judi-
cial, no sélo «ejerce la fe piblica judicial» sino que también «asiste a los Jue-
ces y Tribunales en el ¢jercicio de sus funcionesy!!2.

contenido del nombre mediante una funcién adecuada a las circunstaneias actuales» (citando a
VAZQUEZ SOTELO, J.L. «La intervencion del secretario judicial en el procesow, Primeras Jorna-
das sobre la fe piiblica judicial, Barcelona 1985, p. 140).

107, Arts.140 y ss, relativos a la recusacion de tales «subalternos de Juzgados y Tribu-
nalesy.

108,  Magistratura y Justicia, Madrid 1928, esp.p.165.

109.  GOMEZDE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J.M. Tratado académico-forense de proce-
dimientos judiciales, t. 1, 2* ed., Madrid 1855, p. 178. La cursiva es nuestra,

110.  Asi, coincidimos plenamente con las criticas formuladas a esta regulacion por
PEDRAZ PENALVA, E. «Notas sobre ¢l Secretariado en el Proyecto de Ley orgdnica del Poder
Judicial de 23 de febrero de 1985», La Ley 1985, t. 2, pp- 1030 ¥ ss, esp. pp. 1034 y ss y «Notas
sobre la oficina judicial y su reformay, Justicia 1989, 1n° IV, pp. 847 y ss, esp. pp. 850 y ss. Ello
pese al considerable avance que supuso esta legislacién orginica respecto del papel y funciones
del Secretario Judicial en el proceso, como tendremos ocasion de exponer.

I11. A esta conclusion llega FAIREN GUILLEN, V. «Colofdn a un comentario de la LOPJ
de 1 de julio de 1985», Revista de Derecho Procesal 1985, n® 3, pp- 623 y ss, esp. p. 628. Con-
cepto de servicio que, a su juicio, ni siquiera resulta vélido para todas estas personas o, al
menos, para el caso de los médicos forenses.

112, De este modo y a titulo estadistico podemos decir que en la encuesta realizada por
el profesor MarTiN OsT0S entre el Secretariado Judicial, la pregunta «;suelen confundirte con
un secretario particular del juez?» obtuve mis de dos tercios de respuestas afirmativas (MARTIN
Osros, 1. £l Secretario Judicial a examen, op. cit., esp. pp. 67 y ss.)
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La misma reiteracion del concepto de «servicior se produce en la dffﬂ_
nicion que respecto del Secretario Judicial realiza en sede espanola ‘cl. M[i(;:{-
lo 1.1 del Reglamento Orgénico del Cuerpp (_’le Sccranrms .l;ldlcm]Cb
aprobado por RD 429/1988, de 29 de abril, sl bien el ﬂl'llCLl}tW 1.2 de _I.a“m-lsi
ma norma le reconoce el «earacter de autoridad» 4, E1L|L:H:IHS de predical I1
«autonomia ¢ independencia» en el ejercicio de sus funciones. F-‘or.ello m‘a
indiscutible pertenencia al érgano jurisdiccional, que no ¢l I'GCOI‘EOCIII'IIE‘IHO d.c
potestad jurisdiccional alguna!!s, pues, a tenor del art. | 17.3.CF,, la exclufm-
vidad de la potestad jurisdiccional es propia de Juzgados y Tribunales a quie-
nes corresponde «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado». . .

Potestad jurisdiccional que, por otra parte, tampoco necesita el Secn’:lano
Judicial, por cuanto las tareas que le son encomendadas %;on ya de' por si bzlxs-_
tantes y lo suficientemente importantes como para hacer innecesaria cualquier
intento de burda comparacion con el «titular» del érgzm(-) junS(Elccm]lml en el
que, ademas, no saldria beneficiado!!'6. Por ello, la inm.EQJata t:et‘rercn(:la a t.alcs
mreﬁs llevadas a cabo por este «cooperador» de la administracion de Justicia'!?

113, Textualmente, «los Secretarios judiciales son funcionur_iu_s plblicos, de car.:'lcter
{écnico, que constituyen, bajo la dependencia del Minist:cn.n de Justw{a, un Cuerpo Nm:onal
Titulado Superior al servicio de la Administracion de Justicia». La cursiva es de nuevo }mc.sim.

114. A este respecto, véase, en concreto, PEDRAZ PENALVA, E: <rSOl?rt'? el f:araclcr de
autoridad del Secretario Judicial en la LOPI». Problemas acn.ra!ai de la Justicia. Libro Home-
naje al Diz D. Faustino Gutiérrez-Alviz y Armario, op. cit., pp. 29._3 ¥ 8. N ‘

115, Pese al interés de algunos en propugnar una defensa en este 561111@0. es u.l caso, por
ejemplo, de ESCUDERO MORATALLA, LE y FRIGOLA VALLINA, J. _«El Sf,.‘ci.rclarm 'hjd‘ALml'_ Cc".l:;
cepto y complementor, Justicia 1997, n" 2, pp. 555 y ss, esp. p. 5‘.)1.‘ CﬂIlf]CilllldO (.1{. «impropia»
la funcién jurisdiccional desarrollada por el Secretario Judicial o, mds xf:mcnlemeﬂFE.
Vll.L,«GOME?: CEBRIAN, M. «Funciones del Secretario Jmlicifﬂ en _cl proceso C{Vll L0, Op. cl'ﬁ.,
esp. p. 1367, entendiendo que la atribucion de la potestad )m‘lsd;ccmnu_]' ]‘Eallzﬂdﬂ- por el :l
177.3 CE se dirige al «érganon (Juzgados y Tribunales), por tanto, tambicn aI-Set':r‘emno JtJ. lis
cial. En cualquier caso, sobre este tema, por todos, MARTIN OsTOS, 1. «Poder judicial, funcion
jurisdiccional y Secretario Judicials, Justicia 1990, n" I, pp. 35 y ss. . .

116.  En palabras de PEDRAZ, «ni ¢l Secretario debe ser Juez ni el Juc% Sccretam?»\ ;pudelz,
«cualquier intento de llegar a extrapolaciones extravagnmem: no ct.)nc.luce .. mis que a una pérdi-
da de identidad», Ni «tampoco le hace faltan ser cotitular jurisdiccional, fcf.;a]vo que queramos
convertirle en Juez de segunda clase»; no en vano «le compete plena y nitidamente lja respon-
sabilidad exclusiva de la tramitacion del procedimiento y de la jefatura de la Secretaria», en la
linea que ahora expondremos, siquicra brevemente. Asi, PEDRAZ PENALVA, E. «La nueva Secre-
taria judicial», Poder Judicial 1992, n” 26, pp. 85 y ss, esp. p. 92. .

117.  Asi, entre otros, FAIREN GUILLEN, V. «Colofon a un cc?mentat'zo dﬂ'l{‘i LO‘P‘{ de | de
julio de 1985», op.cit., esp. p. 628, Como este mismo autor defiende, «administracion», con

mintsculay».
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en relacion con los problemas que se suscitan a fin de evitar cualesquicra
dilaciones indebidas, para luego abordar algunas propuestas de reforma en
este sentido.

1. Actual regulacion de las funciones del Secretario Judicial: problemdtica

En la tradicional division entre funciones procesales y «administrativasy
del Secretario Judicial que se viene realizando!'$ a partir de la lectura del
anterior art. 1.2 ROCSJ, sin duda se observa una hipertrofia de las segundas
en detrimento de las primeras, ello pese al considerable avance que supuso en
nuestro pais la promulgacion de la actual LOPJ en 1985, De esta forma y con-
forme al citado precepto, consideramos funciones de caracter procesal el ejer-
cicio de la fe piblica judicial asi como la ordenacion del proceso mientras
que el cardcter administrativo lo ostentan aquellas «funciones de direccion de
la Oficina Judicial»; en el cumplimiento de unas y otras el Secretario Judi-
cial, desde luego, puede contribuir a la efectividad del derecho (fundamental)
a un proceso sin dilaciones indebidas.

A) Funciones procesales. Por lo que respecta a las funciones procesa-
les!1?, se le encomienda en primer lugar —recordamos— el ejercicio de la fe
plblica judicial; de este modo y a tenor del art. 281.1 LOPJ, «es el tinico fun-
cionario competente para dar fe con plenitud de efectos de las actuaciones
procesales»!20, sin perjuicio de la correspondiente habilitacién a un funcio-
nario de inferior escala (Oficial) para las actuaciones y el término previstos

118.  Seguimos en este punto la sistematizacion ofrecida por los arts.6, 7 v 8 del Regla-
mento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judiciales (en adelante ROCSI), asi comao por CALVO
SAncHEZ, ML.C. «Algunas sugerencias para ¢l disefio de la nueva Secretaria Judicialn, Justicia
1992, n" I, pp. 31 y ss, y, mas recientemente, «Contribucion del Secretario Judicial a la efectivi-
dad del derecho a un proceso sin dilaciones indebidasy, op. cit., esp. pp. 5209 y ss. Asi también,
un estudio completo de las mismas se realiza, en fecha posterior, por DE Hovos SANCHO, M.
«Nuevo disefio de la secretaria judicial y agilizacion de la Justician, op. cit., esp. pp. 24 y ss.

119, Mas ampliamente y en particular, sobre las funciones del Secretario Judicial de este
cardeter, MARTIN OsT0s, J. «Funciones procesales del Secretario Judicial en la Ley Orgénica del
Poder Judicialy, Justicia 1986, n° 2, pp. 263 y ss.

120. En sentido similar, el nuevo art.145.1 LEC: «corresponde al Secretario Judicial,
con el caricter de autoridad, dar fe de la actuaciones procesales que se realicen en el tribunal o
ante ésten. Se conserva esta mencion de la «autoridad» del Secretario Judicial pero se suprime
pero se suprime su «exclusividad» (ya no es el «tnico» funcionario que da fe) precisamente a
partir de su posibilidad de sustitucion por otro funcionario (Oficial) en los términos descritos
en la LOPJ.
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legalmente!?l. Dacion de fe que, siendo realizada por escrito, d.a lugar a la
«&'ezlcién» de documentos procesales y de ahi la indisoluble unidon que pre-
dica el mismo precepto entre dicha tarea y la de «documentacion»!22, labor
esta (iltima que realiza a partir de las «actas, diligencias y notas» a las que s¢
refieren los arts. 279 y 280 LOPJ. ‘
De este modo, el Secretario Judicial se erige en garante del cumpli-
miento de los presupuestos procesales legalmente necesarios en laque'llas
actuaciones judiciales donde es preceptiva su asistencia, a fin de evitar ries-
os de incurrir en ulteriores causas de nulidad'?. Un supuesto ejemplar en
este sentido, sobre ¢l que ha tenido ocasion de pronunciarse en diversas oca-
siones la Sala 2* del Tribunal Supremo espanol, lo constituye la presencia del
Secretario Judicial en la practica de la diligencia (sumarial) de entrada y
registro en lugar cerrado!>, en observancia de la prescripeion contenida en el

ag

121, Arts. 282 LOPJ y 9 ROCSI. Asi también, el nuevo art. 145.2 LEC con remision a
a LOPI, en los términos anticipados.

122.  Distinta en todo caso de la «autenticaciony, pues mientras ésta se ocupa en «deter-
minar la coincidencia entre apariencia y realidady, la dacion de fe «se dirige a la aumrizaciéfx
de actos procesales tanto a efectos de su validez como de garantizar la certeza del‘ac@g‘u.s].
ProRrAZ PENALVA, E. «La nueva Secrelaria judicial», op. cit., p. 96. Sobre la fe publica judicial
y la documentacion, en particular, consiliese SAEZ GONZALEZ, 1. £/ acta del juicio oral en el
proceso penal ..., op. cit., esp. pp. 81 y ss. . .

A esta labor de documentacion se refiere también de forma particular los recientes art‘s. 146
y 147 LEC, con previsidn ademds de nuevos instrumentos de documentacion a los que inme-
distamente aludiremos. o

123. Y de las cuales podrd dar cuenta el Secretario Judicial al titular del 6rgano juris-
diccional a partir de las «notas de examen del tramite» a las que se refiere el art. 289.3 LC.)F.’J.
si bien su uso no es frecuente; asi, Cawvo SANcHEZ, M.C. «Contribucion del Secretario Judicial
ala efectividad del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas», op. cit., esp. p. 5213. Sobre
el tema de la nulidad procesal, mas ampliamente y a partir de la promulgacion de la LOPJ,
VERGE GRAU, J. La milidad de actuaciones, Barcelona 1987; HERNANDEZ GALILEA, I La nue-
va regulacion de la nulidad procesal. El sistema de la ineficacia de la Ley Organica del Poder
Judicial, Oviedo 1995; MARTIN DE LA LEONA EspiNOsA, JM. La nulidad de actuaciones en el
proceso civil (Andlisis constitucional de la nulidad en la Ley Orgdanica del Poder Judicial), 2°
ed., Madrid 1996; etc.

124.  Entre otras, la STS de 17 de enero de 1994 (Repertorio Aranzadi 1994, n® 19) en
la que se declara que «la falta de presencia del Secretario Judicial en una dil%gencia de {?ntrada
y registro en un domicilio produce la nulidad de pleno derecho de la dlhgcn.cta», prmzlumda por
«la pérdida del valor de documento piblico del acta y en la falta de virtualidad. a e_te.ctos pro-
batorios, en cuanto en ella se relata, porque tal acto resulta nnfo por falta de los requisitos lega-
les» (FJV 1). Sobre este tema, en particular, PEDRAZ PENALVA, E. «Acerca de la diligencia d}a
entrada v registro en el domicilio. Necesidad de la presencia del Secretario Judicial», Actuali-
dadjuri&icuhﬁ-\mnzadi de 15 de noviembre de 1991, n® 28, pp. | v ss, en clara critica a la STS
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art. 569.4 LECrim. Pero aiin mds acertada ha sido la direccién de la jurispru-
dencia europea, entendiendo que la ausencia de Secretario Judicial supone
incluso la violacion de un derecho fundamental contenido en el Convenio,
como, por ¢jemplo, tuvo lugar en el caso Wassink!2s,

A tal efecto y para cl desarrollo de dichas tareas de documentacion, la
reforma del art. 230 LOPJ mediante la LO 16/1994, de 8 noviembre, intro-
dujo una importante novedad, cual es la posibilidad de hacer uso de «cuales-
quiera medios técnicos, electronicos, informaticos y telemdticos»!26; posibi-
lidad hoy ademds ampliada —al menos para el proceso civil— a los
«sistemas de grabacion y reproduccion de imagen y sonidoy» que contempla
el art. 147 de Ia nueva LEC!27, Es asi, en consecuencia, reconocida la validez
de los documentos procesales recogidos mediante uno de estos soportes en
igualdad de condiciones a los tradicionales documentos escritos, siempre,
claro esta, que se observen las necesarias garantias y requisitos procesales!2s

de 16 de octubre de 1991 (Repertorio Aranzadi 1991, n° 7274) que califica de mera «irregula-
ridad procesaly a la ausencia del Secretario Judicial en la practica de esta diligencia sumarial.

125, Sentencia de 27 de septiembre de 1990, entendiendo el TEDH que la ausencia de
Secretario Judicial en el tramite de audiencia que precedié a un internamiento psiquidtrico
supusa una violacion del art. 5.1 CEDH, por cuanto no se respeto el procedimiento legalmente
establecido que, para el caso concreto y conforme a la legislacion nacional aplicable, exigia
dicha presencia para llevar a cabo tal privacion de libertad.

126, Mas ampliamente, Catvo SANcHEZ, M.C. «Los medios técnicos, electrénicas,
informiticos y telematicos en el proyecto de reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial»,
Revista juridica Aranzadi de 7 de julio de 1994, n® 157, pp. | y ss. Asi también, con anteriori-
dad, incidiendo en la importancia de tales medios para el desarrolla de la labor de documenta-
cion del Secretario Judicial, PEDRAZ PENALVA, E. «Documentacion y medios mecinicos de
reproducciony, ¥ Jornadas de fe piiblica judicial, op. cit., pp. 79 y ss, esp. p. 82.

127, En suma complementarios que no sustitutivos del acta pues la misma, en todo caso,
habri de consignar «junto con los datos relativos al tiempo y al lugar, las peticiones y propuestas
de las partes y resoluciones que adopte el tribunal, asi como las circunstancias e incidencias que
no pudieran constar en aquel soporte» (art, 146.2 LEC); y es mds, todavia se contempla la redac-
cion detallada del acta para algun supuesto concreto, pese al empleo de tales medios de grabacion
de imagen y sonido como es el caso de la prictica de prueba de reconocimiento judicial (arts. 358
¥ 359 LEC). Quiza todo ello en prevision de la dificultad —o, cuanto menos, lentitud— en pro-
veer de tales instrumentos técnicos a la totalidad de Juzgados y Tribunales civiles de todo el terri-
torio estatal, a pesar de las «buenas intenciones» de la Disposicién Adicional 3* de la nueva LEC
respecto de la dotacion de tales medios materiales aludidos en el referido articulo 147.

A este respecto puede consultarse VILLAGOMEZ CEBRIAN, M. «Funciones del Secretario
Judicial en el proceso civil ...», op. cit,, esp. pp. 1372 y 1373.

128, Art. 230.2 LOPJ. Asi también, Exposicidn de Motivos de la nueva LEC, parrafo TX.
3; precisamente, para el proceso civil la prevision de tales garantias estd contemplada en los
arts. 146.3 y, en particular, 135.5 LEC

326

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

tusTrctlra 2000

v correspondiendo asi también la custodia de los mismos al Secretario .iuch:-
;«mlii”. Desde luego, no hay duda de la incidencia de estas nuevas 1ecnolqg1—
as en el propésito de evitar las dilaciones indebidas causadas ¢n la tramita-
cion procesal, para lo cual serd tambien de indudable beneficio la reciente
legislacion en materia de firma electronical30,

" Dentro de estas mismas funciones procesales hemos de hacer, en segun-
do lugar, referencia al papel del Secretario Judicial como director «formal»
del proceso, en sus facultades de ordenacion e impulso del mismo conformg
al dictado del art. 288.1 LOPJ. Para ello la ley le confiere la prictica de dili-
sencias de ordenacion!3!, en la realidad cotidiana in frautilizadas no sin moti-
vo alguno; en efecto, su actuacion da lugar a una discutible revision judicial
por parte de Jueces y Magistrados'*, sin duda innecesaria e «inapropiada»,
por cuanto el Secretario Judicial también es un técnico en Deret_:ho Procesal.
Lo mismo ocurre respecto de las propuestas de resolucion recogidas en el art.
290 LOPJ que, pese a la evidente voluntad del legislador de 1985 en contri-
buir a la agilizacion procesal, dada la exigencia del «conforme» judicial en
cuanto tales propuestas, su empleo en la prictica es asimismo desacostum-
brado, a falta ademds de proyeccién en la legislacion procesal pertinente en
ambos supuestos!33.

129, Arts. 473.3 LOPJ y 148 de la nueva LEC. En relacion con esta tarea de custodia y
el posterior deber de informacién por parte del Secretario Judicial recogido en los arts. 234 y 235
LOPJ (en términos similares, arts. 140 y 141 nueva LEC), constltese CALDERON CUADRADO, M.
P «El acceso a libros, registros y archivos judiciales (Publicidad de actuaciones concluido el pro-
ceso)», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia de | de julio de 2000, n® 1872, pp. 5y
ss, esp. pp. 27 v ss, en elara critica de la ausencia de trdmite legal previsto para ello.

130.  De momento a partir del RD-Ley 14/1999, de 17 de septiembre sobre firma electr-
nica (BOE de 18 de septicmbre de 1999, n° 224, pp. 33593 y ss) y la Directiva 1999/93/CE del
Parlamento europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 1999 por la que se establece un marco
comunitario para la firma electrénica (DOCE de 19 de enero de 2000, n® L 13, pp. 12y s5).

131.  Sobre las mismas en particular y tras la promulgacion de la nueva LEC, vease
AGUILERA MORALES, M. «Resoluciones judiciales y diligencias de ordenacion», Revista Tribu-
nales de Justicia 2000, n° 3, pp. 275 y ss, esp. pp. 299 y ss.

132, Art. 289 LOPIL

133, Una excepcion en este sentido lo constituyen los arts. 51 y 52 LPL en el orden
jurisdiccional laboral. Por el contrario y para el proceso civil, la redaccién final de la nueva ;EC
suprime tales propuestas de resolucion y con ello el inicial art. 211 APLEC (206 Borrudor),]us.~
tificdndose la misma en que «no han servido de hecho para aprovechar el indudable conoci-
miento téenico de los Secretarios Judiciales, sino mds bien para incrementar la confusién entre
las atribuciones de éstos y las de los tribunales ... De ahi que no se haya considerado oportuno
mantener su existencia y si plantear formulas alternativas que redunden en un mejor funciona-
miento de los 6rganos judiciales» (Exposicion de Motivos, Parrafo [X.26), alternativas que, sin
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En esta labor de ordenacion y de forma importante a fin de evitar las
denunciadas dilaciones indebidas, le corresponde también al Secretario
Judicial llevar a cabo el impulso procesal de oficio!?* que tiene lugar
mediante la dacion de cuenta regulada en los arts. 284 y 285 LOPJ35, En
este sentido, es de lamentar la supresion de previsiones como, por ejemplo,
la del antiguo art. 319 LECY36 que imponia el deber al Secretario Judicial de
expresar «bajo su responsabilidad, haciéndolo constar por medio de diligen-
cia, si en la instancia o instancias anteriores se han observado la prescrip-
ciones de esta Ley sobre términos y sus prorrogas ..., asi como también si se
han practicado actuaciones innecesarias o no autorizadas por la Ley». Tales
prescripciones, sin duda, conllevarian a una mejor y mas eficaz defensa del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, al menos por parle del Secre-
tario Judicial.

Por tltimo, dentro de este capitulo de funciones procesales del Secre-
tario Judicial como impulsor y ordenador del proceso, no hay que olvidar
que el articulo 7.b) ROCSIJ en consonancia con el art. 279.3 LOPJ!37 realiza
una muy importante atribucion en su favor, cual es la «practica de las noti-

embargo no aparecen posteriormente recogidas en el articulado; una critica a esta regulacion
puede verse en VILLAGOMEZ CEBRIAN, M. «Funciones del Secretario Judicial en el proceso
civil ..», op. cit., esp. pp. 1381 y 1382.

134, Aun cuando en sentido estricto dicho impulso procesal parece venir referido al
Juez o Tribunal correspondiente en virtud del art. 237 LOPI, entendemos que nada impide ¢
incluso es técnicamente mas correcto su exclusiva atribucion al Secretario Judicial, dado el
reparto de competencias practicado entre ambos profesionales juridicos v la inclusion de este
ultimo en la globalidad del coneepto de «brgano jurisdiccional» utilizado por dicho precepto en
el sentido arriba apuntado (vid. supra aptdo. III de nuestro trabajo). Ello ademds en conformi-
dad con el anterior art. 288.1 LOPJ que reserva al Secretario Judicial la tarea de «impulsar for-
malmente el procedimiento en sus distintos tramites de conformidad con las leyes procesales»;
de idéntica manera se pronuncia el art. 7.a) ROCSI.

135, En términos similares, nuevo art. 178 LEC, incorporando ademds este precepto la
posibilidad de delegacion de esta tarea en otro funcionario de Juzgado (suponemos Oficial),
previo consentimiento judicial y si el volumen de causas asi lo justifica.

136.  Derogacion que tuvo lugar mediante la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma
urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En este mismo sentido, CALVO SANCHEZ, M.C.
«Contribucién del Secretario Judicial a la efectividad del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas», op. cit., esp. p. 5211.

137.  Pese a que aqui la LOPJ engloba esta funcion del Secretario Judicial dentro del
anterior capitulo relativo al ejercicio de la fe pablica judicial y la consiguiente tarea de docu-
mentacion. Diferente es el caso de la nueva LEC, cuyos arts. 150 y ss se ocupan ademas exten-
samente de la regulacion de tales actos de comunicacion, cuya direccion —que no necesaria-
mente su realizacion material— compete al Secretario Iudicial (art. 152.1 LEC).
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ficaciones y demas actos de comunicacion y de cooperacion judicial», tarea
que desarrolla en ejercicio de su papel de intermediario entre Juez y partes
y viceversa. Precisamente queremos aqui y ahora resaltar esta dltima men-
cion que se realiza respecto a tales actos de cooperacion judicial de una for-
ma vagay genérica, pues, si bien los mismos hasta la fecha han originado en
gran parte de las ocasiones costosos tramites e incluso no pocas dilaciones
procesales al menos por lo que respecta al auxilio judicial internacional,
cada dia su desarrollo alcanza mayor relieve y, si cabe, mejor rendimiento;
ello a partir de la firma de importantes convenios en ¢sta linea, por de pron-
to, en el Ambito de los paises pertenecientes a la Unidon Europea'’® y cuyo
objetivo prioritario es, sin duda, contribuir a la uniformizacion —y agiliza-
cion— judicial, sumado a alguna reglamentacion de cardcter estatal respec-
lo a esta y otras materias!3?,

B) Funciones «administrativasy, de gestion o burocrdticas'*. Final-
mente y en la tradicional separacion entre estas funciones y las anteriores pro-
cesales, le corresponde al Secretario Judicial, en tercer lugar!¥!, la «direccién
de la oficina judicial» seglin anuncia el articulo 8.1 ROCSI. De la referencia
utilizada por este precepto —criticada con sobrada razén por unos y

138.  Asi, por ejemplo, en el ambito procesal civil, el Convenio relativo a la notificacion
o traslado de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o mercantil, de 26 de
mayo de 1997 (DOCE de 27 de agosto, n” C 261, acompaiiado de un Protocolo para hacer posi-
ble su interpretacion por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y sendos infor-
mes explicativos). Sobre el tema de la cooperacion judicial en particular, puede consultarse
nuestro trabajo «La cooperacion judicial y policial en el ambito de la Union Europea». Poder
Judicial 1998, n° 50, pp. 79 y ss.

139.  Asi, el Reglamento namero 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios de
las Actuaciones Judiciales, aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de la misma fecha (BOE de 13 de julio de 1995, n® 106, pp. 21545 y s5), cuyo titulo IV
hace referencia a la cooperacion jurisdiccional interna (arts. 60 y ss) e internacional (arts. 70 y
ss). Por su parte y como es sabido, la Disposicion Final 20" de la nueva LEC prevé la promul-
gacion de una futura Ley sobre cooperacion juridica internacional en material civil; seglin nues-
tra informacion existe al menos un Anteproyecto inicial cuyo texto data de 3 de septiembre de
1997. En fase mas avanzada se encuentra, en cambio, el Proyecto de Ley Organica de coopera-
ci6n juridica internacional en materia penal, al menos oficialmente publicado en el BOC (Con-
greso de los Diputados) de 28 de mayo de 1997, VI legislatura, serie A, n° 61-1,

140.  Sinénimos estos que consideramos mis acertados en consonancia con nuestro inte-
rés en «desadministrativizan las funciones de este cardcter ejercidas por el Secretario Judicial,
En este sentido, DE Hovos Sancho, M. «Nuevo disefio de la secretaria judicial y agilizacién de
la justician, op., cit., esp. pp. 30 y ss.

141.  Recordemos la distincién realizada en las anteriores funciones procesales entre el
gjercicio de la fe piiblica judicial y la direccion «formaly del proceso (vid. supra aptdo. A).
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otros!#2— se deriva ya ab initio el cardcter administrativo en el ejercicio de
tales funciones desplegadas por el Secretario Judicial, con ¢l peligro de una
intencionada «administrativizacion» en el judicial como en alguna ocasion el
TC espaiiol ha pretendido defender!3 y ya, creemos, puesta legalmente de
relieve mediante la adscripcion del Secretario Judicial al Ministerio de Justi-
cia junto con el restante personal «al servicio de la Administracion de Justi-
cian!#, Por ello y atm cuando formalmente el término de Oficina Judicial no
tendria por qué ser rechazable —ni tampoco es la cuestion terminologica aqui
y ahora la mas importante— consideramos preferible la expresion Secretaria
Judicial, siendo ademas ésta la empleada por la LOPJ.

En efeclo, el art. 473.2 LOPJ —en desarrollo del cual se dicta asi el pre-
cepto inmediatamente citado— atribuye al Secretario Judicial «la jefatura
directa del personal de la Secretaria». Sin embargo, tal articulo no resulta por
lo demds muy afortunado ya que, a salvedad del empleo de la expresion de
Secretaria Judicial y dejando aparte otra cuestion terminologica como es el
término de «jefaturay, limita en grado bastante el dmbito de actuacion del
Secretario Judicial al someter el ejercicio de dichas funciones de gestion «a
la superior direccion de Jueces y Presidentes». Si a ello se afiade ademas y

142, Asi, por ejemplo, CALVO SANCHEZ, M.C. «Contribucion del Secretario Judicial a la
efectividad del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas», op. cit,, esp. p. 5214, y PEDRAZ
PemaLVA, E. «La nueva Secretaria judicial», op. cit., esp. p. 92, habiendo experimentado una
evolucion en este punto respecto de trabajos anteriores («Notas sobre la oficina judicial y su
reforman, op. cit.).

143.  Enconcreto, la STC 56/1990, de 29 de marzo, en alusion al «deslinde que el Esta-
do realiza entre la Administracion de Justicia en sentido estricto y la “Administracion de la
Administracion de Justicia”™ (FJ 3). En esta sentencia y en el mismo fundamento juridico el TC
considera precisamente como personal «al servicio de la Administracion de Justicia —esto es,
no estrictamente integrado en ella— a Oficiales, Auxiliares y Agentes, médicos forenses ... pero
para nada incluye al Secretario Judicial en tal relacion.

Por otro lado y en cuanto al empleo del término de «Oficina Judicial» por parte de la juris-
prudencia constitucional, puede destacarse, por ejemplo y en fecha relativamente reciente, la
STC 33/1997, de 24 de febrero, esp. FI 2, resultado ademés de un recurso de amparo con obje-
to de la violacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas motivada por el retraso en
mis de cuatro afios en el sefialamiento de fecha para la prictica de una diligencia (ya acordada)
en fase de ejecucion,

144, Art. 455 LOPI, precepto ademds reformado en virtud de la LO 16/1994, de & de
noviembre, con ocasion de la anterior STC 56/1990. En contra de tal dependencia orgénica, por
todos, ROBLEDO VILLAR, R. «Justicia y Secretario Judicial. Notas para una definicion organi-
can, La Ley 1994, t. 3, pp. 1020 y ss, esp. p. 1022 y ss, reclamando su integracion en la estruc-
tura del «Poder» Judicial, en cuanto tales «colaboradores necesarios e imprescindibles para la
labor desarrollada por los drganos jurisdiccionales» (p. 1023).
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como hemos dicho, la sujecion que la ley realiza de tales profesionales juri-
dicos —en suma, recordamos, también técnicos en Derecho Procesal— al
Ministerio de Justicia, cuyas ordenes e instrucciones estin obligados a aca-
tar'#3, es bastante probable que en la actual Secretaria Judicial se produzcan
numerosas situaciones con sintomas de «esquizofrenia» en triple grado que
se hace preciso atajar de inmediato!46,

Dentro de tales funciones de direccion de la Secretaria Judicial se
encuentran ademas tareas tan dispares como la jefatura y ordenacion del tra-
bajo de los integrantes de la misma asi como la vigilancia en el cumplimien-
to de sus funciones; proceder a las habilitaciones necesarias; supervisar la
reunion de los medios personales y materiales necesarios para el (buen) fun-
cionamiento de la Secretaria Judicial asi como dirigir las propuestas perti-
nentes en este sentido; informar sobre lo hechos que puedan originar respon-
sabilidad disciplinaria por parte de los miembros de la Secretaria Judicial!47;
la elaboracién de estadisticas judiciales!#8; etc. Si a esta dispersion de fun-
ciones se suma la falta de concrecion (y a veces confusion) de las tareas rea-
lizadas por los restantes integrantes de la Secretaria Judicial —asi, Oficiales,

145.  Art. 8.5 ROCSJ.

146.  Por ello la propugnada reforma de dicho art. 473.2 LOPJ, asi como la adseripeion
del Secretario Judicial también a las directrices del Consejo General del Poder Judicial en la
linea que luego referiremos,

147, Por cuanto, a diferencia del anterior Reglamento Orgénico de 2 de mayo de 1968
(arts. 73 y 74), el actual no reconoce potestad disciplinaria al Secretario Judicial sobre el per-
sonal de €l dependiente, expresién de esa superior direccién de Jueces y Tribunales a la que se
refiere el art. 473.2 LOPJ. Coincidimos con VILLAGOMEZ CEBRIAN, M. «Funciones del Secre-
tario Judicial en el proceso civil ...», op. cit., esp. p. 1395, en reclamar la asuncién de la misma
y asi la atribucion de forma completa de esta «direccion de la oficina judicialy,

148.  Arts. 8.1.i) ROCS] y 473.4 LOPJ, anadiéndose en el parrafo anterior de este altimo
precepto la relacion de otras tareas como «la conservacion de los bienes y objetos afectos a los
expedientes judiciales asi como ... el debido deposito, en las instituciones legales, de cuantas can-
tidades y valores, consignaciones y fianzas se produzean». En defensa de la descarga al Secre-
tario Judicial de tales tareas «inapropiadas» para su preparacién técnico-procesal, MARTIN
Ostos, J. «Poder judicial. Funcion jurisdiccional y Secretario Judicial», op. cit., esp. pp. 44 v ss.

Precisamente, para el cumplimiento de estas tareas y otras de marcado cardcter burocratico
o de gestioén (contabilidad, etc.), ha sido propuesta, no sin cierta légica, la creacién de una nue-
va figura, cual es el «administrador judicial»; asi, PASTOR, S. «Elementos para la reforma pro-
cesal: Andlisis de la litigacion, oferta de tutela judicial, dilacién, recursos econdmicos y acceso
alos ciudadanos a la Justician, Materiales para una Reforma Procesal, op. cit., pp. 87 y ss, esp.
p. 131, La utilidad de la misma se ve ademds reforzada por la falta de especializacion y prepa-
racién para dichas tareas de gestion por los Secretarios Judiciales en general, pues, como veni-
mos reiterando, no son gestores administrativos stricti senso sino téenicos en Derecho Procesal.
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Auxiliares y Agentes'— al igual que la ausencia de proyeccion de las mis-
mas en la legislacion procesal especifica en la linea antes aludida, no cabe
duda del modelo de «desorganizacidny judicial en el que puede llegar a
encontrarse la actual Secretaria Judicial espanola, a falta del mas minimo cri-
terio de racionalidad en el trabajo!30.

Por ello, pues, se hace preciso proceder a una importante reforma de la
Secretaria Judicial que ha de abarcar también el capitulo legislativo, a fin de
adecuar las funciones de este director de tal Secretaria Judicial a su caracter
técnico-procesal en consonancia con la preparacion juridica por €l reunida.
Ello sin que sea dbice para que, paralelamente, se vaya haciendo uso de las
posibilidades que hoy por hoy persisten en las leyes organicas y procesales a
este respecto, tras la paulatina introduccion de importantes reformas en este
sentido, junto con la dotacion de la infraestructura necesaria para tal fin.

2. Posibles soluciones y propuesias de reforma legislativa

Dentro de un planteamiento global de reforma de la Secretaria Judicial y
conforme a la tradicional separacion de funciones procesales y de gestion rea-
lizadas por este profesional juridico se perfila una doble propuesta. Asi, en
cuanto a las primeras se hace necesario proceder a un reparto de tareas racio-
nal y teleoldgico entre, por una parte, Juez y Secretario Judicial y, por otra,
Secretario Judicial y restante personal de la Secretaria Judicial sometido a su
superior direccion; nos interesa aqui y ahora, de modo especial, la primera
perspectivals!, como inmediatamente pondremos de relieve. En cuanto a las
tareas de gestion, es preciso atender a una reivindicacion fundamental recla-
mada desde quien ha de ser {inico director de la Secretaria esto es, ¢l Secreta-
rio Judicial's2, Por ello es exigible una reforma legislativa en ambos sentidos.

149.  Ello ya fué en su dia puesto de relieve por PEDRAZ PENALVA, E. «Notas sobre la ofi-
cina judicial y su reforman, esp. pp. 855 y ss.

150.  En este sentido, por ejemplo y entre otros, MARTIN CONTRERAS, L. «La reforma de la
Oficina Judicialy, Materiales para una Reforma Procesal, op. cit., pp. 692 y ss, esp. pp. 704 y ss.

151. Respecto de la segunda, nos remitimos a las propuestas en su dia sugeridas por

PEDRAZ PENALVA, E. «Notas sobre la oficina judicial y su reforman, op.cit., esp. pp. 855 y ss.

152.  En esta linea, NABAL RECIO, A. «El actual régimen juridico interno de toma de
decisiones en los organos judiciales. Intervencion de los distintos cuerpos de funcionarios.
Lineas generales para su posible reforma en los cuatro érdenes jurisdiccionales. Su incidencia
en la Ley Orgénica del Poder Judicial», Materiales para una Reforma Procesal, op. cit., pp. 883
y ss (también en V Jornadas de fe piiblica judicial, op. cit., pp. 137 y ss), esp. pp. 891 y ss.
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Pero tampoco tales soluciones de politica legislativa son suficientes por
si solas para contribuir a la proleccion real del derecho (fundamental) a un
proceso sin dilaciones indebidas. Habran de adoptarse simultaneamente otras
medidas de distinto cardeter; y asi, por ejemplo, en contraposicion al supues-
to anterior, medidas de «politica ejecutiva» que incluyan, fundamentalmente
y entre otras, la dotacion de medios personales y materiales conforme a las
necesidades de los distintos Juzgados y Tribunales adecuados al nuevo mode-
lo de Secretaria Judicial.

A) Propuestas de reforma legislativa: en esta linea de innovaciones de
caracter legislativo ha sido sugerido ya desde hace afios por parte de diversos
sectores doctrinales!33 |a atribucion de un mayor niimero de tareas de cardc-
ter procesal al Secretario Judicial, a fin de liberar al titular del 6rgano juris-
diccional de todas aquellas funciones y tareas «donde no esté directamente
comprometida la potestad de juzgar»!34. En este sentido, se acude a la refe-
rencia de otras legislaciones procesales europeas y, de modo particular, al
modelo alemdn (y austriaco) del Rechtspfleger'ss, caracterizado basicamente
por la notable ampliacion de sus funciones procesales en comparacion con el
actual régimen espanol.

Hemos de anticipar que, en consonancia con esta direccion de descon-
gestion de tareas no estrictamente jurisdiccionales en beneficio del Secreta-
rio Judicial, supuso notable avance la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 mediante la LO 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal al atribuir ciertas funciones procesales al Secretario
Judicial en fase de ejecucion; asi, en concreto, la presidencia en el acto de
celebracion de la subasta judicial, con el problema de que, igualmente, habra

153, Ademads de gran parte de la bibliografia hasta ahora utilizada, por todos, MARTIN
Ost0s, J. «Hacia un nuevo Secretario judicial espafioly, V Jornadas de fe piiblica judicial, op.
cit., pp. 129 y ss. Asi también es esta la linea mantenida por el Consejo General del poder Judi-
cial en su Libro Blanco de la Justicia, op. cit., esp. p. 131

154, GIMENO SENDRA, V. «Las garantias constitucionales en el proceso y el secretario
judicial dentro del marco del Consejo de Europan, op. cit., p. 258.

155, Asi, entre muchos, SEOANE CACHARRON, J. «Hacia un modelo europeo de Secreta-
rio judicial», ¥ Jornadas de fe piblica judicial, op.cit., pp.149 y ss, esp. p. 151, tras proceder a
un amplio anlisis de la figura del Seerctario Judicial en unos y otros paises del entorno euro-
peo. Un completo examen del modelo aleman se realiza también por PRIETO-CASTRO Y FERRAN-
DIz, L. «El “Rechtspileger™, Libro homenaje a Jaime Guasp, Granada 1984, pp. 475 y ss.

La regulacion del Rechtspfleger alemin se realiza por la Rechispflegergesetz de 5 de
noviembre de 1969 que le atribuye en exclusiva materias como la jurisdiccion voluntaria salve
determinadas excepciones (§ 14), Registro Civil (§ 17), procedimiento concursal (§ 18), conci-
liacion (§ 19), ete.
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de proceder a la documentacion del mismo mediante acta'*¢. Sin embargo, la
reforma todavia no puede entenderse completa en este sentido, por cuanto la
aprobacién del remate todavia ha de hacerse por el titular del organo ju»1‘is:~
diccional, prevision que mantiene de idéntica forma la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, desaprovechéndose la oportunidad de atribuir la celebracién
de este acto en exclusiva al Secretario Judicial!s7.

Asi y en consonancia con la regulacion alemana podria tener lugar la
atribucion al Secretario Judicial, de forma «exclusiva y excluyente»!ss, de
funciones procesales tales como —a titulo de ejemplo y ademas de la aludi-
da ejecucion procesal— las relativas a los actos de jurisdiceién voluntaria's?,

156, Arl 1503 LEC. Al respecto, véase MONTERO AROCA, I «Las medidas urgentes de
reforma procesal civil en la Ley 10/1992, de 30 de abrils, Ensayos de Derecho Pracesal, Bar-
celona 1996, pp. 277 v ss, esp .pp. 288 v ss, defendiendo que el Secretario Judicial nsunw‘a’je
esta forma dos funciones que no pueden acumularse en la misma persona, esto es la realizac1911
del acto, por un lado. y la dacién de fe y documentacion del mismo por otro. A n.ucsrro Juicio
tal problema podria resolverse a partir de la habilitacion para el concreto levantamiento de :acta
al Oficial, con la consiguiente reforma de los arts. 282.1 LOPJ y 9 ROCSI que en la actualidad
restringe la misma a los actos con «presencia judicialy.

Sobre el papel del Secretario Judicial en fase de ejecucion en particular, constiltese PEDRAZ
PENALVA, E. y MORAL MoRO, M.J. «El Secretario en la ejecucion», Justicia 1997, n® 2, pp. 421
y ss, asi como la monografia de esta Gltima, La subasta judicial de bienes inmuebles, Barc_cflo-
na 2000, esp. pp. 120 y ss, aludiendo igualmente a este problema de la «autodocumentaciony»
por parte del Secretario Judicial del acto de celebracion de la subasta judicial (esp. p. 126).

157. Art. 650.1 LEC. De esta opinion, ARANGUENA FANEGO, C. «El procedimiento de
apremio sobre bienes muebles en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civily, La Ley de 1 de
junio de 1999, n® 4808, pp. | y ss, esp. p. 7. )

Sin embargo, en alguna fase de la tramitacion de la nueva LEC estuvo presente la inten-
cion de atribuir al Secretario Judicial gran parte de las funciones relativas a la ejecucion forzo-
sa; nos referimos al articulo 547 4 a partir de la redaccion introducida por el Anteproyecto LEC
(no consta sin embargo la misma en el inicial borrador), a tenor de la cual, «salvo los autos acor-
dando el despacho de la ejecucion, provisional o definitiva, y los que resuelvan sobre la 0posi-
cion a la ejecucion, la suspension de ésta y las tercerias, las resoluciones que procedan en la eje-
cucion forzosa se dictaran a propuesta del Secretario Judicial del tribunal correspondienten._

158. PeDRAZ PENALVA, E. y MORAL MORO, M.J. «El Secretario en la ejecuciony, op. cit.,
p. 444, Asi también, respecto de esta ampliacién de las funciones procesales del S_ccrct:lrio Judi-
cial, véase MARTIN OsTOS, J. «Hacia un nuevo Secretario judicial espafiol», op. cit., esp. p. 134,
y, mis recientemente, DE HoYos SANCHO, M. «Nuevo diseilo de la secretaria judicial y agiliza-
cidn de la justician, op. cit., esp. pp. 49 y ss.

159, A salvedad de aquellos actos actos con repercusion en derechos fundamentales,
menores ... que seguirdn siendo de patrimonio judicial; de este modo, el §14 de la Rechr..spﬂe—
gergesetz de 5 de noviembre de 1969 arriba mencionade. En la misma linea se decanta el infor-
me del Consejo General del Poder judicial, Libvo Blanco de la Justicia, op. cit., esp. p. 130,
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asuncion del Registro Civil!69, conocimiento del proceso monitorio en fase
precontenciosalé! y concesion del derecho a la asistencia juridica gratuita. Tal
ademas parecen ser asimismo las directrices propugnadas desde ciertas ins-
tancias europeas, en especial a partir de la Recomendacién del Consejo de
Europa de fecha de 16 de septiembre de 1986, dictada al amparo del anterior
art, 6 CEDH!62,

En relacion con las propuestas de politica legislativa respecto de las alu-
didas tareas burocriticas o de gestion, entendemos que este funcionario judi-
cial debe asumir la completa direccién de la Secretaria Judicial eliminando la
actual estructura bicéfala'® que radica hoy dia en la misma y que provoca no

En cualquier caso creemos preferible su atribucion al Secretario judicial en lugar de nota-
rio como no hace mucho ha tenido lugar para la declaracién de determinados herederos abin-
testato, en virtud de la reforma del art. 979 LEC de 1881 mediante Ia LO 10/1992, de 30 de
abril. precepto como sabemos todavia vigente hasta el dictado de la futura Ley sobre Jurisdic-
¢ion voluntaria en cumplimiento de la prevision dispuesta en la Disposicidn Final 18% de la nue-
va LEC.

160.  Ampliando de este modo las funciones en la actualidad reconocidas a partir de la
Instruccion de 10 de marzo de 1989, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
sobre intervencion de los Secretarios Judiciales en el Registro Civil (BOE de 27 de marzo de
1989, n* 73, pp. 8164 y ss.), dictada en interpretacion del art. 290 LOPJ al calificar la institu-
cion registral de jurisdiccion voluntaria. Por otra parte, sobre el cardcter no jurisdiccional de tal
institucion registral, véase la STC 56/1990, arriba citada, declarando que «los Jueces a los que,
ademas del ejercicio de la correspondiente funcion jurisdiecional, se les encomiende la llevan-
za del Registro Civil, en esta funcién no actiian como 6rganos jurisdiccionales, sino como regis-
tradores o encargados del Registro» (FJ 1).

161, Arts. 812 y ss de la nueva LEC; a este respecto, véase CORREA DEL Casso, 1P, «El
proceso monitorio en el Anteproyecto de L.E.C.», Presente y_futuro del proceso civil, Barcelo-
na 1998, pp. 395 y, mas ampliamente, su monografia £/ proceso monitorio, Barcelona 1998.
Respecto de la intervencion del Secretario Judicial en tal procedimiento en concreto, LORCA
NAVARRETE, A.M" «El Secretario Judicial en el contexto de la técnica monitoria civily, ¥ Jor-
nadas de fe publica judicial, op. cit., pp. 31 y ss.

162.  Recomendacion n” 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a
ciertas medidas encaminadas a reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales. Respecto de
¢sla y otras recomendaciones en la misma linea, SEOANE CACHARRON, J. «Hacia un modelo
curopeo de Secretario Judicialy, op. cit., esp. pp. 154 vy ss.

163. O «tricéfalan, si tenemos en cuenta el dictado de ordenes e instrucciones por parte
del Ministerio de Justicia a tenor del art. 8.5 ROCSJ y en la linea més arriba apuntada (vid.
supra aptdo.111.1.B) de nuestro trabajo). Sobre esta «bicefalia», en concreto, PEDRAZ PENALVA,
E. «La nueva Secretaria judicial», op. cit., esp. pp. 92 y ss.

En defensa de la plena direccion de la «oficina» judicial por parte del Secretario, por
todos, SECANE CACHARRGN, J. «Configuracion del Seeretario Judicial como Director de una
moderna Oficina Judicial, soporte del nuevo modelo de proceson, Materiales para una Refor-
ma Procesal, op. cit., pp. 636 v ss.
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pocas contradicciones —y, mas aln, incluso tensiones— entre ambos cucr-
pos de funcionarios judiciales'®4; carece, pucs, de logica la actual «superior
direccion de Jueces y Presidentesy» respecto de la labor aqui desempenada por
el Secretario Judicial, por lo que sugerimos la inmediata derogacion (o refor-
ma) del art. 473.2 LOPJ. Modelo de Secretaria Judicial que, ademas, en la
actualidad ha de abogar de forma prefente por la instauracion generalizada de
los llamados «servicios comunes» a una pluralidad de érganos jurisdicciona-
les, creados al amparo del art, 272.1 LOPJI®3 y cuyo proposito se encuentra
al menos enunciado en el Libro Blanco de la Justicia'6®,

Finalmente, en este capitulo de reformas legislativas y en conexion con
el perfil «administrativon del Secretario Judicial, creemos conveniente su
separacion del ¢jecutivo —en concreto, Ministerio de Justicia—, en linea con
la defendida «desadministrativizacion» de este cuerpo de funcionarios judi-
ciales. Por el contrario, en cuanto tales y a fin de preservar su necesaria inde-
pendencial®?, ha de considerarse justificable su insercion en el seno del Con-
sejo General del Poder Judicial, como parece haber admitido este tltimo!68,

B) Otras posibles soluciones: en este capitulo podemos hacer mencion
al menos a la necesidad de proveer a la Secretaria Judicial de la infraestruc-

164, Asi se pone de relieve, por ejemplo, al hilo del cuestionario realizado por MARTIN
0s108, J. El Secretario Judicial a examen, op. cit,, esp. pp. 69 y ss.

165. Tras la nueva redaccion de la LO 16/1994, de 8 de noviembre.

166.  Op. cit., esp. pp. 119 y ss, considerindose desde el CGPJ su potenciacién como una
de las soluciones a las deficiencias que presenta en la actualidad la organizacién de la Secreta-
ria Judicial. Asi también, la nueva legislacion procesal civil prevé siquiera una mencién en este
sentido en el art. 163, en concreto respecto del Servicio Comun de Notificaciones; a este res-
pecto, véase el «Informe de la asociacion «Jueces para la democracia» al Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil elaborado por el Ministerio de Justician, Jornadas sobre el Antepro-
yecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Zaragoza 1999, pp. 121 y ss, esp. pp. 133 y ss, en cla-
ra critica a la parquedad de esta reciente regulacion.

A tal efecto ha sido creado, por ejemplo, en la ciudad de Burgos el Servicio Comun de
Notificaciones y Embargos en fecha de 8 de septiembre de 1999.

167. Recuérdense las causas de abstencion y recusacion contempladas a tal efecto en los
arts. 461 LOPJ y 63 ROCSJ, en remision a la normativa aplicable a Jueces y Magistrados.

168.  Vid. Libro Blance de la Justicia, op. cit., esp. pp. 319 y ss. Tal venia siendo ade-
mis la reclamacion hecha desde diversos sectores doctrinales asi como desde el propio cuerpo
de Secretarios Judiciales; por todos, ROBLES ACERA, A. «El CGPJ y el Secretario Judicial», £/
Gobierio de la Justicia. EI Consejo General del Poder Judicial (Coord. E. Pedraz Penalva),
Valladolid 1996, pp. 275 y ss, esp. pp .287 y ss (p. 289).

En esta linea v alin pendiente la confirmacion por fuentes oficiales, podemos decir que
hemos tenido noticia de que el pleno del CGPJ parece haber aprobado en fecha reciente «una
propuesta reiteradamente realizada por los secretarios judiciales, que solicitaba su adscripcion
al 6rgano de gobierno de los jueces» (El Pais de 26 de julio de 2000, p. 22).
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tura necesaria para hacer frente a su cometido, segiin una configuracion de la
misma desde una perspectiva moderna y actual. Supone cllo asi, por de pron-
(o, la dotacion de medios personales y materiales a fin, en este caso, de hacer
posible la observancia y el respeto del derecho del justiciable a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Dejando aparte el tratamiento de los primeros, por cuanto, sin duda,
requiere el complemento de futuras reformas de cardcter orgdnico'®?, centramos
aqui y ahora nuestra atencion sobre los segundos y, de modo particular, respec-
to de alguno de ellos. Asi y atin reconociendo la importancia de proceder a la
dotacion de otros medios materiales (por ejemplo, la remodelacion del espacio
fisico, imprescindible en bastantes Juzgados y Tribunales de la geografia espa-
fola!) queremos resaltar especialmente el importante papel que cumple la
informatica en una Secretaria Judicial que pronto alcanzara el siglo XX1'71.

169.  En principio —y salvo excepciones como ahora releriremos— no previsibles pues
¢l legislador actual muestra mas preocupacion por las reformas legislativas de cardeter proce-
sal, a la luz de los proyectos existentes en este sentido. Defendiendo la necesidad de abordar
tales reformas orgdnicas con cardcter previo a las procesales, Pico | Junoy, 1. «Reflexiones en
torno a la reforma del proceso civil», Revista juridica de Catalunya 1998, n" 4, pp. 137 y ss, esp.
pp. 141 vy ss.

En este sentido es de lamentar que el Proyecto de Ley Organica sobre Medidas Urgentes
para la agilizacion de la Administracién de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial (Boletin del Informacion del Ministerio de Justicia de
1 de julio de 2000, n® 1872, pp. 2275 y ss, acompaiado de la memoria justificativa) silencia por
completo la figura del Secretario Judicial, ocupdndose exclusivamente de ciertas reformas par-
ciales y a corto plazo en el seno de la carrera judicial y fiscal a fin de incrementar —entre otros
abjetivos— la plantilla en ambos sectores.

170. A este respecto se realiza una pintoresca —y, lamentablemente, en muchos casos
real— descripeion por parte de PEDRAZ PENALVA, E. «Notas sobre la oficina judicial y su refor-
ma», op.cil., que cabe citar a titulo ilustrativo: «En habitaciones propias de una vivienda —y no
de las mejores—, sin separacién alguna entre si ni del pablico, carentes en general de ilumina-
cion y ventilacion, estan hacinados Oficiales y Auxiliares, amontonados los autos y aun las pie-
zas de conviceidn; prestan declaracion —aun en asuntos penales, matrimoniales, etc.— las par-
tes y los testigos, mientras en un continuo trafago entran Procuradores y Letrados sin conexion
con ¢l proceso que se estd «sustanciandon, personas mas o menos relacionadas con algun asun-
to pendiente, o simpleniente, gente en busca de informacion general; todo ello sin perjuicio de
que de forma simultinea suencn los teléfonos, se escriba a maquina en la mesa vecina, se cam-
bien impresiones sobre la redaccion de algun escrito o sobre los mds variopintos temas, o esté
esperando algun detenido esposado entre lloros y lamentos de algunos de sus familiares; etc.»
(p. 870). Desde luego, su conclusién de tal panorama no puede resultar méds desalentadora:
«mds que una Justicia kafkiana parece una Justicia de ferian,

171.  Mas ampliamente y en particular pueden consultarse los trabajos de CARRASCOSA
LorEZ, V. y XIRAU | SERRA, J. publicados en Materiales para una Reforma Procesal, op. cit, pp.
361 y ss, y 609 y ss, respectivamente.
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En efecto, si hoy dia se hace imprescindible contar con medios infor-
maticos en cualquier despacho u «oficina» administrativa o empresarial, asi
también en una Secretaria Judicial o, cuanto mas, en un «servicio comuny a
varios Organos jurisdiccionales. Pero la utilidad de su empleo no sélo es
patente en el desarrollo de tales tareas de gestion o burocraticas por parte del
Secretario Judicial, sino que repercute también favorablemente en el cumpli-
miento de sus funciones procesales, en unidn a los restantes medios a los que
hace referencia el art. 230.1 LOPJ de caracter técnico, electrénico o telema-
tico!72; todo ello en clara referencia tanto a la labor de documentacién de las
actuaciones judiciales!” como para la practica de actos de comunicacion!?,

Asi pues y a titulo de ejemplo, es vital en la moderna Secretaria Judicial
(en suma, «servicio cominy) disponer de instrumentos —ademas del equipo
informatico en si— tales como los siguientes: programas de tratamiento de
textos!?; bases de datos legislativas, jurisprudenciales y, si fuera posible,

172, Con clara preferencia por aquellos reproductores de la voz (grabaciones magneto-
fonicas o estenotipia) que no de la imagen (cine, video o television), dada la subjetividad de
estos ultimos; en esta linea, PEDRAZ PENALVA, E. «La nueva Secretaria judicial», op. cit., esp.
pp. 101 y $s. Sin embargo, no parece ser esta la linez a mantener en la futura legislacion pro-
cesal y asi puede deducirse de la redaccion del nuevo art. 187.1 LEC relativo a la documenta-
cién de la vista piblica para el caso del proceso civil: «el desarrollo de la vista se registrard en
soporle apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen o, si no fitera posible,
solo del sonido, conforme a lo dispuesto en el articulo 147 de esta Ley» (la cursiva es nuestra).
Sabre ello nos remitimos a lo ya expresado en paginas anteriores de este trabajo (vid. supra apt-
do. 1. 1.A)

173.  Ademas de lo inmediatamente expuesto para el proceso civil, esta posibilidad fué
ya admitida de forma expresa para el levantamiento de acta en la fase de juicio oral del proce-
dimiento abreviado a partir de la redaccion del art. 793. 9 LECrim; sobre este tema, mas amplia-
mente, SAEZ GONZALEZ, 1. El acta del juicio oral en el proceso penal, op. cit., esp. pp. 239 vy ss,
en relacion con su propuesta de «otro» modelo de acta judicial.

174, Un ejemplo en este sentido lo constituye el art. 56.4 LPL, al prever la comunica-
cion por medio de telégrafo «o cualquier otro medio idéneo de comunicacion o de transmision
de textos». También cabe aqui aludir a la voluntad del nuevo legislador procesal civil mediante
la redaccidn del art. 162.1 LEC; asi, en la consideracion a tales «medios electronicos, telema-
ticos o de otra clase» habremos de incluir hoy dia el fax, correo electronico, etc.

175.  Recuérdese como en virtud del art. 230.5.11 LOPJ corresponde al Consejo General
del Poder Judicial la aprobacién de «los programas y aplicaciones informaticas que se utilicen en
la Administracién de Justician. A tal efecto ha sido creada en el seno de dicha institucion la Comi-
5i6n de Informitica Judicial, cuyas funciones se describen en el titulo VI (arts. 89 y ss) del Regla-
mento de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, en desarrollo del precepto anterior.

Precisamente, a fin de obtener un mayor volumen de fondos presupuestarios, tiene lugar
la firma de convenios de colaboracion por parte del Consejo General del Poder Judicial y ¢l
Ministerio de Justicia con las distintas Comunidades Auténomas: asi, por ejemplo, con la
Comunidad de Madrid, cuya dotacion presupuestaria en 1997 aleanzd la cifra de 30 millones;
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bibliograficas!?¢; cuenta de correo electrénico; acceso a internet ; ... sin per-

juicio de las futuras novedades que se vayan incorporando en este campo.

Todos cllos, pues, representan hoy dia herramientas de trabajo basicas para
los distintos funcionarios judiciales integrados en el concreto «servicio
comun» a los correspondientes organos jurisdiccionales.

[V. A MODO DE CONCLUSION

Restaria, pues, emitir nuestra modesta reflexion final sobre la expo-
sicion realizada, a fin de resaltar la importancia del papel desarrollado por
el Secrctario Judicial en defensa del derecho (fundamental) a un proceso
sin dilaciones indebidas. Sin embargo, considerando que las conclusiones
en tal sentido han ido siendo anticipadas a lo largo de nuestro trabajo —
basicamente, en el capitulo relativo a las posibles soluciones y propuestas
de reforma inmediatamente avanzadas— y dada la, creemos, dilatada
exposicion hasta aqui realizada, se impone la brevedad en esta tltima refe-
rencia.

De este modo, simplemente, queremos ahora recordar que, si a la luz
de la jurisprudencia europea y constitucional, se erige, sin duda, como fac-
tor fundamental en la apreciacion de la existencia de dilaciones indebidas la
«sobrecarga judicial de cardcter estructural», desde luego un elemento
importante en la valoracion de la misma es también y junto con otros, la acti-
vidad del Secretario Judicial. De €l también dependera en gran medida la
superacion del plazo razonable!?” en la tramitacion procesal cotidiana y por
ello, dada su responsabilidad en este sentido, la propuesta de obtener un
mayor margen de maniobra en el manejo de la Secretaria Judicial a partir del
incremento de sus funciones procesales y administrativas en la linea arriba
expuesta.

también con la de Murecia, ete. Dentro del territorio geogrifico espaiiol, la Comunidad Auténo-
ma pionera en estas lides es el Pais Vasco, en cuyo territorio la practica totalidad de Juzgados y
Tribunales disponen de, al menos, los mas elementales medios informaticos.

176. Somos conscientes de las carencias de Juzgados y Tribunales en tal sentido, bien
par falta de dotacion presupuestaria o bien por demoras en la gestion (tramitacion de pedidos
ylo facturas, etc.). Asi sc pone de relieve en las reflexiones de MARTIN OsT0S, J. El Secretario
Judicial @ examen, op. cit., esp. pp. 55 y ss.

177.  Pese al interés del TC espafiol de no equiparar en modo alguno el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas y el derecho a los plazos, por el contrario y como se sabe, la expre-
sian utilizada por el art. 6.1 CEDH es la de «plazo razonablex.
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Por ello el Secretario Judicial no es ni ha de ser un «cuasicomparsa» en
el comportamiento de los érganos jurisdiccionales!’, en tanto en cuanto es
reconocida su integracion en el mismo; su papel, si bien distinto, es tan prin-
cipal como el ejercido por el Juez o Magistrado. De ahi la necesidad de
emprender reformas legislativas como las sugeridas —algunas de las cuales
ya han sido ciertamente iniciadas a raiz de las tltimas modificaciones efec-
tuadas en la legislacion procesal espaiiola— a fin de equilibrar el reparto de
tarcas jurisdiccionales y no estrictamente jurisdiccionales entre ambos infe-
grantes de los érganos jurisdiccionales (asi, Jueces y Tribunales, por una par-
te, y Secretario Judicial, por otra); complemento de las mismas es ademds la
introduccion de medidas de politica «ejecutiva» que faciliten unas y otras!?9,

Somos asi y por ultimo, optimistas en el alcance de un standard mini-
mo de proteceion juridica para el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das en el futuro, siempre y cuando se cuente para ello con una pieza clave del
engranaje judicial en este sentido, cual es el Secretario Judicial. Este tiene por
su parte el reto de afrontar la configuracion de una moderna Secretaria Judi-
cial cara al proximo siglo XXI que ha de poner a disposicion del justiciable,
quien sin duda se erige en el «termémetro» de precisién mds directo para
demostrar el (buen) funcionamiento de la administracion de Justicia y con
ello, la observancia del derecho fundamental analizado!#0,

178.  Asi, MORENO CATENA, V. «Crisis de la Justicia y reformas organicas», Crisis de la
Justicia y Reformas Procesales (I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leén), Madrid
1988, pp. 81 y ss, esp. pp. 94 y ss, a quien se debe el término aqui mencionado.

179, Nos referimos, por ejemplo, a la aludida dotacion de medios materiales, tales como
la imprescindible infraestructura informatica también mencionada. En este sentido parece pre-
visible la inmediata realidad de la misma, al menos y por ejemplo, para los érganos jurisdic-
cionales de la ciudad de Burgos (Diario XXI de 24 de junio de 1999, esp. p. 12), a partir del
prayecto de informatizacion presentado por la Subdireccion general de Medios Informaticos del
Ministerio de Justicia; dentro del mismo se incluye —asimismo y entre otras dotaciones— cl
acceso a Internet mediante la conexidn a la piagina web del Ministerio y la conexion al infra-
web. Asi también y en el capitulo de dotacion de otros medios materiales como es la infraes-
tructura arquitecténica, el mismo medio de comunicacion deja constancia del compromiso asu-
mido por el ejecutivo de proceder a una «inversiony de 500 millones para llevar a cabo la
rehabilitacion del Palacio de Justicia de dicha ciudad.

180, Hasta el punto de haberse defendido que «la administracion de la justicia sin retra-
sos indeseables es un tema de voluntad del Secretariado»; asi, CALvo SANCHEZ, M.C. «Contri-
bucién del Secretario Judicial a la efectividad del derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das», op. cit., p. 5215 (la cursiva es nuestra). Por nuestra parle y en consonancia con la apuntada
sugerencia de proceder a reformas legislativas y dotacion de medios (materiales y personales)
creemos que no es solo un problema de voltintad sino también de realidad, por cuanto tal volun-
tad no pertenece en exclusiva al cuerpo de Secretarios Judiciales, si bien, que duda cabe, su con-
ducta y reclamaciones son decisivas en este sentido.

340

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

LA PRUEBA EN LA APELACION DE SENTENCIAS
PENALES DEL PROCESO PENAL ABREVIADO

DRrA. MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARJONA
Profesora Asociada del Departamento de
Derecho Penal y Procesal
Facultad de Derecho. Universidad de Sevilla

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Como es bien sabido, el motivo que verdaderamente convierte a la ape-
lacion de sentencias en el proceso penal abreviado en un medio de impugna-
cion ordinario no es sélo el que se contiene en el parrafo segundo del articu-
lo 795 de la LECr, por cuanto permite a la Audiencia Provincial la revisién
de la actividad probatoria ya practicada pero incorrectamente apreciada en
opinién del recurrente, sino también el contenido en el parrafo tercero de este
mismo precepto legal por el que se posibilita la aportacion de nuevas pruebas
en alzada. Desde esta perspectiva, el érgano de apelacion podra dictar su sen-
tencia basandose bien solameate en la actividad probatoria de primera ins-
tancia, o bien en esta actividad amén de la prueba que se haya podido practi-
car posteriormente en apelacion. En efecto, en el escrito de formalizacion del
recur.o que se presentard, dentro del plazo establecido al efecto, ante quien
dicto la resolucion impugnada, el recurrente podra alegar como fundamento
de su impugnacion no solo el posible quebrantamiento de norma o garantia
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procesal o la infraccion de precepto constitucional o legal, sino también los
posibles errores en la apreciacion de la prueba cometidos por el Juez a quo.
De igual modo, en este mismo escrito podrd el recurrente solicitar la pricti-
ca de nuevas diligencias de prueba. Pues bien, una vez que el érgano a quo
haya resuelto admitiendo la apelacion se dari traslado del escrito de formali-
zacion a las demas partes para que, en su caso, formulen oposicion o adhe-
sion al recurso. Se hayan o no presentado estos escritos el Juez que conocio
de la sentencia impugnada debera elevar a la Audiencia los autos originales
con todos los escritos presentados en el plazo de dos dias contando desde la
finalizacion del fijado para impugnar o adherirse al recurso. Con la remision
de los autos y de los escritos de las partes se da por finalizada la primera fase
procedimental del recurso que se desarrolla ante el Juez a quo y comienza la
segunda de competencia exclusiva de la Audiencia Provincial o, en su caso,
de la Audiencia Nacional.

En esta segunda fase puede acontecer que no se proponga prueba, con
lo que la actividad del Tribunal de apelacion queda reducida a la puramente
decisoria, examinando la procedencia o improcedencia de los motivos alega-
dos. Cuando, por el contrario, se practica prueba en apelacién, le es posible
al 6rgano ad quem realizar un nuevo enjuiciamiento no sélo sobre la base de
lo actuado en la primera instancia, sino también con todo aquel material pro-
batorio que se haya podido introducir posteriormente en segunda instancia,
Esta diversidad obliga a que, en los siguientes epigrafes, hagamos referencia
separadamente a uno y a otro supuesto!.

[I. RECURSO SIN PRUEBA

El motivo de «error en la apreciacién de la pruebay» posibilita que el
recurrente pueda pedir la modificacion de los hechos fijados en la sentencia
dando lugar, en consecuencia, a un nuevo conocimiento por el Tribunal ad
quem del objeto del proceso. Ciertamente, resulta notorio que las alegaciones
referentes a este motivo serdn las que abran la segunda instancia, las que ori-
ginen un nuevo enjuiciamiento de la cuestion litigiosa. Ahora bien, la expre-
sion «error en la apreciacion de las pruebas» no debe inducirnos a pensar,

1. El presente articulo se halla extraido de la tesis doctoral La segunda instancia en el
proceso penal. Doctrina y jurisprudencia, MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARIONA, Ed. Coma-
res, Granada, 2000,
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como bien afirma CORTES DOMINGUEZ2, que para que proceda la revocacion
de la sentencia de primera instancia resulta necesario que se haya producido
una verdadera equivocacion en la apreciacion de la prueba por el Juzgador a
quo. Sin duda alguna, esta interpretacion limitaria extraordinariamente las
[’}D‘albilldades de impugnacion, de ahi que «cuando la Ley habla de que es
necesario expresar las alegaciones sobre ese error, lo que realmente exige es
que se expresen las razones concretas por las que es mas logico una valora-
cion probatoria distinta a la efectuada por el Juez de instanciay. Este y no otro
es ¢l sentido que ha de otorgirsele a esta expresion legal, de lo contrario
correriamos el peligro de restringir la apelacion, precisamente en un aspecto
tan trascendental como es el referido al material probatorio tenido en cuenta
por el Juez a quo.

De este modo, con la consagracién en nuestro ordenamiento procesal
penal de la doble instancia se abandona la linea seguida por el legislador de
finales del siglo XIX que vefa en este sistema un serio atentado contra los
principios de oralidad, inmediacion y libre apreciacion en conciencia por el
Tribunal. Ciertamente, al estructurarse el juicio oral sobre la base dc estos
principios resultaba extremadamente complejo el establecimiento de un
recurso de apelacion contra sentencias en el que el Tribunal superior enjui-
ciara sobre la base de unas pruebas que no se hubieran practicado en su pre-
sencia. Ahora bien, el legislador actual parece obviar estos problemas al ins-
taurar la segunda instancia en el proceso penal. No obstante, a este respecto,
no ofrece soluciones adecuadas para resolver todos aquellos impedimentos
que motivaron su supresion a finales del pasado siglo. Por esta razon, y pese
a que en teoria el 6rgano ad quem tiene plenas facultades para resolver cuan-
tas cuestiones se le planteen, apreciando nuevamente la declaracion de
hechos probados, lo cierto es que en la practica oralidad e inmediacion siguen
erigiéndose, atin hoy en dia, como los principales obstdculos que dificultan la
eficacia de la segunda instancia en el proceso penal’.

Asi, viene siendo cldusula de estilo para los organos encargados de
conocer de la apelacion que, si bien el Tribunal ad quem se encuentra en la
misma posicion que el Juez a quo ante el objeto del proceso, aquel debe remi-
tirse a la valoracion que de las pruebas se haya efectuado por el Juzgador de
primera instancia por ser éste el que se encuentra en una posicion mas favo-

2. El nuevo proceso penal. Estudios sobre la LO 7/1988, con MORENO CATENA, ALMA-
GRO NOSETE y GIMENO SENDRA, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pig. 241.

3. Este mismo razonamicnto puede leerse en CALDERON CUADRADO: Apelacion de sen-
tencias en el proceso penal abreviado, Ed. Comares, Granada, 1996, pig. 110.
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rable al disfrutar de las ventajas que proporcionan los principios de oralidad
e inmediacion. Para comprender este razonamiento hemos de tener necesa-
riamente en cuenta la situacion en que se encuentra la Audiencia Provincial a
la hora de dictar sentencia. En efecto, los Magistrados que integran la Sec-
cion cuentan tan sélo con el acta —en la mayoria de los casos insuficiente y
sucinta— levantada por el Secretario sobre las pruebas que se hayan practi-
cado en primera instancia, con los dictamenes periciales escritos y con la
prueba documental®. A ello hemos de unir la esquemdtica motivacion de las
sentencias por cuanto los Jueces de lo Penal no suelen ser explicitos en orden
a determinar las razones que les llevaron a convencerse en un determinado
sentido. Por tanfo, para apreciar el posible «error en la apreciacion de las
pruebasy el Tribunal ad quem cuenta tan sélo con el reflejo documental de las
pruebas practicadas en la primera instancia. Desde esta perspectiva, no debe
extrafiar la postura adoptada por las Audiencias Provinciales al respetar todos
aquellos elementos que se desprenden directamente de la inmediacién.

Asi, en lo que hace a la prueba pericial, es muy poderosa la orientacion
jurisprudencial conforme a la cual el tribunal de apelacién penal tan sélo
podra controlar la adecuacion del razonamiento seguido por el Juez a quo a
las reglas de la logica, los principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos, habiéndose de respetar todos aquellos elementos de juicio que se
desprendan directamente de la inmediacion. De igual modo, se exige que los
documentos que sirvan para modificar el relato fictico contenido en la sen-
tencia de primera instancia, sean de tal naturaleza y entidad que acrediten ple-
namente un manifiesto error del Juez a quo en la apreciacién de los hechos
declarados probados. En este sentido, resulta muy ilustrativa la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Burgos, de 14 de Febrero de 1979, (1 semestre,
M, nim. 456), conforme a la cual:

«..el tribunal de apelacion estd obligado a respetar y aceptar como norma
general y dado el principio de inmediacion de la prueba de que goza el Juez a
quo, los hechos que se declaren probados en la sentencia apelada, salvo que del
conjunto de la prueba practicada en las actuaciones, de los documentos puibli-
cos o de informes periciales, se demuestre de manera clara, patente e inequivo-
ca, lo contrario de lo afirmado en los hechos probados por el Juez de Instan-
ciand,

4. Vid,, al respecto, interesantes reflexiones de MONTERO AROCA: Los recursos en el pro-
ceso ante el Tribunal del Jurado, Ed. Comares, Granada, 1996, pags. 15-18.
5. SAP Huelva, 16 de Mayo de 1970, 1 semestre, (M., niim. 349).

344

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

—

JTUSTICIA 2000

A la luz de lo que llevamos expuesto podemos concluir que, atn cuan-
Jo en un primer momento pudiera parecer que el «error en la apreciacion de
la pl‘LICbLL» del que habla el articulo 795.2 LECrim permite al Tribunal supe-
rior modificar el relato factico apreciado por el Juez de primera instancia, lo
cierto es que, en la practica, a raiz de lo que se desprende en innumerables
sentencias y debido a las ventajas proporcionadas por los principios de orali-
dad e inmediacion, tan solo se permitird la modificacion de las pruebas prac-
ticadas en primera instancia si se estima que en su valoracion se han vulne-
rado las reglas de la sana critica o se disponen de otros medios de conviceion
por haberse practicado nuevas pruebas en la alzada.

1I1. RECURSO CON PRUEBA

En lineas anteriores sefialabamos que el contenido del escrito de inter-
posicion y formalizacion del recurso no se limitaba a la exposicion ordenada
de las alegaciones en las que basa la impugnacion el recurrente, sino que
podia ampliarse a la solicitud de prictica de prueba proponiéndose las dili-
gencias que se estimen pertinentes. Ahora bien, entendemos que esta posibi-
lidad de solicitar prueba ha de extenderse, igualmente, a la parte apelada que
se adhiera o impugne la apelacion, pues atentaria contra los principios de
contradiccion e igualdad de las partes en ¢l proceso el negar al apelado la
posibilidad de proponer las pruebas que estime adecuadas para su defensa®.
Por tanto, la proposicion de las diligencias de prueba que vayan a practicarse
en segunda instancia habrd de realizarse bien en los escritos de formalizacion,
bien en los de impugnacion o adhesion.

Por su parte, la admision de la prueba corresponderi a la Audiencia que
resolverd en el plazo de tres dias desde la recepcion de los autos. La decision
sobre la admision o inadmision de las pruebas propuestas se hard atendiendo

6. Vid., CALDERON CUADRADO: Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado,
cit., pdg. 192; CorTEs DomiNGUEZ: El nuevo proceso penal: Estudios sobre la LO 7/1988, cit,,
con ALMAGRO NOSETE, GIMENO SENDRA y MOREND CATENA, pag. 243. En idéntico sentido se
pronuncia la STC 23/1985, de 15 de febrero cuando dice que el articulo 795.3 de la LECr no
puede interpretarse «en el sentido de que sélo el apelante puede proponer pruebas, pues es una
exigencia insita en el principio contradictorio el de la posicion de paridad de las partes en el
proceso, y por esto también en los casos que sefiala el precepto, v cuando se puede producir
efectivamente indefension a los apelados.... con lo que no se hace mas que dar virtualidad al
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensan.
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a los requisitos generales de toda admision, esto es, «proposicién en forma,
legalidad del medio propuesto, que el dato pueda ser objeto de prueba y que
la prueba sea pertinente»? y a los especificos contenidos en el parrafo terce-
ro del articulo 795 de la LECr®.

En el supuesto que la prueba haya sido admitida se sefialara en ese mis-
mo acto el dia para la vista dentro de los quince dias siguientes, comunican-
dose tal decision a las partes. Si, por el contrario, la prueba ha sido denegada
la resolucion de inadmision sera recurrible mediante stuplica (arts. 236-238
LECr) que deviene firme.

Por tanto, la prueba en apelacion se practicard en el acto de la vista que
comenzara por su realizacion resumiendo, a continuacion, las partes el resul-
tado de la misma y el fundamento de sus pretensiones (art. 795.8 LECr).

Ahora bien, para que en segunda instancia se admita la practica de prue-
ba resultard necesario que ¢ésta se encuentre comprendida en alguno de los
supuestos del parrafo tercero del Articulo 795 de la LECT, lo que, en opinidn
de CALDERON CUADRADO? nos viene a demostrar dos cosas. En primer
lugar, que nos encontramos ante una apelacién limitada, por cuanto la critica
a la resolucion impugnada sélo podra realizarse tomando por base los mis-
mos materiales de primera instancia, mds algunos nuevos para los que no
rigen las preclusiones acaecidas en primera instancial?, y en segundo lugar
que nos encontramos ante una fase del proceso que no se rige por el princi-
pio de inmediacion ya que el 6rgano de apelacion ha de basar su decision, por
un lado, en las pruebas ante ¢l eventualmente practicadas y, por otro, en un
material probatorio no producido en su presencia y que no ha sido directa-
mente percibido por él.

No obstante, lo cierto es que los términos en que el legislador del arti-
culo 795.3 de la LECr prevé la practica de diligencias de prueba en segunda
instancia son muy amplios. Asi, el recurrente estara facultado para pedir la
practica de todas aquellas pruebas que no pudo proponer en primera instan-
cia, de las propuestas que le fueron indebidamente denegadas y de las admi-
tidas que no fueron practicadas por causas que no les sean imputables, siem-

7. ORTELLS Ramos: Derecho Jurisdiccional 1. Proceso civil, con MONTERO AROCA Y
Gomez COLOMER, Ed, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 336.

8. Vid,, sobre este particular, CALDERON CUADRADO: Apelacion de sentencias..., cit., pig. 222.

9. Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado, cit., pag. 215.

10.  Asi, ORTELLS RAMOS: Derecho Jurisdiccional IT Proceso Civil, Ed. Bosch, Barcelona,
1994, pag. 381. Sobre el dilema apelacion plena- apelacion limitada vid., asimismo, VEGAS
TorrEs: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Ed. La Ley, Madrid, 1993, pag. 196.
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pre que, ademads, se haya producido mdefension. Con ello, el Tribunal ad
quem contard con nuevos elementos de juicio, ya que las tres posibilidades
que contempla cl legislador le permiten conocer no sélo de las diligencias de
prueba que no se hubieran practicado en primera instancia por falta no impu-
(able al recurrente, sino también de todas agquellas cuya existencia se desco-
nociera en primer grado de jurisdiccion!!. Requisito comun en todos estos
supuestos es el de exponer las razones por lo que la falta de aquellas pruebas
ha producido indefension, por lo que no bastard con la mera solicitud de prac-
tica sino que resultard necesario que el solicitante argumente y razone porqué
se le ha producido un efectivo y real menoscabo.

El primer supuesto que contempla el legislador para permitir la practi-
ca de prueba en apelacion hace referencia a aquellas diligencias que no pudie-
ron ser propuestas en primera instancia. Aqui se da cabida a todas aquellas
pruebas que versen sobre «hechos acusados en primera instancia o sobre los
que sean optativos o excluyentes de los acusados, de los que se desconociera
Ja existencia de medios probatorios que los confirmareny, asi como aquellas
otras que «no hubiesen estado al alcance del recurrente durante la tramitacion
de la primera instancia»!2. Nos encontramos ante una excepcion al principio
preclusivo que se funda en la razon subjetiva del desconocimiento de la par-
te!3, Ademads, se hace necesario aclarar que no nos enconframos ante nuevos
hechos sino ante nuevos medios de prueba que no pudieron ser propuestos en
la primera fase del proceso!4. Asi, estos nuevos medios de prucba han de ser
todos aquellos cuya existencia era desconocida con anterioridad, bien que
aparecieron posteriormente, o bien que la parte demuestre no poder haber
dispuesto de ellos en la instancia. De este modo, resulta necesario que la par-
te argumente unas minimas alegaciones explicatorias del porqué no se pro-
puso dicha prueba en la instancial>.

11.  Vid.. en este sentido, CorTES DomiNGUEZ: Derecho Procesal Penal, con GIMENO
SENDRA ¥y MORENO CATENA, Ed. Colex, Madrid, 1996, pig. 653.

2. Cortis DominGuez: Derecho Procesal Penal, con GIMENO SENDRA 'y MORENO CATE-
N, cit., pag. 653.

13.  ORTELLS RAMOS: Derecho Jurisdiccional I Proceso Civil, con MONTERD AROCA ¥
GomEz CoLOMER, Ed. Bosch, Barcelona, 1995, pag. 336, que si bien referido al parrafo cuarto
del articulo 862 de la LEC, resulta perfectamente aplicable al objeto de nuestro estudio.

14.  En este sentido, CALDERON CUADRADO: La prueba en el recurso de apelacién penal.
(Doctrina y Jurisprudencia), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. §7.

15.  Vid., VARELA GOMEZ: El recurso de apelacion penal. Doctrina, jurisprudencia y for-
mularios, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pdg. 326. Asimismo, CALDERON CUADRADO: La
prueba en el recurso..., cit., pag. 89-90.
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Logicamente, si el recurrente hubiera tenido oportunidad de proponer la
prueba en primera instancia y, por cualquier motivo, no hizo uso de esta
facultad, el Tribunal de apelacion podrd denegar su practica sin poder consi-
derar tal decision como causante de indefension.

El segundo supuesto hace referencia a aquellas pruebas que propuestas
[ueron indebidamente denegadas, siempre que se hubiera efectuado la opor-
tuna reserva.

Se trataria de la «reproduccién de una proposicion de prueba de la pri-
mera instancia con modificacion por parte del Tribunal ad quem del juicio
sobre la pertinencia, en el que errd el Juez a quo con la consecuencia de dene-
gar la admisiony!6. Se analiza la correccion procedimental en la direccion de
la actividad probatoria por el Juez a quo, de tal modo que en caso que el Tri-
bunal superior adopte ¢l juicio sobre su pertinencia se procederd a la pricti-
ca de la prueba cuya denegacion haya causado indefension en primera ins-
tancia, Por tanto, para que el érgano de apelacién pueda ordenar su practica
se requiere la concurrencia de dos requisitos: en primer lugar, que haya sido
denegada indebidamente, por lo que no procedera en el supuesto que la prue-
ba fuera impertinente o inutil o si hubiera precluido el plazo para aportarla en
primera instancia!”. En segundo lugar, que se hubiera formulado la oportuna
reserva, por lo que su falta impedird la admision de la prueba propuesta.

Por tltimo, podran acceder a segunda instancia las pruebas cuya practi-
ca devino imposible por causas ajenas a la parte solicitante.

Al igual que en el supuesto anterior nos encontramos ante la reproduc-
cién de una prueba propuesta en primera instancia, pero que esta vez fue
admitida aunque no practicada por cualquier circunstancia que no sea impu-
table al que la haya solicitado!®.

Argumenta CALDERON CUADRADO!'? que probablemente sea éste el
supuesto que mas se utiliza en la practica, teniendo su referencia mas fre-
cuente en la prueba testifical que admitida no pudo practicarse por causa de
incomparecencia del testigo. En estos casos, para que resulte procedente su

16.  ORTELLS Ramos: Derecho Jurisdiccional [I Proceso Civil, con MONTERO AROCA ¥
Gomez CoLOMER, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, pig. 393, refiriéndose, en este caso, al motivo
primero del articulo 862 de la LEC.

17. Vid., CALDERON CUADRADO: Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado,
cit., pag. 218,

18, OrteLLS Ramos: Derecho Jurisdiccional TT Procesa Civil, con MONTERO AROCA
y GOMEZ CoLoMER, Ed. Bosch, Barcelona, 1995, pag. 336, refiriéndose al articulo 862.2
de la LEC.

19.  Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado, cit., pag. 219.
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practica sera necesario que la parte demuestre la falta de relacion entre la no
realizacion de la prucba y su conducta en primera instancia, de manera tal que
se considerara como causa suficiente para su dencgacion la pasividad del
colicitante. Asi, las partes deberan hacer constar las circunstancias causantes
de que la prueba no pudiera llegar a practicarse y fundamentar que cllos no
fueron los causantes de esa frustacion en la instancia,

A este respecto se hace necesario advertir, como bien apunta MONTERO
AROCA2Y, que toda prueba que se practique en apelacion ha de servir para
complementar a la de primera instancia y nunca ha de constituir una repeti-
cion de la misma. Por consiguiente, la Audiencia Provincial, a la hora de rea-
lizar ese segundo enjuiciamiento, habra de tener en cuenta una prueba en par-
te practicada ante ella y en parte ante el Juez Penal, situacion ésta ultima que,
en opinion del autor, puede conducir a que el Tribunal ad quem o bien no de
valor a las diligencias probatorias ante él practicadas, «por cuanto constituye
una pequeiia parte de todo el conjunto probatorio», o bien finalice «aten-
diendo sélo a la prueba ante ellos practicada, con olvido de la realizada en la
primera instancia». Estas dos situaciones son «teoricamente inadmisibles,
pero practicamente inevitablesy.

Por otra parte, la postura adoptada por la jurisprudencia de las Audien-
cias Provinciales, en el caso de recurso con prueba, viene siendo la remision
a la valoracion probatoria efectuada en la primera instancia, salvo que resul-
te ser «manifiestamente erréneo o arbitrario, inverosimil o ilogico o que exis-
ta desviacion en la aplicacion del Derecho o, en fin, se hayan practicado nue-
vas pruebas en la alzada que desvirtiien el resultado de las ya practicadas»?2!.
Por consiguiente, la practica de prueba en apelacion puede servir para des-
virtuar los hechos declarados probados en primera instancia.

Ahora bien, en estos supuestos, puede acontecer que la prueba practica-
da en segunda instancia resulte ser lo suficientemente expresiva como para
poner de manifiesto el error padecido por el Juzgador a quo o, por el contra-
rio, que el organo de apelacion necesite complementar su conocimiento con
la practica de otros medios de prueba que no se hayan propuesto por las par-
tes en el escrito de formalizacion. Sobre este particular, se nos suscita el
siguiente interrogante: ;Estard facultada la Audiencia Provincial, al igual que
lo esta el Juez a quo, para proponer de oficio la practica de nuevos medios de

20. Los recursos en el proceso ante ¢l Tribunal del Jurado, cit., pag. 19.

21. SAP San Sebastiin, de 7 de noviembre de 1995, (Europea de Derecho, 1995-3, ndm.
1626). Vid., asimismo, SAP. Castellon. de 30 de octubre de 1991 (MJ, nam. 245); SAP, Leéon,
de 29 de julio de 1993 (Ledico, 1993-3, niim. 2002).
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prueba, en beneficio del descubrimiento de la verdad historica o material o,
por el contrario, habrd de limitar su conocimiento a las pruebas que se hayan
propuesto por las partes? Como es sabido, en la primera instancia del proce-
so ordinario por delitos se establecen una serie de correcciones al principio de
aportacion en beneficio de su opuesto, el principio de investigacion?2, permi-
tiendose, de este modo, la prictica de oficio de nuevas diligencias probatorias,
Asi, conforme a lo que se dispone en los parrafos primero y segundo del arti-
culo 729 de la LECr, el Tribunal puede de oficio proponer la prictica de dili-
gencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes que considere nece-
sarias y, asimismo, disponer de oficio la diligencia de careo; de igual modo,
y en virtud de lo que se dispone en el articulo 726 de la LECr, el Tribunal
podri examinar por si mismo la prueba documental o formular, conforme a lo
establecido en el articulo 708.2 de la LECr, preguntas a los testigos que esti-
me pertinentes para un mejor descubrimiento de la verdad material. Por su
parte, en lo que hace al proceso abreviado por delitos no se contempla en sus
articulos reguladores una disposicion similar a las anteriores. Tan solo el
parrafo sexto del articulo 793 de la LECr permite al Juez Penal, o en su caso
a la Audiencia Provincial, solicitar del Ministerio Fiscal y de los letrados de
ambas partes un mayor esclarecimiento de determinados aspectos de la prue-
ba practicada en la primera instancia y de la valoracion juridica de los hechos
sometiéndole a debate una o varias preguntas sobre puntos determinados. No
obstante, la posibilidad apuntada de introducir pruebas de oficio debe enten-
derse subsistente en la primera instancia del proceso abreviado debido a lo
que se dispone por el articulo 78023 de la LECr en relacion al 729 del mismo
cuerpo legal. Ademas, como bien afirma ORTELLS RAMOS24, las posibilida-
des del juzgador de intervenir ex officio no deben verse como un peligro para
con la imparcialidad ya que el juez no actiia como investigador sino que con-
tribuye, junto con la prueba propuesta por las partes, «a comprobar la certeza
de los elementos ficticos juridicamente relevantes de aquel acaecer histori-
cown. Pues bien, esta posibilidad de introducir pruebas de oficio en primera
instancia nos obliga a plantearnos si el 6rgano ad quem estd investido de tal
facultad en el recurso de apelacion. En este sentido, la Ley 3/1967, de 8 de
abril?* en su precepto 792.5 contenia un pronunciamiento por el que se per-

22.  En este sentido, se pronuncia GIMENO SENDRA: Derecho Procesal Penal, con MORE-
NO CATENA y CALDERON CUADRADO, cit., pag. 372.

23, Asi, en este articulo se dispone que todos aquellos delitos que hayan de enjuiciarse
por el procedimiento abreviado han de acomodarse «a las normas comunes de esta Ley, con las
madificaciones consignadas en el presente Titulo».

24.  El proceso penal abreviado. (Nueve estudios), Ed. Comares, Granada, 1997, pag. 203.

25, B.O.E 11 de abril de 1967 (niim. 86).
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mitia a la Audiencia Provincial que acordase libremente de oficio las pruebas
que tuviera por conveniente, sin que pudiera interponerse contra ese acuerﬁo
recurso alguno. No obstante, ¢l legislador de 1988 no establece ninguna dis-
posicion similar, haciendo, tan solo, alusion a la prueba propuesta por las par-
tes y a la practica de la prueba admitida. De ello pudiera deducirse que la
intencion del legislador, al configurar este recurso de apelacion, ha sido la de
limitar el conocimiento del Tribunal ad quem a la prueba solicitada por las
partes. Desde esta perspectiva, el Tribunal de apelacion no se encontraria
facultado para disponer de oficio la prictica de nuevos medios de prueba que
no se hubieran solicitado por las partes, y ello es 16gico si pensamos que nues-
iro legislador ha regulado la apelacién no como un nuevo juicio oral sino
como una revision de la primera instancia sobre la base de lo solicitado por
las partes. Ademas, como bien afirma CORTES DOMINGUEZ?®, la necesaria
correlacion entre acusacién y sentencia, que impone que el érgano de apela-
cién quede vinculado a la imputacion efectuada por las partes en el escrito de
formalizacion del recurso, asi como la garantia del derecho de defensa cons-
tituyen un limite claro a este poder. Desde esta perspectiva, toda prueba que
se practique ante el 6rgano de apelacién debe versar tnica y exclusivamente
sobre el objeto procesal que conocid el Juez de instancia. De lo contrario, nos
encontrariamos ante «un medio de impugnacion que funcionaria como una
primera instancia». Ademds, esta posibilidad de proponer prueba de oficio
estd limitada, igualmente, por la prohibicion de la reformatio in peius. En
efecto, si el Gmico recurrente es el condenado en primera instancia el 6rgano
de apelacion no podrd practicar de oficio pruebas que vayan dirigidas a empe-
orar la situacion del condenado. Ahora bien, en este sentido hemos de decir
que atin cuando en la Ley tan solo se alude a que una vez practicadas las prue-
bas en el tramite de vista oral, las partes resumirdn oralmente el resultado de
J]a misma y el fundamento de sus pretensiones, no hay que descartar la posi-
bilidad de que el Tribunal ad quem complemente la actividad probatoria prac-
ticada por las partes. Ciertamente, el silencio de la Ley sobre este particular
puede ser interpretado en sentido negativo, como limitacién del érgano de
apelacion a las pruebas propuestas por las partes, o afirmativo, significando
entonces la posibilidad de introducir nuevas pruebas de oficio por el érgano
de apelacién. A nuestro parecer, ninguna de las dos soluciones debe reputar-
se correcta. La primera de ellas porque no hay que olvidar que nos encontra-
mos en un proceso penal cuyo fin es el descubrimiento de la verdad material,
y la segunda porque la intencion del legislador ha sido la de estructurar la ape-
lacion sobre la base del principio de aportacion de parte por lo que el Tribu-

26.  Vid.. Derecho Procesal Penal, con MORENO CATENA y GIMENO SENDRA, cit., pag. 657.
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nal ad quem ha de atenerse a los hechos admitidos como existentes por las
partes, no debe intervenir en mas actividad probatoria que la que se haya soli-
citado por las partes ni, por supuesto, introducir por si mismo hechos nuevos
que revistan cardcter fundamental. Resulta, por tanto, deseable buscar una
solucion ecléctica en la que el Tribunal ad quem sin aportar ex officio nuevos
medios de prueba pudiera complementar la actividad probatoria llevada a
cabo por iniciativa de las partes en orden a lograr una mejor aclaracion de la
causa petendi. En efecto, al igual que en el proceso civil el articulo 340 de la
LEC regula las diligencias para mejor proveer como medio que posibilita al
Juez la practica de prueba tendente a complementar la efectuada por las par-
tes y que no haya obtenido su convencimiento, estimamos que en la segunda
instancia del proceso abreviado no deberfa ser negada tal posibilidad. Como
es sabido, las diligencias para mejor proveer conceden al Juez unos poderes
probatorios que estan limitados a la mera complementariedad y, consiguien-
temente, limitados a la actividad probatoria propuesta por las partes. Desde
esta perspectiva, la Doctrina se muestra unanime al sostener que estas dili-
gencias no suponen alteracion alguna del principio de aportacién de parte en
la medida en que el 6rgano judicial sélo podrd mejor proveer sobre lo alega-
do por ambas partes, por lo que su actuacion ex officio es en todo momento
complementaria de la de las partes y, ademds, «excepcional» por cuanto tan
solo pretende una mayor aclaracion sobre determinados hechos alegados que
permanezcan dudosos. Una solucion asi permitiria al 6rgano de apelacién
lograr un mejor esclarecimiento de los hechos o una mas segura investigacion
de la verdad complementando la actividad probatoria propuesta por las partes
en todos aquellos aspectos que permanezcan dudosos y respetando, de igual
modo, al méaximo el principio de aportacion de parte.

Esta misma solucion puede adoptarse en el supuesto que compareciera
en fase de apelacion el declarado rebelde en primera instancia. En efecto, una
vez que se haya dictado sentencia por el Juez a quo, y dentro del plazo pre-
clusivo para apelar, el ausente en primera instancia puede formular recurso de
apelacion, o bien adherirse o impugnar el ya interpuesto. Ahora bien, tanto si
comparece como apelante o como apelado tiene posibilidad de proposicion y,
en consecuencia, de practica de la prueba, ya que atin cuando de la redaccion
del articulo 795.3 de la LECr pudiera deducirse que se limita la peticion de
diligencias probatorias a la parte recurrente no parece resultar factible que de
este texto legal se deduzca su prohibicion para la parte apelada que impugna
o se adhiere a la apelacion. Desde esta perspectiva, y resultando pacifica la
proposicion y prictica de prueba en ambos supuestos, a la vista de la decla-
racion del rebelde en primera instancia en sede de apelacion y de la practica
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Jde las prucbas por ¢l propuestas —que logicamente han de lin}ilm'se al p,],:i_
mer supuesto contemplado cn el parrafo tercero del nrlicplo 795 de .lu LECr;
esto es, al referido a todas aquellas pruebas que no pudieron practicarse en
primera instancia como consecuencia, en este supuesto, de su no persona-
cion— el Tribunal ad quem puede o bien ratificarse en su posturu,lo blen_s_us-
citarsele dudas resultandole necesario complementar su conocimiento. Cier-
{amente, en estos supuestos puede resultar imperioso que declare l.'lLIE\’aanlE‘
ante el organo de apelacion la parte acusadora en primera i.nslancm para con-
trastar su declaracién con la parte comparecida en apelacion, o que compa-
rezcan nuevamente testigos o peritos que hubieran prestado su dec[:.n'acnon en
la instancia. Consiguientemente, siempre que ante la comparecencia en sede
de apelacion del declarado rebelde en primera insmngia._ al Tribunal ad quem
se le suscitaren dudas en orden a la correcta apreciacion de la prucba, pot?n‘a
mejor proveer sobre lo alegado por ambas partes complementando la activi-
dad probatoria propuesta por estas.

V. CONCLUSIONES

El motivo de «error en la apreciacion de la prueba» concede a la
Audiencia Provincial la posibilidad de realizar un examen completo de los
hechos y de la valoracion de las diligencias de prueba apreciadas por ek]uez
Penal. Por lo que este motivo es el que realmente convierte a la apelacion en
un recurso de naturaleza ordinaria. _

Desde esta perspectiva, tanto la jurisprudencia del Tribunal Constat.u—
cional como la de las Audiencias Provinciales, se muestran conformes al afir-
mar que el recurso contenido en el articulo 795 de la LECr otorga plena juris-
diccién al Tribunal ad quem, colocédndole en la misma situacion y con Igs
mismos poderes que al Juez de instancia por tratarse de un medio ordinario
de impugnacion. _

Ahora bien, lo cierto es que el 6rgano de apelacion, a la hora de realizar
ese segundo enjuiciamiento factico, se encuentra limitado por l.os 1‘nfotivos y
las pruebas articuladas por el recurrente en el escrito de forme}l izacion. I’,ercl:,
ademas de la limitacion derivada de la pretensién impugnatoria, en la practi-
ca sus facultades se ven notablemente reducidas por el respeto que ha de mos-
trar a la valoracion probatoria del Juez de instancia, al ser és-te. ultimo el'que
aprovecha al maximo las ventajas que se derivan de los princaplps de oralidad
e inmediacién. En este sentido, viene siendo ya clausula de estilo en las sen-
tencias de las Audiencias Provinciales que ain cuando, desde un plano teori-
co, el Tribunal ad quem tenga plenas facultades para resolver las cuestiones
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que se le planteen, a la hora de la verdad no puede modificar la narracién de
los hechos probados, por cuanto el juzgador a quo es el que se encuenira en
una posicion mas favorable al disfrutar de las ventajas que proporcionan los
principios de oralidad e inmediatividad, con la salvedad representada por
todos aquellos supuestos en que habiéndose practicado nuevas pruebas en la
alzada se desvirtien el resultado de las ya practicadas o cuando se ponga de
manifiesto un claro error en el razonamiento del Juez a quo que haga notoria
su reforma. En estas circunstancias, resultard facil comprender que es practi-
camente imposible la revocacion de la sentencia de instancia por los motivos
propios y especificos de la apelacion, por lo que la conclusién no puede ser
otra que la inutilidad de la apelacion no en si, sino «en la parte del recurso
que lo hace propiamente apelacion»?7. En este mismo sentido, se pronuncia
CALDERON CUADRADOZ al advertir que el Tribunal ad quem dificilmente
podrd encontrarse en la misma posicion que el Juez a quo ante el objeto del
proceso, por lo que «la idéntica, o en este caso perfeccionada, plenitud de
conocimiento de que hablaba GOMEZ ORBANEIA respecto al 6rgano a quo no
podra en realidad producirse».

Por consiguiente, la posicion del érgano de apelacion se encuentra limi-
tado en una doble vertiente. Desde un punto de vista practico??, por el respe-
to que ha de mostrar a los principios de oralidad ¢ inmediacién que impone
la remision a los hechos declarados probados por el Juez a quo vy, desde un
punto de vista teérico, ya que la Audiencia Provincial ha de limitar su cono-
cimiento a los concretos motivos impugnados por el recurrente en el escrito
de formalizacién del recurso. En este sentido, hemos apuntado que el motivo
segundo del articulo 795 de la LECr, estd concebido en términos amplisimos
permitiendo al Tribunal superior realizar un nuevo enjuiciamiento fictico del
asunto y posibilitindosele, ademas, ampliar su conocimiento con la prictica
de nuevas pruebas en la alzada. No obstante, hemos de decir a este respecto
que, a nuestro parecer, hubiera resultado aconsejable que el legislador inclu-
yese una disposicién que expresamente permitiera a la Audiencia Provincial
complementar la actividad probatoria solicitada por las partes en todos aque-
llos supuestos que resultara necesario para la formacién de una correcta con-
viceion fundada.

27.  MONTERO AROCA: Los recursos en el proceso ante el Tribunal del Jurado, cit., pag.
16. De igual modo, reitera el autor, pig. 18, que «...hoy el recurso de apelacién es indtil cn su
funcion de control de los hechos declarados probados por el juez de primera instancia y, mas
especificamente, del examen de la valoracion de la prueba realizada por ese juezn,

28.  Apelacidn de sentencias en el proceso abreviado, cit., pag. 113-114.

29. Vid, a este respecto, las interesantes consideraciones de CALDERON CUADRADO:
Apelacion de sentencias..., cit., pags. 110-115.
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APROXIMACION A LA REGULACION DE LA PRUEBA
EN LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
(LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO)*

ANTONIO GISBERT GISBERT
Fiscal del TSJ de la Comunidad Valenciana
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*  Este trabajo fue ponencia en el Seminario sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
dirigido por el autor, que se celebra el 25 de mayo de 2000, en Valencia, dentro d.el Plan de For-
macién Continuada para Jueces, Fiscales y Secretarios de la Comunidad Valenciana.
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[.  INTRODUCCION

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil! nacié anticuada como la pre-
cedente de 1855, de la que es una reforma y ampliacion, conforme a lo dis-
puesto en la Ley de Bases de 21 de julio de 1880.Se inspira esta codificacion
procesal en el modelo del «solemnis ordo iudiciarius»? ignorando otros
modelos modernos de paises cercanos. No olvidemos que casi con el inicio
del siglo, en 1806, Francia ya disponia de su primer Codigo de Procedimien-
to Civil, modelo a exportar a una Europa ilustrada, ya que seiialaria el
comienzo de otra etapa legal y doctrinal, la conocida como de «los procedi-
mentalistas»3. Como se ha dicho, de manera muy expresiva, dentro de los dis-
tintos modelos de justicia civil surgidos en la historia, «feudal», «liberaly ¥
«socialy, el que se consagré en nuestra ley de 1881 merece ser situado entre
la justicia feudal y liberal, el cual recibié los principios de escritura, media-
cion y prueba tasada®. En conocida y muy citada metifora, el ilustre proce-
salista James GOLDSCHMIDT calificaba a la Ley procesal espafiola como un
recipiente liberal del siglo XIX, en el que se habia vaciado el vino antiguo del
proceso comiin de los siglos pasados3.

Durante su mds que centenaria vigencia la LECv ha recibido numerosas
y duras criticas y ha sufrido multiples reformas que con unanimidad han sido
calificadas de remiendos®.

Es de sefialar, sin embargo, que pese a su naturaleza y defectos ejercié
gran influencia en las naciones hispanoamericanas’.

I. En lo sucesivo utilizaremos la abreviatura LECv y para referirnos a la nueva ley la
abreviatura LECn.

2. Vid. TOMAS ¥ VALIENTE, Manual de Historia de Derecho, 8 reimpresion, Tecnos,
Madrid, 1997, pag. 528 y GUTIERREZ-ALvIZ CONRADI, «Del “ordo iudiciarius™ a la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civily, Justicia-1998, n® 1-2, pigs. 6 a 13.

3. GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, op. cit., pag.11.

4. GIMENO SENDRA, «Observaciones al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil desde el
Derecho Procesal Europeon, La Ley, 15-1-99, pig.1.

5. Derecho Procesal Civil, traduccidn de Prieto - Castro, con adiciones de Aleald - Zamo-
ra y Castillo, Labor, Barcelona, 1936, pag. x (Tomo la referencia de Gutierrez - Alviz Conradi,
op. cit., pag. 13),

6. Sobre reformas y proyectos puede verse Lasso GAITE, Crénica de la Codificacion
espaiiola- Proceso Civil, Ministerio de Justicia, Comisién General de Codificacion, Madrid,
1998. Consideraciones criticas se encuentran en FAIREN GUILLEN, Panorama critico del proce-
so eivil espaitol (1938-1998), Civitas Madrid, 1998, algunas de las cuales ya habia realizado
hace muchos afios en obras como El juicio ordinario y los plenarios rdpidos, Bosch, 1953,

7. Vid sobre ello el trabajo de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, «La reforma del enjuicia-

miento civil espafiol y el mundoe procesal hispanoamericanon, en Esfudios Procesales, Tecnos.,
Madrid, 1975,
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Tras su aprobacién y promulgacion aparecié publicada en el BOE del
Jdia 8 de enero del afio 2000 una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que
seotin la Disposicion Final Vigesimoprimera entrard en vigor al afio de su
.Ialrblicz1ci(\r1, es decir, el 8 de enero del afo 2001. El texto consta QE 8.27 arti-
culos, cuatro Disposiciones Adicionales, siete Disposiciones Transitorias, una
Disposicion Derogatoria y veintiuna Disposiciones Finales. Los articulos
estan estructurados en un Titulo Preliminar sobre normas procesales y su
aplicacion, y tres Libros, sobre disposiciones generales relativas a los juicios
civiles, juicios declarativos, ejecucion forzosa y medidas cautelares y el alti-
mo sobre los procesos especiales. No se ocupa del derecho concursal ni de la
jurisdiceion voluntaria, materias para las que se prevén leyes distintas, que-
dando con ello la ley de menor extension que la decimononica, aunque obje-
tivamente mas completa®.

A nadie escapa la importancia del instituto de la prueba para la eficacia
social del proceso. De ahi que una de las claves para valorar el alcance de una
reforma procesal nos la proporcione el conjunto de normas que regula el nmis-
mo?. Este es el motivo por el que, como director del seminario, decidi que una
de las ponencias fuera la prueba.

La prueba es un medio para la verificacion de las proposiciones que los
litigantes formulan en el juicio!. Dando tambi¢n entrada a los sujetos de esa
actividad y a la valoracién de la prueba, podemos definirla como la actividad
procesal, de las partes y excepcionalmente del propio tribunal, que tiende a
obtener el convencimiento del juzgador respecto de los datos aportados por
las partes, convencimiento que lo obtendrd en unos casos libremente y en
otros le vendra impuesto por disposicion legal'l.

La regulacion sobre la prueba se encuentra en los Capitulos V y VI del
Titulo I, del Libro Segundo, que contiene como ya dijimos las normas relati-
vas a los procesos declarativos, existiendo referencias al instituto en otros
lugares de la nueva Ley.

8. DE LA OLva SANTOS, «Sobre la Ley 1/2000, de 7 de encro, de Enjuiciamiento Civil:
criterios inspiradores e innovaciones principales», Tribunales, n°2 — febrero 2000, pag. 128,

0. En el mismo sentido BonET NavARRO, A., «Consideraciones sobre la prueba de los
procesos civiles, en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civiln, en Jornadas Nacionales
sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Ponencias, Consejeria de la Presidencia
de Murcia, Murcia, 1997, pag. 231; y GARCIANDIA GONZALEZ, «Aproximacion a la nueva regu-
lacién de la prueba en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», La Ley, 8-1X-99, pag. 1.

10.  CouTure, E. 1., Fundamentos del derecho procesal civil, 3* edicion, postuma, De
Palma, Buenos Aires, 1997, pag. 217.

1. En sentido muy parecido MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil Civitas,
Madrid, 1996, pag. 31.
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El Capitulo V de las disposiciones generales sobre la prueba y el Vi
sobre los medios de prueba y las presunciones. El primero se divide en cua-
tro Secciones:

See. I* Del objeto, necesidad e iniciativa de la prueba.

Sec. 2% De la proposicion y admision,

See. 3" De otras disposiciones generales sobre practica de la prueba.

Sec. 4" De la anticipacion y aseguramiento de la prueba.

El Capitulo VI comprende las siguientes Secciones;

Sec. 1*. Del interrogatorio de las partes.

Sec. 2% De los documentos publicos.

Sec. 3" De los documentos privados.

Sec. 4*. De las disposiciones comunes a las dos Secciones anteriores.

Sec. 5" Del dictamen de peritos.

Sec. 6% Del reconocimiento judicial.

Sec. 7% Del interrogatorio de testigos.

Sec. 8% De la reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen y de los
instrumentos que permiten archivar y conocer datos relevantes para el proceso.

Sec. 9. De las presunciones.

Los limites de la ponencia no nos van a permitir mis que una vision
general, forzosamente incompleta, de la nueva regulacion. Se trata de una
aproximacién que nos permita conocer los trazos generales de la regulacion
del instituto de la prueba y nos allane el camino para futuros estudios en pro-
fundidad?2.

Dedico un primer capitulo al examen de las cuestiones generales, rela-
tivamente abundantes en la nueva normativa.

Seguird, en segundo lugar, un capitulo dedicado al llamado por la doc-
trina procedimiento probatorio, es decir, a la proposicion, admisién y practi-
ca de la prueba. Omitiremos aqui la referencia a las normas que no tengan
caracter general, a no ser claro esta que la referencia a un medio concreto de
prueba sea necesaria por especial relevancia en la nueva normativa.

12.  Afirma Diez — Picazo GIMENEZ: «lLa tarea exegética, a veces injustamente infrava-
lorada, se impone ahora como tarea primordial de los procesalistas y de los juristas en general.
Porque sin perjuicio de que la nueva Ley sea sin ningin género de dudas mucho mds clara que
la anterior, es una obra humana y, por tanto, estari plagada de imperfecciones, de mayor o
menor calado segin los casos. Mi posicién absolutamente favorable a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil no me ciega como para no saber no sélo que lo que era opinable antes de la
aprobacién de la Ley sigue siéndolo después, sino también que en los aspectos realmente de téc-
nica juridica hay numerosisimos problemas que afrontar» («La nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil y Ia litigiosidad civil», Tribunales, n” 2 — febrero 2000, pag. 123).
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En el apartado 1V, examinaremos los diferentes medios de prueba con
especial referencia a las novedades.

Veremos después la novedosa cuestion del aseguramicnto de la prueba
y del anticipo de la misma. N

Estimo de especial interés, la cuestion relativa a las facultades de ini-
ciativa probatoria del tribunal, por lo que le dedico ¢l punto VI, donde vere-
mos la trascendencia de la desaparicién de las Ilamadas diligencias para
mejor proveer, que vienen a ser sustituidas por las «diligencias finales».

En el capitulo VII, y Gltimo, analizaremos lo relativo a la valoracion de
la prueba, siendo ya de sefialar que, aun habiendo cambios importantes, ¢l
gistema sigue siendo mixto: valoracion libre y prueba tasada.

II. CUESTIONES GENERALES

En nuestra vigente legislacion las normas sobre la prueba en el proceso
civil se encuentran no s6lo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 550 a 666)
sino también en el Cédigo Civil (arts. 1214 a 1253). Se quiso seguir con ello ¢l
criterio mantenido por procedimentalistas y civilistas franceses de considerar
como normas materiales aquellas reguladoras de la admisibilidad y valora-
cién de la prueba y como procesales las que se referian al procedimiento pro-
batorio. Se reprodujo con ello el sistema plasmado en el Code Civile de 1804
y en el Code de Procedure Civile de 1806!3.

La LECn termina con este sistema disponiendo la derogacion de los
arts. 1214, 1215, 1226, y 1231 a 12534, Esto no obstante, quedan, como se
ve, vigentes algunos arts. referidos a la naturaleza y valor de los documentos.
Estimo discutible la permanencia de estas ltimas normas en el Codigo Civil,
ya que en la nueva ley también se hace referencia a esta cuestion al tratar de
la prueba documental's.

13.  Vid. sobre critica a este criterio MONTERO AROCA, La prueba en ..., op. cit. Civitas,
Madrid, 1996, pag. 32.

14, La Disposicién Derogatoria Unica, 2, 1° establece también la derogacién de los
siguientes arts. del Cadigo Civil: apartado segundo del 8, parrafo segundo del apartado sexto
del 12,127 a 130, parrafo segundo del 134, 135, 202 a 214, 294 a 296, y 298.

15.  FaIREN GUILLEN, comentando ¢l Anteproyecto dice: «De otro lado, la proposicidn
implicita de que “toda la doctrina de la prucba es procesal”» es abusiva; y no es lo mismo que
la de “toda la doctrina de la prueba conviene que sea tratada como procesal”, afirmando des-
pués: «De ahi que si se estima “se debe concentrar toda la materia probatoria en una ley proce-
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Hay que estimar también positiva la ubicacion de las normas sobre Iy
prueba: entre las disposiciones generales de la actividad jurisdicional decla-
rativa y no en el seno de un determinado tipo procedimental, como ocurre en
la LECv!6.

La LECn configura una seric de conceptos generales sobre la prueba que

hasta el presenie no fueron objeto de regulacién y que han sido elaborados por

la doctrina. Sin perjuicio de que en cada caso concreto se estime o no acerta-
da su configuracion, el criterio de inclusion en la Ley merece parabienes.

Se ocupa en primer lugar el legislador de lo que denomina objeto de
prueba, es decir ¢l llamado «thema probandi»!?. Dice el art.281.1. «La prue-
ba tendra como objeto los hechos que guarden relacién con la tutela judicial
que se pretenda obtener en el procesow. La referencia a los «hechos» nos
recuerda, inevitablemente, la conocida polémica doctrinal iniciada por CAR-
NELUTTI, al afirmar que el objeto de la prueba no son los hechos sino las afir-
maciones de las partes sobre los mismos. No es este el lugar adecuado para
explayarnos en esta cuestion.Baste decir que afirmar que lo que es objeto de
la prueba son los hechos es correcto, pues debemos siempre tener presente
que nunca interesa al derecho un hecho en su totalidad sino sélo parcialmen-
te, y que esa parte es delimitada por los litigantes en virtud del principio dis-
positivo, por lo que noson necesarias mayores precisiones.

Sabido es que también pueden ser objeto de prueba las normas juridicas
en dos supuestos concretos: tratandose de costumbre o de derecho extranje-
ro. Ello ha merecido referencia en la LECn. El art. 281.2 se dice: « También
serdn objeto de prueba la costumbre y el Derecho extranjero. La prucba de la
costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existen-
cia y contenido y sus normas no afectasen la orden publico!®. El derecho
extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime nece-
sarios para su aplicaciony.

sal”, la normativa haya de ser muy expresiva y, en sus casos, concreta; sin dejar vacios los Codi-
gos Civiles (ni los penales, ni los laborales, ni los administrativos) por muy apetecedor que
parezean (Panorama critico del proceso.... op. cit., pags. 154 y 153).

16.  Asi se expresa también en la Exposicion de Motivos, como una de las caracteristicas
a sefalar de la nueva normativa (X1, parrafo primero).

7. Para evitar confusiones hay que precisar que por algiin sector de la doctrina se dis-
tingue entre el «objeto de la prueba» que hace referencia a las realidades que en general pue-
den ser probadas, y el «tema de la pruebay, lo que debe probarse en un proceso concreto.

18.  Por cierto, que MONTERO AROCA se manifestaba en La prieba en..., op. cit., contra
este criterio calificandolo de absurdo (pag. 54).
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Rigiendo en el proceso civil el principio dispositivo, es claro que los
hechos alegados por una de las partes y reconocidos por la otra, son exclui-
dos de la prueba. Es por ello por lo que el arriba mencionade precepto dis-
pone en su punto 3 que «Estan exentos de prueba los hechos sobre los que
exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la materia
objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los litigantesy» 9.

" Aunque estemos en presencia de hechos alegados por las partes y no
reconocidos por la contraria, no serd necesaria prucba cuando se trate de
hechos notorios, segin ya se reconocid en el derecho comin («notoria non
egent probatione»). Definia CALAMANDREI los hechos notorios como aque-
ll:ws que entran naturalmente en el conocimiento, en la cultura o en la infor-
macion normal de los individuos, con relacion a un lugar o a un circulo social
y a un momento determinado, en el momento que ocurre la decision®. La
LECn hace referencia a ellos, diciendo en el art. 281.4 que «No serd necesa-
rio probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general». Estimo
que dada la naturaleza del concepto y las discusiones doctrinales al respecto
el legislador no podia ir mucho mas alla de donde ha ido en la precision de
las caracteristicas de los hechos notorios.

Ha creido también conveniente el legislador precisar a quién correspon-
de la iniciativa probatoria y asi dice en el art. 282 que «Las pruebas se prac-
ticaran a instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio,
que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictd-
menes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la
ley». Se reconoce asi la llamada iniciativa probatoria del tribunal que en la
LECv se manifiesta a través de las llamadas diligencias para mejor proveer.
Mas abajo nos extenderemos sobre la nueva regulacion de esta iniciativa.

La prueba para ser admitida necesita ser pertinente y util. La pertinen-
cia no es otra cosa que la relacion entre el medio que se propone y los hechos
que deben ser probados. La determinacion de la utilidad es sin duda mas pro-
blemaética y ha generado multiples discusiones. La LECn no sélo menciona,
como no podia ser de otra forma, la pertinencia y la utilidad como caracte-
risticas para la admision, sino que se atreve a definirlas. A la pertinencia se
refiere el art. 283 .1: «No debera admitirse ninguna prueba que, por no guar-
dar relacién con lo que sea objeto del proceso, haya de considerarse imperti-

19.  Esta precision si que se realiza en la LECv, concretamente en el art, 565.

20. «Per la definizione del fatto notorio», en Studi, tomo 2, pag. 289 (Tomo la referen-
cia de Couture, E.I, Fundamentos del derecho procesal civil, tercera edicion (postuma), Depal-
ma, Buenos Aires, 1997, pag. 235).
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nente». En el punto 2 del mismo art. se precisa cuales son las pruebas intti-
les: «Tampoco deben admitirse, por inutiles, aquellas pruebas que, segin
reglas y criterios razonables y seguros, en ninglin caso puedan contribuir a
esclarecer los hechos controvertidos». Estimo desacertada esta tltima delini-
cion, porque en realidad se esta refiriendo a una prueba impertinente, ya que
si la pertinencia se caracteriza fundamentalmente por ser apta para formar la
conviceion del tribunal por referirse al objeto de prueba, aquella prueba que
no contribuya a «esclarecer los hechos controvertido» no sera pertinente?!,

También se hace mencion en la LECn de la prueba ilicita (art. 287) y de
la prueba prohibida (art. 283.3). Es dudoso si con esta tltima denominacién
no se estd refiriendo a un concepto muy amplio que engloba al primero. Dice
el ultimo de los mencionados arts. «Nunca se admitird como prueba cualquier
actividad prohibida por la ley». El art. 287 se refiere a la prueba ilicita men-
cionada en el art. 11 de la Ley Organica del Poder Judicial: «Cuando alguna
de las partes entendiera que en la obtencién u origen de alguna prueba admi-
tida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmedia-
to, con traslado, en su caso, a las demas partes»?2.

También regula la LECn la carga de la prueba, aunque su regulacion la
realiza en el art. 217, situado dentro de la Seccion dedicada a los requisitos
internos de la sentencia y sus efectos. La carga de la prueba es sin duda, como
dijo COUTURE, el problema «més complejo y delicado» del instituto de la
prueba?3. Contrariamente a lo que sucede con la legislacion actualmente
vigente, donde sélo existe un precepto de cardcter general, el art. 1214 del
Codigo Civil, que se refiere a las obligaciones?4, la materia estd ampliamen-
te desarrollada en el precepto mencionado. Se determina en primer lugar en
que consiste la carga de la prueba: «Cuando, al tiempo de dictar sentencia o
resolucién semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos relevantes
para la decision, desestimara las pretensiones del actor o del reconviniente, o
las del demandado o reconvenido, segtin corresponda a unos u otros la carga
de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las preten-

21. En sentido parecido se muestra Pico 1 JUNOY, «La prueba en el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civils, La Ley, 5-V-99, y llega a decir: «Sobre este punto debo destacar que el
art. 284 del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil introduce otro limite del todo innecesario
y excesivamente ambiguo, susceptible de provocar en su aplicacion la indebida negacion del
derecho a la prueba» (pag. 3).

22, Véase el procedimiento a seguir en el resto del texto del mencionado art.

23. Op cit., pag. 240.

24.  «Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su
extincion al que la opone>,
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siones». Se ocupa después de la distribucion de la carga. «Corresponde al
actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la
demanda y la reconvenciony (art. 217.2). Por otra parte el demandado, o el
actor reconvenido, tienen la carga de probar los hecho que impidan, extingan
o enerven la eficacia juridica de los alegados ene la demanda o en la recon-
vencion (art. 217.3). Estos criterios no son los tnicos aplicables, ya que habra
que tener en cuenta: a) las disposiciones legales concretas (art. 217.5) y b)
que «Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad proba-
toria que corresponde a cada una de las partes del litigio» (art. 217.6). Es evi-
dente el enriquecimiento normativo que se produce en nuestro ordenamiento
con este precepto, aungue la complejidad de la cuestion no permite afirmar
que se aborden todas las posibilidades que presenta la materia23.

En dltimo lugar, en este apartado, hay que referirse al secreto oficial
como limite a la actividad probatoria. Es esta una apasionante materia que
sobrepasa el derecho procesal y que entra en el ambito del derecho constitu-
cional, y a la que por tanto sélo vamos a referirnos en la medida que lo exi-
ge el comentario de la LECn. Se trata de dilucidar si la actividad probatoria
tiene algtin limite impuesto por los secretos de Estado o secretos oficiales. En
primer lugar hay que salir al quite de posibles equivocos dado el tenor con el
que se trata esta materia por algunos procesalistas, que se refieren a «hechos»
que no pueden se objeto de prueba, cuando en realidad se trata de «medios de
pruebay que no pueden ser utilizados26, La normativa aplicable a los secretos
oficiales se encuentra en la Ley 91/1968, de 5 de abril, que fue modifica por
la Ley 48/1978, de 7 de octubre, asi como por el Decreto 242/1969, de 20 de
febrero. Sin entrar en este tema, de extraordinaria importancia, hay que decir
que esta normativa no ofrece una solucion satisfacloria, como lo puso de
manifiesto el llamado «asunto de los papeles del CESID»27.

La nueva Ley contiene referencias al tema, dentro de las disposiciones
relativas a los documentos e interrogatorio de testigos. En el art. 332.1, des-

25. Véase sobre ello el extraordinario trabajo de MicHELL, G. A, La carga de la prieba,
Temis, Bogota, Colombia, 1989.

26. En este error se encuentran MONTERO AROCA, La prueba en ..., op. cit, pag. 94, y
Pico 1 Junoy, El derecho a la prueba......, op cit., pag. 189.

27. Véase al respecto, y entre otros, DiEz Picazo, Sebre secretos oficiales, Civitas,
Madrid, 1998.
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pués de afirmarse que las entidades de Derecho piiblico no podrin negarse a
expedir las certificaciones y testimonios que sean solicitados por los tribuna-
les, asi como oponerse a exhibir los documentos que obren en sus archivos,
se exceptia la «documentacion legalmente declarada o clasificada como de
cardcter reservado o secreton. En este caso, continua diciendo el mencionado
precepto que la entidad publica «dirigira al tribunal exposicion razonada
sobre dicho caracter».

Por su parte en el art. 371.2 se dice que el testigo alegare «que los
hechos por los que se le pregunta pertenecen a materia legalmente declarada
o clasificada como de caricter reservado o secreto, el tribunal, en los casos
en que lo considere necesario para la satisfaccion de los intereses de la admi-
nistracion de justicia, pedira de oficio, mediante providencia, al érgano com-
petente el documento oficial que acredite dicho caracter». Aportado este
documento, se unird a la causa, «dejando constancia de las preguntas afecta-
das por el secreto oficialy.

Es claro que estas disposiciones no solucionan los multiples interrogan-
tes que la arriba mencionada legislacion plantea. No podia ser de otro modo
pues el tema requiere una ley especifica, por lo que los mencionados precep-
tos resultan, a nuestro entender, practicamente inutiles.

11I. PROCEDIMIENTO PROBATORIO

Al hablar de procedimiento probatorio nos estamos refiriendo al con-
junto de actos ligados entre si y dirigidos a probar los hechos alegados por las
partes, y que consta de tres fases 0 momentos: proposicion, admision y prac-
tica2. Se trata de responder a la pregunta jcomo se prueba? como apuntara
COUTURE®,

La vigente regulacion, con evidente y criticada confusion entre los
principios dispositivo y de aportacion de parte, exige peticion de esta para
que se inicie el procedimiento. Es necesaria, pues, la peticién de recibi-
miento a prueba, de modo que si no se produce el pleito seria fallado sin
practicarse prueba alguna, no pudiendo por tanto acordarse de oficio dicho
recibimiento.

28.  Asi me expresaba yo mismo en «Algunas cuestiones sobre procedimiento probato-
rion, en Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal, ponencia en el curso sobre la prueba en el pro-
ceso penal, que yo mismo dirigi, Ministerio de Justicia, Madrid 1998, pag. 566.

29.  Op. cit, pag. 248.
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En la LECn no es necesaria la peticion de recibimiento a prucba, basta
para que se inicie el procedimiento probatorio con que existan hechos con-
trovertidos. El estudio con cierto pormenor de todo ello no podemos hacerlo
aqui, pues rebasariamos los limites de la ponencia. Apuntemos que la propo-
sicion se hara en la audiencia previa, tratandose de juicio declarativo ordina-
rio, y en la vista si se trata de juicio verbal. Si los medios propuestos fueren
pertinentes y utiles el juez los admitira, y deberdn practicarse en el juicio o
vista, con sujecion a las normas relativas a cada uno de ellos.

Tras la proposicion de prueba por las partes, el juez tiene la novedosa
facultad de «sugeriry nuevas pruebas (art. 429), a la que nos referiremos al
hablar de la iniciativa probatoria del tribunal.

Es procedente recoger aqui, aunque sea someramente, cuiles son los
principios que rigen en el procedimiento probatorio en la LECn.

En primer lugar nos encontramos con el de unidad de acto o de concen-
tracion: «Todas las pruebas se practicardn en unidad de actoy» (art.290). Esto
no obstante es posible la anticipacidn y la realizacion en dia distinto (arts.
290, 291 y 429).

La oralidad preside la actividad probatoria en las pruebas personales:
interrogatorio de las partes y de los testigos (arts. 302 y 368).

En directa relacion con los dos anteriores principios estd el de inmedia-
cion, que supone el contacto directo entre el juez que ha de resolver y la prue-
ba, de manera que ésta se practicara en su presencia. Dice el art. 289.2: «Sera
inexcusable la presencia judicial en el interrogatorio de las partes y los testi-
gos, en el reconocimiento de lugares, objetos o personas, en la reproduccion
de palabras, sonidos, imagenes y, en su caso, cifras y datos, asi como en las
explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los dicta-
menes periciales». Excepcion a ello es cuando un medio de prueba se practi-
ca mediante auxilio judicial (art. 429). De la inmediacion se deriva la necesi-
dad de que el juez que ha presenciado las actuaciones sea el que dicte la
sentencia, lo que viene recogido en los arts. 194 y 200 de la LECn30.

La disposicion constitucional sobre publicidad de las actuaciones judi-
ciales, contenida en el art. 120, se reitera en el art, 289.1, referida a la practi-
ca de las pruebas.

30.  Segin BERZOSA FraNCOS, «El problema que estos preceptos pueden plantear en el
Jjuicio ordinario es el de su interpretacion, puesto que este juicio estd integrado por mds de una
comparecencia o vista, y en consecuencia, no queda claro a cual de ellas debemos referirnos»
(«Los principios inspiradores del futuro proceso civily, en Presente y futtro del proceso civil,
director J. Pico i Junoy, J.M. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 39).
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Es claro que, en cumplimiento de las disposiciones gencrales conteni-
das en la Ley Organica del poder Judicial, debe procederse a la documenta-
cion de todas las actuaciones judiciales, y por tanto de las relativas a la prac-
tica de la prueba. En la nueva Ley se menciona la documentacion con cardcter
general en el art. 146.

Resultan evidentes, sin necesidad de mayores exposiciones, las diferen-
cias entre este procedimiento probatorio y el actualmente vigente. La con-
centracion, la oralidad y la inmediacion, necesariamente unidas, tienen un
predominio en la LECn que hard, si no imposibles, mucho mds dificiles las
actuales corruptelas.

IV. MEDIOS DE PRUEBA

IV A4) Consideraciones generales

Ante las enumeraciones de medios de prueba realizadas por los arts. 578
LECv y 1215, ha sido una discusion doctrinal mantenida durante muchos
anos, si tienen la condicion de «numerus apertus» o «numerus clausus». El
criterio hoy mis generalizado es el de considerar que todos aquellos instru-
mentos y medios de imagen o sonido que no se encuentran mencionados en
las leyes, tienen entrada en el proceso a través de uno de los medios con €l
que guardan mayor semejanza, el documento, o el reconocimiento judicial3!.

En la LECn se enumeran los medios en el art. 299: «l. Los medios de
prueba de que se podrd hacer uso en el juicio son

1° Interrogatorio de las partes.

2° Documentos publicos.

3® Documentos privados.

4° Dictamen de peritos.

5° Reconocimiento judicial.

6° Interrogatorio de testigos.

2. También se admitirin, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los
medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los ins-

31. Esta cuestién puede verse en cualquiera de los manuales de derecho procesal civil al
uso, pero se encuentra expuesta con precision y detalle en Pico 1 JuNoy, El derecho a la prie-
ba...., op. cit., pags. 174 a 186,
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trumentos que permitan archivar y conocer o reproducir palabras, datos cifras
y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra cla-
se, relevantes para el proceso.

3. Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los
apartados anteriores de este articulo pudiera oblenerse certeza sobre hechos
relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitird como prueba, adop-
tando las medidas que en cada caso resulten necesarias».

Con esta disposicion queda zanjada la cuestion aludida al inicio. Esta-
mos en presencia de un sistema de «numerus apertus» de medios de prueba.
No serd necesario acudir a algunos de los medios tradicionales para que ten-
gan entrada en el proceso cualquier medio de representacion por el que pue-
da obtenerse certeza sobre hechos relevantes en el proceso. Esto no obstante,
algun autor, aferrado a la construccion tedrica anterior, se niega a reconocer
que a lo que se refiere el nimero 2 y el 3 del art. mencionado, es a medios y
no a fuentes3?. El legislador utiliza la palabra medio, y ain no incluyéndolos
en la enumeracion inicial los dota de una regulacion especifica para su entra-
da en el proceso. Otra cosa es que se est¢ de acuerdo o no con esa regulacion
(arts. 382, 383 y 384) y que se critique la misma estimando que en la pricti-
ca pueden plantearse numerosos problemas.

Ha querido el legislador prescribir un orden en la practica de los medios
de prueba que no es el de la enumeracion del art. que acabamos de comentar.
El orden sera segin el art. 300, el siguiente: interrogatorio de las partes, tes-
tigos, peritos, reconocimiento judicial, reproduccion de palabras, imdgenes y
sonido y otros semejantes. Este orden puede ser alterado de oficio o a ins-
tancia de parte.

El Codigo Civil, en el art. 1215, al enumerar los medios de prueba inclu-
ye a las presunciones. En criterio doctrinal undnime, se estima que las presun-
ciones no son medios de prueba, pues no consisten en una actividad realizada
en el proceso para incorporar una fuente de prueba, sino en una actividad inte-
lectual de inferencia que debe realizar el juez en el momento de la valoracion
de la prueba. La LECn no incluye las presunciones entre los medios de prue-
ba, aunque si se refiere a ellas dentro del Capitulo VI, Titulo I, Libre 11, en la
Seccion novena. Se dedica, en primer lugar, un precepto a las presunciones
legales (art. 385) y luego otro a las presunciones judiciales (art. 386).

32, Me refiero a MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional IT. Proceso Civil. Conforme
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,con otros autores, 9* edicion, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, pags. 263 y 264,
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IV B) Interrogatorio de las partes

Este medio consiste en la realizacion de preguntas a cualquiera de las
partes para obtener certeza sobre los hechos controvertides. Aunque guarda
relacién con la vigente confesion, en realidad, se trata de una prueba distinta
dadas sus caracteristicas. Vamos a ver sus trazos mas importantes, pues no
nos permite otra cosa la naturaleza del presente trabajo. Lo mismo haremos
respecto de los restantes medios.

Recordemos que la confesion es una prueba muy rigida, donde la parte
responde a las preguntas formuladas por escrito, en el llamado «pliego de
posiciones», previa prestacion de juramento, formalismo este totalmente int-
til al no estar tipificado el perjurio como delito.

El interrogatorio se realiza oralmente, si bien las preguntas se formu-
laran «en sentido afirmativo, y con la debida claridad y precision», no
debiendo incluir valoraciones ni calificaciones «y si éstas se incorporaren se
tendran por no realizadas» (art. 301). La parte cuyo interrogatorio se solici-
te, no estd obligada a prestar juramento o promesa, aunque tiene la carga de
comparecer, ya que si no lo hiciera «podra considerarse como ciertos los
hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fija-
cidén como ciertos le sea enteramente perjudicial» (art. 304). Las respuestas
seran afirmativas o negativas, si ello fuere posible, y en cualquier caso,
deberin ser precisas y concretas (art. 306.2). Aunque el interrogatorio no
deja, pues, de tener ciertos formalismos, estamos ante un medio de prueba
que, como arriba apuntabamos, resulta mucho més flexible que la confesion.
Esto se pone todavia mas en evidencia al permitir la Ley lo que ella misma
llama «interrogatorio cruzado». Asi, una vez respondidas las preguntas por
el abogado de quien solicit6 la prueba, los de las demas partes podran tam-
bién formular las preguntas que estimen procedente, pudiendo asimismo el
tribunal realizar preguntas, pero solo para «obtener aclaraciones y adicio-
nes» (art. 306.1)

Es de destacar también, que si el interrogado se niega a declarar o da
respuestas evasivas o inconcluyentes, el tribunal, tras apercibirle, podra con-
siderar «reconocidos los hechos como ciertos a que se refieran las preguntas,
siempre que el interrogado hubiese intervenido en ellos personalmente y su
fijacion como ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte» (art.307). Se
prohibe la reiteracion del interrogatorio sobre los mismos hechos que ya fue-
ron objeto de declaracion (art.314).

Merece especial regulacion: la declaracion sobre hechos no personales
del interrogado (art. 318), el interrogatorio de persona juridica o de entidad
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sin personalidad juridica (art.309) el de organismo publico (art. 315) y se
admite el interrogatorio domiciliario y mediante auxilio judicial en determi-
nados supuestos (arts. 311, 312 y 313).

[V C)  Documental

Conocida es la discusién acerca del concepto de documento. Frente a
una concepeion muy estricta de documento como incorporacion de un pen-
samiento por signos de escritura a un objeto material, generalmente papel,
nos encontramos con una configuracion muy amplia que lo identifica con
objeto mueble de interés en el proceso, siendo lo importante no la grafia sino
la representacion.

La nueva regulacion sobre los medios de prueba nos lleva a un concep-
to que no se corresponde con la concepcion amplia, pero tampoco con la
estricta. Documento serd en primer lugar todo escrito que contenga una
declaracién de voluntad o expresion de ideas o pensamientos, pero también
los dibujos, fotografias, pinturas, croquis, planos, mapas y olros objetos
semejantes?3, siempre que no se trate de un medio de reproduccién del soni-
do o la imagen o de instrumentos de archivo o reproduccion de datos.

Como ya vimos, la LECn reconoce la distincion tradicional entre docu-
mentos pulblicos y documentos privados. En el art. 317 se precisa que se
entiende por documento piblico, que viene a coincidir con lo dispuesto en el
art. 1216 del Codigo Civil, aunque en el primer precepto se lleve a cabo una
especificacion mds amplia. La definicién de documentos privados es resi-
dual: se consideran documentos privados todos aquellos que no son publicos
con arreglo a la Ley (art. 324).

Las partes vienen obligadas a la exhibicion de los documentos que se
hallen a su disposicién y cuya presentacion haya sido solicitada por la otra
parte y que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de las medios de
prueba (art. 328). En el supuesto de negativa a la exhibicion, el tribunal
«tomando en consideracion las restantes pruebas, podra atribuir valor pro-
batorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhibicion o a la
version que del contenido del documento hubiere dadoy (art. 329). Esta sim-
ple carga puede convertirse en obligacion a tenor de lo, dispuesto en el art.

33, Vid. art.334.2,

369



ANTONIO GISBERT GISBERT

mencionado, punto 2, segun el cual el tribunal puede formular requerimien-
to para que los documentos sean aportados «cuando asi lo aconsejen las
caracteristicas de dichos documentos, las restantes pruebas aportadas, el
contenido de las pretensiones formuladas por la parte solicitante y lo alega-
do para formularlasy.

Se refiere también la Ley a la obligacion de terceros de exhibir los docu-
mentos trascendentes a los fines de dictar sentencia (art. 330), asi como al
deber de exhibicion de entidades oficiales

1V D)  Dictamen de peritos

La LECn contempla la prueba pericial en los casos en que «sean nece-
sarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prcticos para valo-
rar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre
ellos» (art. 335). Novedad importante en la nueva regulacion sobre este
medio de prueba es la de que los litigantes deben aportar en la demanda,
contestacion, o, en su caso, reconvencion, los dictimenes periciales que
estimen necesarios o convenientes para la defensa de sus derechos (art.
336.1), aunque se admite la aportacién posterior cuando no se puedan apor-
tar con la demanda o con la contestacion (art. 337), y siendo también posi-
ble la aportacién en funcién de actuaciones procesales posteriores a la
demanda (art. 338).

Por otra parte es posible la solicitud de nombramiento de perito por
el tribunal cuando la parte que lo solicite sea titular del derecho de asisten-
cia juridica gratuita, o cuando se refiera a alegaciones o pretensiones no
contenidas en la demanda o contestacion, o sea consecuencia de las alega-
ciones o pretensiones complementarias permitidas en la audiencia previa
(art. 339).

Es también de resefiar, que sélo los peritos designados judicialmente
pueden ser recusados, mientras que los restantes podréan ser objeto de tacha,
cuando concurra alguna de las circunstancias dispuestas en la ley (art. 343).
Estas circunstancias coinciden, en lo fundamental con las que recoge el art.
621 LECYy, si bien se afade una ultima y amplia circunstancia: «5° Cualquier
otra... que les haga desmerecer en el concepto profesional».

Los peritos, que redactaran por escrito su informe, intervendran en la
vista siempre que lo soliciten las partes, a lo que accedera el tribunal siem-

pre que no estime su improcedencia por su impertinencia o inutilidad
(art.347).
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[VE)  Reconocimiento judicial

Podiamos decir que cs éste uno de los medios que han sido menos
modificados en la LECn3, pero hay que observar una diferencia muy impor-
tante derivada de los principios de oralidad e inmediacién frente a los de
escritura y mediacion predominantes en la LECv. En la nueva Ley, y como
consecuencia de los principios mencionados, no va a ser posible, en princi-
pio, que el juez que resuelva pueda apreciar un reconocimiento no realizado
por €133,

Con una precision, de la que estd carente la LECyv, el art. 353.1 dispone
que «El reconocimiento judicial se acordard cuando para el esclarecimiento y
apreciacién de los hechos sea necesario o conveniente que el tribunal exami-
ne por si mismo algtn lugar, objeto o persona». Asi pues queda claro el tri-
ple objeto sobre el que puede recaer el reconocimiento: un inmueble, un mue-
ble o una persona.

La parte proponente habra de expresar los extremos principales sobre
los que quiere que el reconocimiento recaiga, y esto sin perjuicio de «la
amplitud que el tribunal estime que ha de tener el reconocimiento judicial....»
y de que la otra parte proponga otros extremos que le interesen (art. 353.2).
Las partes podrdn, como en la vigente legislacion, acudir al reconocimiento
acompaiiadas de alguna persona practica o técnica en la materia3®.

Es posible, como ocurre en la LECy, hacer coincidir esta prueba con la
pericial y la testifical (arts. 356 y 357) y para su constancia, ademas de levan-
tarse acta, podran emplearse medios de grabacién de imagen o sonido u otros
instrumentos semejantes (art. 359).

Es conocida la actitud reacia de los tribunales espafioles a la admision
de este medio de prueba, amparandose en que el art. 633 LECv dice que el
reconocimiento judicial se decretard cuando para el esclarecimiento y apre-
ciacion de los hechos «sea necesarion que el juez examine por si mismo

34.  En este sentido GARCIANDIA GONZALEZ, «Aproximacion a la nueva regulacion de la
prueba ....», op. ¢it., pag. 5.

35. Como si lo es en la vigente regulacion, ya que el art. 1241 del Cédigo Civil dice: «La
inspeccion practicada por un Juez podra ser apreciada en la sentencia que otro dicte, siempre
que el primero hubiere consignado con perfecta claridad en la diligencia los detalles y circuns-
tancias de la cosa inspeccionadan.

36. Estas personas pueden ser oidas por el tribunal. Se discute la naturaleza de esta prue-
ba. Es evidente que se va mis alld del medio que nos ocupa. Se puede pensar en una prucba
pericial o testifical.
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algun sitio o cosa litigiosad”. Al anadirse ahora, en el art. 353.1 LECn, a la
necesidad la posible conveniencia, esta actitud no podra parecer justificada.

1V F)  Interrogatorio de testigos

Algunas, y de importancia, son las diferencias existentes entre el trata-
miento legal de este medio en la vigente regulacion y el que recibe en la
LECn. Tralemos de resefiar las mas importantes.

Se comienza por precisar quiénes pueden ser testigos: «las personas que
tengan noticias de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del jui-
cio (art. 360).

Sabido es que la LECv solo dispone tachas para los testigos, mientras
que ¢l Codigo Civil, promulgado después, dispone un régimen mas rigido,
como es el de las incapacidades (arts. 660 LECv y 1245 a 1247 del Codigo
Civil). La LECn dice que «podran ser testigos todas las personas, salvo las
que se hallen permanentemente privadas de razdén o del uso de sentidos, res-
pecto de hechos sobre los que tinicamente quepa tener conocimientos por
dichos sentidos», pudiendo declarar los menores de 14 afios, «si a juicio del
tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocer y declarar veraz-
menten (art. 361), no exigiéndose juramento o promesa de decir verdad a los
menores de edad penal (art. 365.2)38. Con ello se pone término a la absurda
dualidad de regulaciones y se establece un sistema de mayor libertad andlogo
al existente en el proceso penal, si bien es cierto que las preguntas iniciales
al testigo sobre sus circunstancias personales y relaciones que puedan afectar
a su imparcialidad tienen una mayor extension (art. 367)% y se pueden for-
mular tachas al testigo (art.377) con la misma finalidad de que el juzgador
tenga presentes todas las circunstancias que puedan influir en el valor proba-
torio de sus manifestaciones.

Es obvio, que dado el predominio del principio de oralidad, el interro-
gatorio de los testigos se hard de esta manera. Las preguntas, no obstante

37. MONTERO AROCA, en La prueba... op. cit,, en pag. 274, atribuye esta actitud a la pere-
za de los funcionarios, «porque suele suponer la salida del juzgado, del desplazamiento de aquél
(el tribunal) y el del secretario y un empleo de tiempo que se considera excesivon, de ahi que,
segtin €l «la jurisprudencia ha reducido el reconocimiento judicial a prueba que sélo debe acor-
darse cuando de ella se obtenga un resultado decisivo, cuando ese resultado no pueda conse-
guirse por otros medios o cnando sea absolutamente necesariay.

38. Comparese con lo dispuesto en el art. 706 LECr.

39, Compirese el mismo con el articulo 436 LECr, al que se remite el art. 708 de la misma.
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deberan formularse en sentido afirmativo y con la debida claridad y preci-
¢ion, sin incluir valoraciones ni calificaciones (art. 368.1).

Se reconoce la Tigura del testigo-perito, es decir el de aquella persona
que ademas de tener conocimiento de hechos controvertidos, posea conoci-
mientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos sobre €508 hechos. El tra-
famiento que recibe es el mismo que el de cualquier otro testigo, si bien las
partes podran hacer notar al tribunal la concurrencia de cualquicra de las
tachas referentes a los peritos (art. 370).

Se regula con cierto pormenor lo que hoy se denomina «prueba de infor-
mes» ¥ en la Ley respuestas escritas a cargo de personas juridicas y entida-
des piblicas, aunque consciente el legislador de las peculiaridades de la mis-
ma, dird que las normas sobre la prueba testifical s6lo les serdn aplicables «en
cuanto sea posible» (art. 381).

IVG) Medios de reproduccion de la imagen y el sonido e instrumentos para
el archivo y reproduccion de datos

Este medio de prueba viene regulado en los arts. 382 a 384 de la LECn.
Su regulacion resulta parca, y los problemas que presentara en la practica no
seran sin duda pocos.

La parte que proponga esta prueba podrd acompafar transcripeién escri-
ta de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y que resulten rele-
vantes para el caso (art. 382.1).

Tratindose de instrumentos para conocer, archivar o reproducir palabras
o datos «seran examinados por el tribunal por los medios que la parte propo-
nente aporte o que el tribunal disponga utilizar y de modo que las demas par-
tes del proceso puedan, con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y
proponer lo que a su derecho convenga» (art. 384.1).

Por lo que se refiere a los medios atipicos mencionados en el art. 299.3,
nada se dice sobre ellos, como es 16gico, dada su naturaleza. El dia que se
presente la ocasion de utilizar este precepto habrd que tener en cuenta los

40. Segin SaNcHIs CRESPO («Una reflexion acerca de la eficacia probatoria del soporte
informético de escritura en el Anteproyecto de la L.C.E.», comunicacion en Presente y futuro
del proceso civil Pico 1 Junoy, coordinador, J. M. Bosch, Barcelona,1998) la eficacia probatoria
de los soportes informaticos queda garantizada precariamente, por que entiende que no queda
regulada de modo especifico la actividad necesaria para incorporarlos al proceso, llegando a
afirmar que esta carencia de regulacion posibilita la vulneracion del derecho a utilizar los
medios pertinentes para la defensa recoogiod en el art. 24 de la Constitucion (piag. 281).
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limites internos y externos propios de toda prueba y aplicar analogicamente
las normas de la Ley que mds adecuadas resulten a sus caracteristicas.

V. ANTICIPACION Y ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA

Desde el proceso canénico, como dice GOMEZ ORBANEJA, es conocida
la institucion denominada «probatio ad perpetuam rei memoriamy», que es un
acto de prueba que se hace fuera del periodo probatorio, bien antes de ser
recibido el pleito a prueba, bien incluso con anterioridad al comienzo del pro-
ceso por la demanda*!,

Aunque a esla actividad se le ha denominado «aseguramiento de la
pruebax, es desde luego mds correcto hablar de «prueba anticipaday, en cuan-
to la prueba no se practica en el periodo probatorio sino con anterioridad,
anticipadamente. Y es conveniente dejar la denominacion «aseguramiento de
la pruebay para referirse a aquellas medidas realizadas, con anterioridad al
periodo probatorio, que se dirigen a asegurar la practica futura de algin
medio, es decir, a adoptar cautelas para que una determinada fuente de prue-
ba pueda en su momento dar lugar a un medio, en definitiva se «asegura »que
en su dia se practicard una prueba.

La LECv s6lo regula la prueba anticipada en un supuesto, el del testigo
que por determinadas circunstancias es probable que no pueda declarar en el
momento oportuno (art. 502)42. Esta situacion ha sido uninimemente c¢ritica-
da por la doctrina, llegando a considerarse Ia mencionada normativa como
una limitacién absolutamente injustificada a la plena virtualidad y eficacia
del derecho a la prueba, que impide acreditar en el proceso aquellos hechos
litigiosos cuya verificacion deviene inviable, o muy dificil, por el transcurso
del tiempo*3.

41, Derecho Procesal Civil, volumen primero, Parte General, El proceso declarativo
ordinario, séptima edicion, Madrid, 1975, pag. 321.

42,  Dice este precepto: «Fuera de los casos expresados en el articulo 497, no podra el
que pretenda demandar pedir posiciones, informaciones de testigos, ni ninguna otra diligencia
de prueba, salvo cuando por edad avanzada de algtin testigo, peligro inminente de su vida, pro-
ximidad de una ausencia a punto con el cual sean dificiles o tardias las comunicaciones u otro
motivo poderoso, pueda exponerse el actor a perder su derecho por falta de justificacion, en
cuyo caso podrd pedir, y el Juez decretard, que sea examinado el testigo o testigos que estén en
las circunstancias referidas, verificindose su examen del modo que se previene en los articulos
respectivos de esta Ley ». Segin el art. 545 esta facultad corresponderd también al demandado.

43.  Picot lunNoy, El derecho a la prueba... op. cit., pag. 170.
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La LECn ha venido a remediar esta carencia normativa regulando la
anticipacién y el aseguramiento de la prueba en los arts.293 a 298 siguiendo
en su regulacion al «Selbstindige Beweisverfhren» aleman y a la «istruzione
preventivay italiana* Se distingue entre anticipacion y aseguramiento en el
sentido mencionado mas arriba.

La anticipacion puede ser previa a la presentacion de la demanda o pos-
terior a ella, en uno u otro caso podra solicitarse «cuando exista el temor fun-
dado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas» no pue-
da practicarse la prueba en su momento (art. 293.1). La peticion debera
dirigirse al tribunal que este conociendo y en el supuesto de que no se hubie-
re presentado la demanda a aquél que se estime que serd el competente «para
el asunto principal» (art. 293.2).

Si el tribunal estimare fundada la peticién accedera a ella (art. 294.2).
Esta admision esta condicionada a que se den los requisitos de pertinencia,
utilidad y licitud. El control de la pertinencia y utilidad presentard sin duda
especiales problemas cuando no se haya presentado la demanda, donde que-
dan expuestos los hechos que fundamentan la pretension, por lo que en estos
casos habrd que exponer detalladamente los fundamentos facticos que se
incluiran en la futura demanda, en cierto modo, podemos decir que habra que
anticipar aquélla en el escrito de peticion de prueba®s.

Otros aspectos a destacar de la regulacion son las siguientes: a) De no
haberse presentado la demanda, el peticionario designard, a fin de que se
respete el principio de contradiccion, a la persona o personas que s€ pro-
ponga demandar en su dia, que seran citadas para que puedan intervenir (art.
295.1); b) Si la demanda no se interpusiere en el plazo de dos meses desde
que la prueba anticipada se practicd, no se otorgard valor probatorio a lo
actuado, «salvo que se acreditare que por fuerza mayor u otra causa de ana-
loga entidad, no pudo iniciarse el proceso dentro de dicho plazo» (art.
295.4); ¢) La prueba anticipada podra practicarse de nuevo en el momento
oportuno, si es posible y lo solicita alguna de las partes*¢; d) El Secretario
del Juzgado custodiara los documentos y demas piezas de conviccion en que

44. Picot Junoy, «La prueba en el Proyecto...» op. cit. pag. 3.

45.  En el mismo sentido BAcHMAIER WINTER, «Principios y notas caracteristicas de la
regulacion de la prueba en el Proyecto de LEC», en £l Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil.
Estudios Juridicos, Cuerpo de Secretarios Judiciales.i-1999, Ministerio de Justicia, Centro de
Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, Madnd, 1999, pag. 232.

46. MONTERO AROCA entiende, sin argumentarlo, que no parece necesaria esta reitera-
cion. (Derecho Jurisdiccional..., op. cit, pag. 277).
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consistan las pruebas anticipadas «hasta que se interponga la demanda, a la
que se unirdn, o hasta que llegue el momento procesal de conocerlos y valo-
rarlosy» (art. 296.1).

En relacion a lo resefiado en el punto a), hay que decir que, puesto que
en ocasiones es posible que no sc esté en condiciones de precisar que perso-
na va a ser demandada en su dia, la ley deberia de haber previsto para estos
caso la infervencion de alguna persona que representara al futuro demanda-
do, a fin de garantizar el efectivo respeto de los principios de contradiceion y
defensa. Esta persona podria ser un letrado o bien el Ministerio Fiscal47.

El aseguramiento de la prueba viene configurado en el art. 297.1 que
dice: «Antes de la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo o
cualquiera de los litigantes durante el curso del mismo, podré pedir del tribu-
nal la adopcion, mediante providencia, de medidas de aseguramiento itiles
para evitar que, por conductas humanas o acontecimientos naturales, que
puedan destruir o alterar objetos materiales o estados de cosas, resulte impo-
sible en s momento practicar una prueba relevante o incluso carezca de sen-
tido proponerla»*s,

¢En queé consistiran esas medidas? Segun el parrafo segundo del mismo
art. en «las disposiciones que, a juicio del tribunal, permitan conservar cosas
o situaciones o hacer constar fehacientemente su realidad y caracteristicas» y
también podran «dirigirse mandatos de hacer o no hacer, bajo apercibimien-
to de proceder, en caso de infringirlos, por desobediencia a la autoridad».

Los tribunales competentes para adoptar las medidas de aseguramiento
seran los mismos que se determinan para la prueba anticipada (art. 297.3).

Serd necesario para que acceda el tribunal a adoptar las medidas de ase-
guramiento, que concurran, segun dispone el art. 298, los siguientes requisitos:

1° Que la prueba que se pretende asegurar sea, en el momento que se
pide la medida, posible, pertinente y itil. Como con la prueba anticipada, ten-
dremos que decir que en ocasiones esto resultara dificultoso y que la parte
debera realizar una exposicion suficiente.

2? Que existan razones para temer que, de no adoptarse las medidas, la
practica de la prueba pueda resultar imposible en el futuro.

3° Que la medida «pueda reputarse conducente y llevarse a cabo dentro
de un tiempo breve y sin causar perjuicios graves y desproporcionados a las
personas implicadas o a tercerosn.

47.  En este sentido Pico 1 Junoy, «La prueba en el Proyecto...» op. ¢it., pig.3, que men-
ciona lo dispuesto sobre el particular en los ordenamientos alemén y portugués.
48.  Como es de suponer. la cursiva es nuestra.
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Para decidir sobre la procedencia de la adopcion de la medida, el tri-

bunal tendra en consideracion también el ofrecimiento que el solicitante
haga de prestar garantia de los dafios y perjuicios que la medida pudiera irro-
gar (art. 298 .3).
. La medida de aseguramiento puede ser sustituida por caucion bastante,
prestada por la persona que tendria que soportar la misma, para responder de
la practica de la prueba cuyo aseguramiento se pretende (art. 298.3) Parece
claro, sin entrar en detallar supuestos concretos, que habra supuestos en que
la naturaleza de la medida o de la prueba que se pretende asegurar no permi-
ta esta sustitucion.

VI. INICIATIVA PPROBATORIA DEL TRIBUNAL

Es necesario hacer unas previas precisiones. En términos generales
podemos hablar de iniciativa probatoria del tribunal para referirnos a cuales-
quiera poderes del mismo, en este dmbito, que no necesiten para su ejercicio
peticion de parte, y que concretariamos en: facultad de recibimiento a prue-
ba cuando se estime que existen hechos controvertidos, intervencion en la
prictica de la prueba propuesta por las partes y posibilidad de decidir la prie-
tica de alguna diligencia de prueba de oficio.

Al hablar ahora de iniciativa probatoria nos vamos a referir a la tltima
de las facultades. A las otras ya hicimos alguna referencia mas arriba. En tér-
minos generales, podemos decir que se encontrarian en la linea de las moder-
nas exigencias de la doctrina encuadradas en la llamada «socializacién del
proceso»*?,

La iniciativa probatoria se concreta en la LECv en las diligencias para
mejor proveer, reguladas en los arts. 340 a 34250, Seguin dispone el art. 340,
los tribunales, después de la vista o de la citacion para sentencia, y antes de
pronunciar el fallo pueden acordar la practica de una serie de diligencias que

49, Vid sobre esta corriente GUTIERREZ DE CABIEDES, «La socializacion del proceso »,
en Constitucion, derecho y proceso. Estudios en memoria de los profesores Vicente Herce y
Onemada y Angel Duquie Barragues, Institucion «Fernando el Catolicon, Facultad de Derecho
de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza,1983.

50. Para un estudio amplio de las mismas MARTIN OSTOS, Las diligencias para mejor
proveer en el proceso civil, Madrid, 1981, y del mismo autor, y sobre la reforma de los mencio-
nados preceptos en 1982, Comentarios a la reforma de la Lev de Enjuiciamiento Civil, coordi-
nador Valentin Cortés, Tecnos, 1985, pags. 222 a 244,
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se enumeran, y que tras la reforma que se hizo de la Ley en 1982, compren-
den todos los medios de prueba.

;Como se ha recogido en la LECn. esta iniciativa probatoria? Ya vimos
que en el art. 282, dentro del capitulo dedicado a disposiciones generales
sobre la prueba, y bajo la ribrica «Iniciativa de la actividad probatoria » se
da acogida al principio de que aun cuando las pruebas se practicardn a ins-
tancia de parte, el tribunal podra acordar de oficio que se practiquen deter-
minadas pruebas cuando asi lo establezea la ley. Como manifestacion de esa
facultad se regulard después, en el Capitulo IV, del Titulo II, del Libro II,
dedicado a la sentencia en procedimiento declarativo ordinario, lo que se lla-
ma diligencias finales, que pueden acordarse por el dérgano jurisdiccional
dentro del plazo para dictar sentencia, quedando en suspenso el plazo para
dictar la misma.

Lo primero que llama la atencién es el cambio de terminologia. Como
ha dicho un autor, causa extraiieza el nuevo nombre y el olvido del que ya
estaba historicamente consagrado en el proceso civil de raiz hispana, y que
ademais el calificativo de «finales» no es exacto en cuanto no se trata de las
altimas diligencias a practicar en un procesod!.

En realidad estas diligencias son en su mayor parte diligencias a solici-
tar por los litigantes en determinados supuestos extraordinarios: cuando no se
pudieron pedir con anterioridad, las propuestas y no practicadas y las refe-
rentes a hechos nuevos o de nueva noticia (art. 435.1) Se permite, sin embar-
go que el juez pueda acordar de oficio unas muy concretas diligencias a las
que se refiere el art. 435.2: «Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de
oficio o a instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos
relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no
hubieran resultado conducentes a causa de las circunstancias ya desapareci-
das e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que
existan motivos fundados paran creer que las nuevas actuaciones permitiran
adquirir certeza sobre aquellos hechosy.

Como acabamos de ver la regulacion de esta iniciativa probatoria se
contiene en el Titulo dedicado a regular el juicio declarativo ordinario, con lo
que se plantea la duda de si también podra hacerse uso de esas facultades en
el juicio declarativo verbal. El art. 445 dispone que «En materia de prueba y
de presunciones, sera de aplicacion a los juicios verbales lo establecido en los
Capitulos quinto y sexto del Titulo primero del presente libro», con lo que se

51, Martin OsTos, «La prueba de oficio en el nuevo proceso civilys, La Ley, 26-X-98, pig. 2.
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podria pensar que no encontrandose en ese lugar la regulacion de las diligen-
cias finales no seria de aplicacién en los juicios verbales32. Sin embargo, se
puede entender que si tienen esas facultades los tribunales en el juicio verbal,
ya que en el art. 282, que si esta incluido en el mencionado Capitulo sexto,
se dispone que corresponderd la iniciativa a los tribunales «cuando asi lo esta-
blezca la ley».

Resulta evidente la restriccion de la iniciativa probatoria que suponen
las diligencias finales, comparadas con las diligencias para mejor proveer.

Otra cosa es si la nueva regulacion atiende a las exigencias de la moder-
na doctrina y si estd o no al nivel de la regulacion de esta cuestion en el dere-
cho comparado. El examen de este tema nos llevaria en primer lugar a exa-
minar la naturaleza de la iniciativa probatoria, sus pros y contras segun la
doctring, tarea que evidentemente aqui no podemos realizar.

Hay quien opina que la nueva regulacion supone un paso atrds en la con-
figuracion de la iniciativa probatoria, ya que no satisface la necesidad de que
el juez sea algo mas que un mero espectador que asiste al duelo entre las par-
tes>*. También hay quien, por el contrario, estima que en un tipo de proceso,
como el civil, donde se tutelan intereses privados, donde corresponde a las
partes alegar y probar lo pertinente en defensa de sus respectivos derechos, y
donde se configura un sistema de carga de la prueba que pretende guiar al
juzgador sobre las consecuencias que pueden derivarse de una insuficiente o
nula actividad probatoria, carece de sentido una norma que atribuya impor-
tantes poderes al juez en el ambito probatorio, puesto que una disposicion asi
termina siempre por convertir a aquél en un gratuito e incomprensible bene-
factor de Ia parte negligente, de ahi que se estime como muy afortunada la
regulacion de la LECn33,

Hay que tener muy presente que son las partes quienes, defendiendo sus
intereses, deben proponer la prueba que estimen adecuada. Sin embargo esto
no es dbice para que excepeionalmente, de forma supletoria y complementa-
ria, el juez pueda tener iniciativa en este ambito. Esta iniciativa no debe ir

52. Estaes la opinién de GARCIANDIA GONZALEZ, en «Aproximacion a la nueva regula-
cion de la prueba...», op. cit., pig. 3.

53. Para una exposicion general, muy documentada, ver Pico 1 JuNoy, El derecho a la
prieba...op. cit., pags. 207 a 281,

54.  Asi MARTIN 08708, «La prueba de oficio en el nuevo...», op. cit, pag. 3.

55. BANACLOCHE PALAO, «El Libro Blanco de la Justicia y el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil», La Ley, 27-111-98, pdg. 4. También es de esta opinion RoMERO REY, «Las
diligencias finales de prueba en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», Boletin de Infor-
macién del Ministerio de Justicia, n° 1857, pag. 3346.
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dirigida a suplir la negligencia o incuria de alguno de los litigantes, debe limi-
tarse a los hechos controvertidos, que son aportados por las partes, y, final-
mente, no debe hacerle perder su imparcialidad’¢. De no reconocérsele a los
tribunales esa facultad estariamos en presencia de la figura tan criticada del
«juez maniatado», que no se compagina con los principios propios de un
Estado social de derecho. En mi opinion las diligencias para mejor proveer
constituyen una facultad excesivamente amplia que habia que modificar, otra
cosa es que las diligencias finales sean la regulacion mas acertada. Como ya
deje apuntado mas arriba la iniciativa de los tribunales resulta excesivamen-
te restrictiva, y recalcando siempre el cardcter supletorio y complementario,
podria haberse regulado con mayor generosidad

Habra que tener también en cuenta, para una equilibrada valoracién de
esta cuestion en la LECn., la novedosa facultad concedida a los tribunales de
«sugeriry a las parte que complementen o modifiquen su proposicion de
prueba. Me refiero a lo dispuesto en el art. 429 para el procedimiento ordi-
nario, que es de aplicacion en el verbal en virtud de lo prescrito en el art. 443,
Se dice en el primero de los mencionados preceptos, punto 1, que tras la pro-
posicion de la prueba por las partes, el tribunal puede considerar que las prue-
bas propuestas «pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos», poniendo de manifiesto «el hecho o hechos que, a su
juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria» y pudiendo
«senalar también la prueba o pruebas cuya préctica considere convenientes».
Si las partes hacen suya la sugerencia, completando o modificando la propo-
sicién, de manera que incluyan aquellas diligencias a que el juez se ha refe-
rido, se practicaran, en caso contrario no.

Y volviendo a la regulacion de las diligencias finales, hay que decir en
un Gltimo lugar: a) que se llevaran a cabo dentro del plazo de veinte dias, en
la forma establecida por la ley para las pruebas de su clase, y b) que una vez
practicadas, las partes, dentro del quinto dia podran presentar un resumen y
valoracion de su resultado (art. 436.1).

56.  La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en algunas sentencias dictadas a partir de
diciembre de 1993, ha considerado que el ejercicio de las facultades que concede a los tribuna-
les el art. 729, 2", LECr, hace perder al juez su imparcialidad. Ver sobre esta cuestién GISBERT
(GISBERT, y entre otros trabajos, «El art. 729,2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Refle-
xiones suscitadas por algunas recientes sentencias del Tribunal Supremo)», Poder Judicial, ter-
cera ¢poca, n” 46, 2° trimestre de 1997, y «La iniciativa probatoria del tribunal en el procedi-
miento ante el Tribunal del Juradon, Esmudios Juridicos. Ministerio Fiscal, 1,Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, Ministerio de Justicia, Madrid, 1997,
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En los procesos no dispositivos la situacion es dilerente ya que el juez
gorza de unas amplias facultades en el ambito que estamos tratando, de modo
:1116 - «Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministe-
rio Fiscal y de las demas partes, el tribunal podra decretar de oficio cuantas
estime periinentesy (art. 752.1)

VII. VALORACION DE LA PRUEBA

Valorar es determinar los efectos de la prueba practicada en orden a for-
mar el convencimiento del juez sobre la veracidad de las afirmaciones ficti-
cas hechas por las partes. Se habla en la doctrina de dos sistemas de valora-
cion de las prucbas: el sistema de valoracion legal o prueba tasada y el
sistema de libre apreciacion o conviceion’. En la prueba fasada serd la ley la
que determine el valor que debe tener determinado resultado probatorio en
orden a la formacién del criterio judicial. En la prueba libre (imicamente el
juez determinard, con arreglo a la logica y a las maximas de la experiencia,
el convencimiento producido por los medios practicados.

En el proceso civil han permanecido manifestaciones de prueba tasada,
por lo que podemos decir que se recoge un sistema mixto. La LECn conser-
va esta dualidad de sistemas, si bien, como vamos a ver, hace retroceder un
tanto al sistema de prueba legal®.

Comenzando por el interrogatorio de las partes, hay que alirmar que
aun manteniéndose la anterior regla de que la confesion hace prueba contra
quien la ha hecho en cuanto le perjudica (arts. 1232 y 1238 del Codigo Civil
y art. 580 LECv) se introducen matizaciones que la flexibilizan. Asi dice el
art. 316.1 LECn: «Si no lo contradice el resultado de las demds pruebas, en
la sentencia se consideraran ciertos los hecho que una parte haya reconocido

57.  Se ha pretendido distinguir entre la valoracion con sujecion a las reglas de la sana
critica, terminologia utilizada en nuestras leyes procesales civiles, introducida en muchos codi-
gos hispanoamericanos, y libre conviccion, donde estariamos ante una conviccion moral sin
necesaria sujecion a las reglas de la logica y la razon. Hoy no podemos aceplar esta distincion
en cuanto la libre conviceion no puede ser irracional. (Sobre esta cuestién puede verse CoOUTU-
RE, E.J., op. cit. pags. 270 a 276).

58.  No es este el lugar para introducirnos en la polémica sobre si la modernidad proce-
sal exige acabar con las reglas de valoracion legal, polémica esta hoy poco viva. El valor segu-
ridad juridica es uno de los argumentos mas frecuentemente esgrimidos para la permanencia de
las reglas legales (Véase por todos GUTIERREZ DE CARIEDES, op. cit., pigs. 435 a 437).
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como tales si en ellos intervino personalmente y su fijacion como ciertos Je
es enteramente perjudicialy.

También se han mantenido reglas de valoracion legal en lo que se refie-
re a la prueba documental. Por una parte continuaran vigentes la mayoria de
los preceptos contenidos en el Codigo Civil referentes a los documentos, y
por otra en el art. 316.1 LECn. se dice que los documentos publicos harin
prucba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha
del documento y de la identidad del fedatario y de las demas personas que
intervengan. Se prevén, no obstante dos importantes excepciones: a) cuando
se trata de documentos administrativos no comprendidos en el art. 317 5° y 6°,
que tendran la fuerza probatoria que las leyes le reconozean, y en se defecto
se tendran por ciertos «salvo que otros medios de prueba desvirtiien la certe-
za de lo documentado» (art. 319.2) y b) cuando la materia sea la usura en
donde los tribunales formardn libremente su conviceion (art. 319.2).

Por lo que a los documentos privados se refiere, tendran la misma fuer-
za probatoria que los ptiblicos en tanto no sean impugnados por la parte a
quien perjudique, y si no «se pudiere deducir su autenticidad o no se hubiere
propuesto prueba alguna, el tribunal lo valorara conforme a las reglas de la
sana critica» (art. 326).

El art. 334 se refiere al valor probatorio de las copias reprograficas, las
cuales si se discutiere su exactitud y no se pudieren cotejar con el original, su
valor probatorio se determinard «segin las reglas de la sana critica, teniendo
en cuenta el resultado de las demas pruebas», disposicién esta que también
serd de aplicacion a «los dibujos, fotografias, pinturas, croquis, planos, mapas
y documentos semejantesy.

La prueba pericial se valorara, como lo es ahora segun las reglas de la
sana critica (art. 348). No hay pues aqui cambio alguno.

En el reconocimiento judicial, al tratarse de una percepcion directa por
el juez de personas, objetos o inmuebles, no tiene sentido hablar de prueba
tasada o libre. Preceptos como el contenido en el art. 1241 del Codigo Civil
no tienen lugar en ¢l nuevo proceso, ante la preponderancia de los principios
de oralidad e inmediacion.

Si comparamos el texto del art. 659.1 LECv con el art. 376 LECn, lle-
garemos a la conclusién de que no existe diferencia alguna respecto de la
valoracion de la prueba testifical: se realizara conforme a las reglas de la sana
critica. Sin embargo los cambios que van a producirse con la nueva Ley son
importantes. Hay que recordar que son reglas legales de valoracién tanto
aquellas normas que disponen directamente el valor que debe concederse a
una fuente-medio, como las que imponen o excluyen alguna fuente-medio
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para determinados supuestos’®. Es por ello por lo que pueden considera.rse
reglas de valoracion las actuales incapacidades para ser testigo del Codigo
L{vil y la contenida en el art 51 del Codigo de Comerciof® 61 Las primeras
desaparecerdn, como sabemos, pero, sin embargo, no se deroga el menciona-
do precepto mercantil, lo que no puede plantear demasiados problemas dado

su caracter obsoleto.

Los nuevos medios de prueba de reproduccion de sonidos e imdgenes e
instrumentos que permitan archivar y reproducir datos, seran valorados segin
las reglas de la sana critica (arts.382.3 y 384.3).
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I. PALABRAS PREVIAS. — II. REGULACION LEGAL. — 1II. EL SISTE-
MA ARBITRAL DE CONSUMO: 1. Voluntariedad; 2. Gratuidad; 3. Arbitraje insti-
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dad de aplicacion; B) Colegios y Tribunales Arbitrales de Consumo: 1) Designacion
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CEDIMIENTO ARBITRAL DE CONSUMO: 1. Iniciacion del arbitraje: solicitud y
admision: 2. Procedimiento: A) Alegaciones; B) Prueba; C) Laudo.

[. PALABRAS PREVIAS

En los tltimos afios, el arbitraje espafiol en materia de consumo ha
experimentado un notable auge ¢n la resolucioén de las reclamaciones de los
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consumidores en detrimento de la via jurisdiccional civil, pues, con respec-
to a ésta, ofrece algunas ventajas destacables como son la celeridad y Ia
economia; no en vano la gratuidad es uno de sus elementos caracteristicos,
Téngase en cuenta que el sistema espanol de arbitraje de consumo parece
estar pensado para solventar aquellos litigios que, por su escaso interés eco-
nomico, rara vez se llevan al proceso civil, al resultar desproporcionada-
mente oneroso en relacion con la infima cantidad reclamada. No obstante,
al no haberse fijado un limite maximo de la cuantia de las reclamaciones,
en la prictica también se acude a este sistema con reclamaciones de mon-
tante elevado.

Se articula como un mecanismo al que las partes acuden voluntaria-
mente, ya que a éstas no se les puede privar del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24 C.E.) en el supuesto de que no quieran acudir a este
método heterocompositivo del arbitraje. La voluntad de las partes, pues,
cumple un papel primordial en el arbitraje de consumo.

Esta institucion del arbitraje de consumo no es peculiar de nuestro
ordenamiento, ya que se regula en otros, por ejemplo, en el portugués o en
el argentino. Si comparamos nuestro sistema arbitral con el de cualquiera
de estos, podemos apreciar similitudes, pero también diferencias. Un mode-
lo que presenta numerosas semejanzas con el sistema espaiiol es el estable-
cido recientemente en la Republica Argentina, si bien presenta algunos ras-
gos peculiares y contiene una regulacién algo més minuciosa que la del
espafiol con respecto a la reglamentacion de la administracion del arbitraje
y seleccion de arbitros. Sin embargo, ambos sistemas contienen escasas
normas reguladoras del procedimiento arbitral en sentido estricto que debe-
ran completarse por el acuerdo de las partes y/o de los drbitros (supra vere-
mos las matizaciones en uno y otro sistema), debiendo respetarse en ambos
casos los principios de audiencia, contradiccion e igualdad de partes.

Asi, dejamos vislumbrar el objeto del presente trabajo que no es otro
que realizar un estudio comparativo de los sistemas arbitrales de consumo
argentino y espafiol. En primer lugar, procede acercarnos a la regulacion
sobre la materia atendiendo al principio de jerarquia normativa: el texto
constitucional, normas legales de defensa del consumidor, normas regla-
mentarias especificas, basicamente. En segundo lugar, nos centraremos en
¢l andlisis de ambos sistemas arbitrales, dedicando una especial al convenio
arbitral y a la oferta publica de adhesion, que, en el sistema arbitral argen-
tino, presenta una gran semejanza con la regulada en la normativa espafio-

la. Concluiremos el trabajo con una exposicion del procedimiento arbitral
de consumo,
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11. REGULACION LEGAL

Uno de los primeros aspectos a que se debe atender es el relativo a la
regulacion legal vigente en ambos ordenamientos sobre el denominado .s-a's'{tr—
ma de arbitraje de consumo, que, 1a normativa argentina concreta como sis-
tema nacional de arbitraje de consumo!, debido a que puede concurrir con los
posibles sistemas que establezcan las respectivas provincias y l‘a municipali-
dad de Buenos Aires en que se integra el Estado federal argentino®.

A primera vista, se aprecia un claro paralelismo normativo en la mate-
via en el ordenamiento juridico argentino de ambito nacional y el ordena-
miento juridico espafiol: se garantiza la proteccion de los consumidores en
sendos textos constitucionales; se protegen los derechos de consumidores y
usuarios en sus respectivas leyes especiales, y en las que se preveé como meca-
nismo de proteccion un sistema de arbitraje, que, en ambos ordenamientos,
se ha desarrollado reglamentariamente,

Asi, la defensa de los consumidores y usuarios queda garantizada
mediante el establecimiento de los mecanismos de proteccion adecuados por
parte del Estado, correspondiendo, pues, al legislador ordinario la labor de
articular estos concretos medios de tutela. Por ello, el articulo 51 de la Cons-
titucion Espafiola de 19783 dispone en su parrafo primero que «los poda::rcs
piiblicos garantizarén la defensa de los consumidores y usuarlos, protegien-
do, mediante procedimientos eficaces la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econdmicos de los mismos». Por su parte, el articulo 42 de la Cons-
titucion Argentina* proclama que «las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos, a la educacién para el consumo [...]» (parrafo segundo), y
«la legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solu-
cién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de com-
petencia nacional previendo la necesaria participacion de las asociaciones de

1. Vid., vgr, el articulo primero del Decreto argentino 276/98, de 11 de marzo.

2. En este sentido, €l articulo 41 de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor argentina
dispone que «la Secretaria de Industria y Comercio serd la autoridad nacional de aplicacic'm. de
la presente ley. Los gobiernos provinciales y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
actuardn como autoridades locales de aplicacion ejerciendo el control y vigilancia sobre el cum-
plimiento de la presente ley y sus normas reglamentarias respecto a los hechos-someti_dos asu
jurisdiccion. Las provincias, en ejercicio de sus atribuciones, podran delegar sus funciones en
organismos de su dependencia o en los gobiernos municipalesy.

3. Enadelante, C.E.

4. Fl derecho de los consumidores se introdujo en el texto constitucional argentino en la
medificacion sustancial de que éste fue objeto.
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consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos
de controly» (parrafo tercero).

Este paralelismo se plasma también en la vigencia de sendas leyes de
defensa de los consumidores, si bien existe una diferencia sustancial entre
ellas: la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consy-
midores y Usuarios® desarrolla el mandato del articulo 51 C.E., lo que no
puede predicarse de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor argentina’ de
1993, que es anterior a la incorporacion en su Carta Magna en 1994 del arti-
culo 42 que garantiza la proteccién de los derechos de los consumidores.

El articulo 31 L.G.D.C.U.38 dispone que:

«l. Previa audiencia de los sectores interesados y de las Asociaciones de
consumidores v usuarios, el Gobierno establecera un sistema arbitral que, sin
formalidades especiales, atienda y resuelva con caracter vinculante y ejecutivo
para ambas partes las quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios,
siempre que no concurra intoxicacion, lesion o muerte, ni existan indicios
racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccién administrativa y de
la judicial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la Constitucién.

2. El sometimiento de las partes al sistema arbitral serd voluntario y debers
constar expresamente por escrito.

3. Los organos de arbitraje estardn integrados por representantes de los sec-
tores interesados, de las organizaciones de consumidores y usuarios y de las
Administraciones piblicas dentro del dmbito de sus competencias.»

En efecto, a raiz de la previsién del articulo 31, relativa al estableci-
miento de un sistema arbitral de consumo por parte del Gobierno, al que tam-
bién se refiere la Disposicion Adicional segunda? de la Ley 36/1988, de 5 de

5. La espafiola es anterior a la argentina; ésta se sanciond el 22 de septiembre de 1993 y
se promulgo parcialmente el 13 de octubre de 1993. El articulo 59 que prevé la defensa de los
consumidores por medio de tribunales arbitrales se incluyé entre los preceptos promulgados.

6. Enadelante, L.G.D.C.U.

7. Enadelante, L.D.C.

8. Esta Ley contiene también referencias al arbitraje de consumo en su articulo 10.4 y en
la Disposicion Adicional primera, regla 26 (tras la reforma acontecida por la Ley sobre Condi-
ciones Generales de los Contratos, de 13 de abril de 1998).

9. La propia Ley de Arbitraje dispone que «el Gobierno establecera reglamentarianiente
la denominacién, composicion, caricter, forma de designacion y ambito territorial de los érga-
nos arbitrales y demés especialidades del procedimiento y del régimen juridico del sistema arbi-
tral que prevé, en sus caracteristicas basicas, el articulo 31 de la Ley 26/1984» (Disposician
Adicional segunda, parrafo primero).
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diciembre, de Arbitraje'?, se promulgé el Real Decreto 636/1993, du 3 de
mayo!l, por el que se regula el sistema arbitral de consumo, que contiene las
nor-mas relativas a su organizacién y funcionamiento, del que es norma sub-
sidiaria la Ley de Arbitraje (articulo 1.° RD.S.A.C.) que, al mismo ticmpo,
constituye el marco legal del arbitraje de consumo. Expresamente, esta ley
encomienda su propia aplicacion al arbitraje de que habla la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios en todo lo que no esté previsto en ésta
y en las disposiciones que la desarrollan (Disposicion Adicional primera,
parrafo primero). Ademds, la Ley de Arbitraje proporciona el elcmentg carac-
teristico de la gratuidad a este sistema, y también excluye la necesidad de
protocolizacion notarial del laudo (Disposicion Adicional pf'im‘era). _

Asimismo, se ha de tener en cuenta los textos comunitarios relativos a
la proteccion de los consumidores, pues «la defensa de los ccl)nsuqli_dorcs se
lleva a cabo por la Unién Europea a través de numerosas d15posmone§ de
ambito comunitario, que componen ya un cuerpo de normas sustantivas,
sobre las cuales imperan cinco dercchos que se han considerado esenciales
para la politica europea de proteccién e informacion de los consunudores?n
entre los que se sitiia el «derecho a la justa reparacion de los dafios por medio
de procedimientos rapidos, eficaces y poco costosos»!2.

Por su parte, el articulo 59 L.D.C. declara que:

«La Autoridad de aplicacién propiciara la organizacion de tribunales arbi-
trales, que actuaran como amigables componedores o arbitros de derecho segfm
el caso, para resolver las controversias que se susciten con motivo de lo previs-
to en esta ley. Podra invitar para que integren estos tribunales arbitrales, en las
condiciones que establezca la reglamentacion, a las personas que teniendo en
cuenta las competencias, propongan las asociaciones de consumidores y cima-
ras empresarias.

Regira el procedimiento del lugar en que actia el tribunal arbitral.»

Este precepto, a semejanza del espafol, posibilita la resolucion de
tales controversias a través de los tribunales arbitrales de consumo. El legis-
lados parece haber optado por un sistema arbitral, ya que habla de organiza-

10.  Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbilraje. En adelante, L.A.

11. En adelante, R.D.S.A.C.

12, Arturo ALVAREZ ALARCON, El sistema de arbifraje de consumo, Jerez de la Frontera,
1999, pag. 54. Para el estudio del sistema espafiol de arbitraje de consuma hemos seguido total-
mente la obra citada de este autor.

389



ANA MARIA RODRIGUEZ TIRADO

cion de tribunales arbitrales, remitiéndose para su integracion a las condicio-
nes establecidas en una posterior reglamentacion (articulo 59 L.D.C.). Ep
concreto, la implantacion efectiva en Argentina de este sistema de arbitraje de
consumo'3 es muy reciente por obra del Decreto 276/1998, de 11 de marzo,
que activa la prevision del articulo 59 L.D.C. Este Decreto argentino se ha
reglamentado por medio de la Resolucién 212/1998, de 26 de marzo, modi-
ficada por la Resolucion 314/1998, de 12 de mayo.

Elarticulo 59 L.D.C. introduce la cldusula relativa a que «regira el pro-
cedimiento del lugar en que actia el tribunal arbitral», esto es, se remite a las
normas procesales locales vigentes en materia de procedimiento arbitrall4,
No se debe olvidar que diversos cuerpos procesales argentinos (nacional y
locales) se ocupan de la figura del arbitraje!s.

Por consiguiente, las leyes de defensa de los consumidores espafiola y
argentina establecen la base para el establecimiento de un cauce especifico de
proteccion de los consumidores y usuarios: un sistema arbitral para solven-
tar los conflictos en materia de consumo (dentro los limites objetivos que lue-
go se fijan'6), con el matiz apuntado con respecto al argentino: es de caricter

13, «La experiencia internacional en materia de proteccién de los derechos del consu-
midor es demostrativa del uso creciente de modalidades simplificadas de interposicién y reso-
lucion de demandas y reclamos, que actian por medio de procedimientos extrajudiciales de
arbitraje y conciliaciény (Ministerio de Economia y Obras v Servicios Pablicos, Sistema nacio-
nal de arbitraje de consumo, Buenos Aires, enera, 1999).

[4.  En este sentido, el articulo 17 Decreto 276/98 dispone que el Tribunal Arbitral de
Consumo puede «aplicar, en todo lo que sea compatible, las normas procesales locales que
regulen el juicio de amigables componedores, o el arbitraje de derecho, segiin corresponday
para «resolver todas las cuestiones de procedimiento no previstas expresamente en el presente
Decreto o en las normas dictadas por la Autoridad de aplicaciany. Al respecto, se pone en tela
de juicio la virtualidad de este precepto, pues «requiere de una adecuada compatibilidad con los
procedimicntos arbitrales regulados en los codigos rituales del lugar en que actuare el Tribunal
Arbitral» (Jorge Andrés Saravia, «Sistema nacional de arbitraje de consumos, en Anuario de
Derecho eivil (Universidad Catélica de Céordoba, Argentina), 1999 (marzo), t. IV).

I5.  Alrespecto, Jorge Andrés SARAVIA cita «Cédigos de procedimiento civil y comercial
de la Nacién, de Cérdoba, de Santa Fe, Provincia de Buenos Aires, Tribunal de Arbitraje Gene-
ral y Mediacion del Colegio de Escribanos de la Capital federal» («Sistema nacional de arbi-
traje de consumoy, op. cit.).

16.  En el caso espafiol, el propio articulo 31 de la L.G.D.C.U. se encarga de limitar el
acceso a esta via cuando «concurra intoxicacion, lesion o muerte» o cuando «existan indicios
racionales de deliton, aparte de los que veremos contemplados en los articulos primero y segun-
do de la Ley de Arbitraje espafiola de 1988 y en el propio Real Decreto de 1993 que desarrolla
aquel precepto. Limitaciones que. de forma similar, también figuran en el Decreto 276/98 y en
la Resolucion 212/98.

390

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicia 2000

nacional, ya que pueden existir paralelamente otros de ambito local. Normas
jezales que apuntan las autoridades encargadas de establcu.c‘r y desarrol.l'nr
csTa via de proteccion. En Espafa, el encargado de su creacion y regulaflon
reglamentaria es el Gobierno a través del Real Decreto 636:.’ 1993, de 3 cl.e
mayo, esto es, se «autoriza al Gobierno a que desarljol!e un sistema c_%e arbi-
traje institucionalizado»!’. En Argentina, se c.ncomlcndn a 'lu Auim:n!ud de
(;p}’icwc-iéfr de la Ley de Defensa del Consunﬂdor. que, segiin el art'u':ulo 41
L.D.C. es la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria, depench‘ente del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos. La Ley de Defensa del
Consumidor le confiere la facultad de «proponer el dictado de la reglamen-
tacion de esta Ley [...]» (articulo 43.1.a).

III. EL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO

1. Voluntariedad

Ambos sistemas se configuran bajo la base de la voluntariedad. Expre-
samente, el articulo 31 L.G.D.C.U. deja patente este caréger corrobc?x‘ac}o.cnia
la expresion «sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la judicialy.
La voluntad de las partes no estd presente sélo en el articulo 31 L.G.D.C.U,,
sino también en la Ley espafiola de Arbitraje de 1988. No puede ser de otro
modo, al menos, en el ordenamiento juridico espafiol, ya que se consagra
constitucionalmente el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24
C.E.18). Todo lo cual significa que el consumidor podrd aCL‘ldiI' onoa faste sis-
tema dependiendo de su voluntad, es decir, se deja a su libre clecc:l_on, pero
no depende soélo de su voluntad, sino que se requiere la concurrencia de las
voluntades de consumidor y empresario de someterse a esta via, que se debe
formalizar en un convenio arbitral, preceptivo en todo caso, en el que se refle-
je el acuerdo de voluntades de someterse a cste sistema\l.

Aunque en la Ley de defensa argentina nada se diga de forma expresa,
se afirma que «se brinda una instancia de solucién cuando se presuman situa-
ciones de violacién de los derechos del consumidor o eventuales infraccio-
nes» en esta Ley!%. Las normas reglamentarias que desarrollan su articulo 59

17.  Arturo ALVAREZ ALARCON, EI sistema espaiiol.... op. cit., pags. 113 y 114
18. Precepto expresamente mencionado por el articulo 31 L.G.D.C.U .
19, Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piblicos, Sistema nacional de arbitra-

Jje de consumo, op. cit., pag. 1.
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destacan el caracter voluntario de sometimiento al mismo. De este modo, la
formalizacion o perfeccion de acuerdo arbitral, en la terminologia empleada
por las normas argentinas, es preceptiva en todo caso.

El hecho de que el sometimiento a estos sistemas sea voluntario no obs-
ta para que se predique el cardcter vinculante y ejecutivo de su resolucidn una
vez que se someten las partes voluntariamente. El propio articulo 3|
L.G.D.C.U. se muestra en este sentido, y, aunque el precepto de la ley argen-
tina no se manifieste al respecto, sus normas que lo reglamentan si al poner
de relieve el cardcter vinculante y ejecutivo del laudo arbitral (v.gr, el articu-
lo 14 Decreio 276/98).

2. Gratuidad

Como hemos indicado, la Ley de Arbitraje espafiola dota a nuestro sis-
tema de arbitraje de consumo de una caracteristica peculiar y es que ha de ser
gratuito, «con lo que se modifica lo dispuesto en el articulo 35, no pudiendo
existir condena ni en las costas ni en los gastos»20,

La tinica posible condena en costas que regula el Real Decreto de 1993
es la relativa a los gastos ocasionados por la prictica de la prueba a instancia
de parte, que «seran sufragados por quienes las propongan y las comunes por
mitad, salvo que el Colegio Arbitral aprecie, en el laudo, mala fe o temeridad
en alguna de las partes, en cuyo caso podra distribuir en distinta forma el
pago de los mismos» (articulo 13.3).

De forma expresa, las normas reglamentarias argentinas no predican la
gratuidad del sistema que desarrollan. No obstante, aparecen algunas refe-
rencias en el sentido del Real Decreto espafiol. Asi, el articulo 11 Decreto
276/98 dispone que «las pruebas de oficio serdn costeadas por la Autoridad
de aplicacion en funcion de sus disponibilidades presupuestarias», que repro-
duce préacticamente el apartado segundo del articulo 13 R.D.S.A.C. Cuando
la prueba practicada haya sido ofrecida por la parte la regulacion es similar al
citado articulo 13.3 R.D.S.A.C., aunque no alude al supuesto de mala fe o
temeridad.

Ahora bien, el articulo 40 Resolucion 212/98 dispone que el acuerdo
arbitral «fijard que las costas serdn siempre en el orden causado», y, en su

20.  Juan MoNTERO AROCA, «Comentario a la Disposicion Adicional primera de la Ley de
Arbitraje», en Comentario breve a lu Ley de Arbitraje, Madrid, 1.* ed., 1990, pag. 332.

392

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicta 2000

articule 5.°, se dice que «se reconocera a los arbitros una compensacion de
oastos por el desempenio de sus funciones en cada uno de los casos en que
actien». No se especifica quién debe afrontar estos gastos. No obstante, una
de las funciones de la Autoridad de aplicacion es «proponer y llevar adelante
las acciones necesarias para la financiacion del sistema nacional de arbitraje
de consumo» (articulo 4.e Resolucion 276/98).

Estos dos sistemas presentan visos de gratuidad, si bien unicamente se
predique expresamente del espafiol, evitando asi cualquier género de duda
respecto a como se repercutiran los gastos y las costas que genera el proce-
dimiento arbitral, fuera del supuesto de la prueba practicada de oficio y a ins-
tancia de parte. Sin embargo, puede dudarse en el argentino al no explicitar-
lo: ;se ha de entender tacitamente como gratuitos, es decir, que corren a cargo
de la Autoridad de aplicacion, los gastos derivados de las notificaciones, los
honorarios de los arbitros, etcétera?

No obstante, nos surge la duda de qué ocurrira si no se dispone de pre-
supuesto suficiente para sufragar todos los gastos que generen los diversos
procedimientos arbitrales que se tramiten tanto en uno como en otro sistema.

En la fase pre-procedimental, algunos gastos corresponden a la parte en
el caso argentino, por ejemplo, la publicidad que se exige de la oferta ptbli-
ca de adhesién esta a cargo del proveedor argentino, mientras que el sistema
espaiiol la encomienda a la Junta Arbitral de Consumo a través del Diario
Oficial correspondiente.

3. Arbitraje institucional

El sistema espariol de arbitraje de consumo respende al modelo de arbi-
traje institucional, frente al arbitraje «ad hocy, por tres razones principales: a)
¢l nombramiento de los arbitros se difiere a una persona juridica; b) a ésta se le
confiere también la administracion del arbitraje; ¢) posee un reglamento propio.

Los articulos 9.2 y 10 L.A. prevén el arbitraje institucionalizado. Asi, el
marco legal del sistema espafiol de arbitraje de consumo, ademas del acogi-
miento en las Disposiciones Adicionales de la Ley de Arbitraje de 1988, s¢
constituye por esta misma ley2!.

21.  ElTribunal Constitucional espafiol ha declarado que el «establecimiento de un siste-
ma de arbitraje, como dijimos en la S.T.C. 15/1989, .9 b, es materia atribuida a la competen-
cia del Estado por los titulos competenciales del articulo 149.1, 5 y 6, pues, siendo el arbitraje
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A pesar de que algtiin autor considere que el sistema arbitral nacional de
consumo argentino es un sistema que presenta «multiplicidad de ingredientes
que lo hacen un sistema particulary, pues, a su juicio, no podria ser conside-
rado fotalmente institucional, ya que existen arbitros sectoriales o el especia-
lizado, pero tampoco se frataria de un arbitraje forzoso, porque existirian
algunas elementos coercitivos como es un procedimiento especial por cuan-
tia, concluye con la afirmacién de que se trata de un arbitraje institucional
especial?2. No creemos que, en ningtin caso, se pueda hablar de arbitraje for-
zoso, pues, por definicion el arbitraje no puede ser nunca forzoso; en él, Ia
voluntad de las partes es primordial.

Hemos de tener en cuenta que el arbitraje esta regido por la autonomia
de la voluntad de las partes. Son éstas las que se someten voluntariamente al
arbitraje de consumo aceptando las respectivas normas reglamentarias y lo
que en ellas se preve?3. La Autoridad de aplicacion es la encargada de admi-
nistrar el arbitraje, como se deduce de la amplia relacién de funciones atri-
buidas en el articulo 4.° Decreto 276/98.

En nuestra opinién, de la lectura del Decreto 276/98 y de la Resolucion
212/98 se desprende que el modelo argentino conformado parece seguir un
patrén similar al de nuestro sistema, que responde a las tres razones senala-
das. Si bien es cierto que las partes también participan en la designacion de
los arbitros (aunque, por delegacion de las partes, los nombra la Autoridad de
aplicacion en gran parte de los supuestos regulados), también en el espaiiol
existe esta posibilidad, lo cual no afecta a esta consideracion de arbitraje ins-
titucional. Ademas, la eleccion por las partes de los arbitros ocurre en algiin

‘equivalente jurisdiccional’, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion civil (esto es, la obtencion de una decisién que ponga fin al conflicto
con todos los efectos de la cosa juzgada), es evidente que la creacion de drganos de naturaleza
arbitral y el establecimiento de dicho procedimiento heterocompositivo es materia propia de la
legislacién procesal civil , relacionada, en cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de
recursos, con la Administracion de Justicia, tal y como lo confirma la supletoriedad que res-
pecto del articulo 31 de la Ley 26/1984 establece la disposicion adicional primera de la Ley
estatal 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje» [...] (S.T.C. 62/1991, {ltimo parrafo de su fun-
damentacion).

22.  Vid. Jorge Andrés SARAVIA, Sistema nacional de arbitraje de consumo, op. cit.

23, Ello resulta patente en la regulacién argentina en la que se dice, en varias ocasiones,
«conforme» al Decreto 276/98 y a las normas de la Autoridad de aplicacion (por ejemplo, la
Resolucién 212/98), o cuando el articulo 40 Resolucion 212/98 dispone que «el acuerdo arbi-
tral establecerd la aceptacion lisa y llana de las partes de las reglas de procedimiento estableci-
das para los Tribunales Arbitrales de Consumo».
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caso concreto, con respecto a algunos de los arbitros y se trata de una posibi-
lidad articulada en el propio reglamento regulador del sistema arbitral.

4. Organizacion arbitral

El sistema de arbitraje de consumo ideado por uno y otro ordenamien-
tos juridicos constifuye una organizacion compleja en la que se distinguen
dos momentos en los que prevalecen organos diferentes: en el primer momen-
to, se administra el arbitraje y se selecciona los arbitros, y, en el segundo, tie-
ne lugar el procedimiento arbitral propiamente dicho.

Sin embargo, la estructura arbitral creada para uno y otro sistema pre-
senta diferencias estructurales, aun cuando tengan un punto de partida
comun; la separacion entre los drganos que se encargan de la administracion
y designacion de los arbitros, y los érganos que cumplen con la funcidn de
arbitrar.

En atencion al esquema basico anterior, la organizacion arbitral de con-
sumo espafiola se estructura en Juntas Arbitrales de Consumo y en Colegios
Arbitrales de Consumo. Las Juntas Arbitrales de Consumo, que tienen carac-
ter permanente, se encargan de la administracion del arbitraje y designacion
de los arbitros, y los Colegios Arbitrales, que desempenan la funcién arbitral
stricto sensu, sc establecen para resolver la cuestion litigiosa concreta.

Por su parte, la organizacion arbitral de consumo argentina se integra
por la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria, que ha delegado en la
Direccién Nacional de Comercio Interior la gestion del primer momento, y
por los Tribunales Arbitrales de Consumo.

A) LAS JUNT!}S ARBITRALES DE CONSUMO Y LA AUTORIDAD DE
APLICACION

El sistema espafiol de arbitraje de consumo establece ex novo unos érga-
nos encargados de administrar el arbitraje y designar a los arbitros: las Jun-
tas?* Arbitrales de Consumo. Esto es, que se crean unas instituciones especi-
ficas, aun cuando tengan cardcter administrativo, que desarrollan la funcién

24.  Técnicamente, la denominacién de Junta es incoherente en la medida en que esta
formada por el Presidente.
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arbitral (ésta se regula por el Derecho privade y desemboca en un equivalen-
{e jurisdiccional), y que, ademas, van a depender organica y economicamen-
te de las Administraciones Publicas?3.

Ciertamente, el Estado espafol tiene competencia exclusiva sobre la
legislacion procesal civil, en la que se incluye el arbitraje, lo que no signifi-
ca que tenga la competencia para constituir 6rganos arbitrales y procedi-
mientos arbitrales, sino que establece ¢l marco legal en que aquéllos y éstos
pueden crearse,

Las Juntas Arbitrales de Consumo?6 se establecen mediante acuerdos
suscritos?? por la Administracién General del Estado, a través del Instituto
Nacional de Consumo, con las correspondientes Administraciones Publicas
(articulo 3.2 R.D.S.A.C.).

No existe una tnica Junta Arbitral de Consumo, sino que el sistema
espaifiol de arbitraje de consumo se estructura horizontalmente, «extendién-
dose sobre todo el territorio nacional» (vid. el articulo 3.° R.D.S.A.C.). Asi,
varias son las Juntas que pueden existir atendiendo al ambito territorial que
asuman, sin que entre ellas medie relacion de jerarquia alguna, pues se
atiende a criterios de competencia territorial y, fundamentalmente, a la
voluntad de las partes. Por ello, podemos hablar de una organizacion des-
centralizada que estd formada por las siguientes clases de Juntas Arbitrales
de Consumo:

25. Las Juntas Arbitrales de Consumo constituyen «una institucion arbitral, si bien sobre
ellas no encajan en ninguna de las dos previsiones que se hacen en el articulo 10 L.A., porque
ni son Carporaciones de Derecho publico ni Asociaciones y entidades sin dnimo de lucron.
Ahora bien, la Disposicién Adicional segunda, apartado primero, de la Ley de Arbitraje «auto-
riza al Gobierno a que desarrolle un sistema de arbitraje institucionalizado [...] (Arturo ALVA-
REZ ALARCON, El sistema espaiiol..., op. cit., pags. 113, 114 y 115).

26. «La opeion elegida por la L.G.D.C.U. al procurar facilitar a los consumidores la tute-
la de sus derechos ha sido la de construir un complejo de Juntas Arbitrales de Consumo, las cua-
les deben extenderse por todo el territorio, apoyandose en Administraciones de inferior dmbito
que la estatal. Se concede por tanto un alto grado de protagonismo a la Administracion, en gene-
ral, tanto porque serd la encargada de la gestion del arbitraje y del nombramiento de los arbi-
tros, a través de las referidas Juntas Arbitrales, como porque en el Colegio Arbitral la presiden-
cia del mismo corresponderd, salvo alguna excepcién, siempre a un funcionario» (Arturo
ALVAREZ ALARCON, El sistema espafiol..., op. cit., pag. 43).

27. «Para lo que realmente sirven los convenios citados es para que la Administracién
del Estado conceda la patente de arbitraje de consumo a alguna inferior Administracién, regldn-
dose una serie de compromisos que ésta asume respecto de aquélla, quien siempre cstqré vigi-
lante, pudiendo hacer cumplir lo pactado so pena de denunciar el convenion (Arturo ALVAREZ
ALARCON, El sistema espanol..., op. cit., pag. 115).
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— Una Junta Arbitral de Consumo de ambito nacional, adscrita al Instituto
Nacional de Consumo, cuyo dmbito objetivo queda limitado expresamente
en el articulo 3.1 R.D.S.A.C.

— Las Juntas Arbitrales de Consumo, de ambito municipal, de mancomunidad
de municipios, provincial y autonomico, que requieren de aquellos acuerdos
para ser creadas, en los que se ha de fijar el ambito funcional y territorial de
las Juntas segiin los criterios fijados en el articulo 3.3 R.D.S.A.C.: la de otor-
gar preferencia al domicilio del consumidor, a la Junta inferior de ambito
territorial y salvaguardar la libertad de eleccion de la Junta por las partes.

Estas Juntas se constituirdn por un Presidente y un Secretario que seran
nombrados por la Administracion de la que dependa la Junta respectiva.
Seran designados entre el personal al servicio de las Administraciones Puibli-
cas (articulo 3.° R.D.S.A.C.).

Al respecto, nada se conereta en la normativa reglamentaria argentina.
No obstante, el sistema argentino también encarga a un 6rgano de la Admi-
nistracion la gestion del arbitraje de consumo, si bien no lo crea, sino que lo
sittia en la orbita de un 6rgano existente: la Secretaria de Industria, Comercio
y Mineria, dependiente del Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos, el cual, a su vez, encomienda a la Direccion Nacional de Comercio
Interior, la superintendencia de este sistema y todas aquellas actividades que
sean necesarias para que el procedimiento arbitral principie (tramitacion de
las solicitudes de arbitraje, designacion de los arbitros, etcétera), que, en bue-
na parte, se corresponderian con las asumidas por las Juntas Arbitrales de
Consumo.

Las normas reglamentarias argentinas no aluden a la distribucion de los
Tribunales Arbitrales de Consumo que se constituyan, dado que el sistema es
de dmbito nacional. En la prictica, éstos se vienen conformando en la sede
de la Direccion Nacional, es decir, en la capitalidad de Buenos Aires.

Ambos sistemas responden al esquema del arbitraje institucionalizado.
Ahora bien, el sistema argentino centraliza en un 6rgano del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos (articulo 3.° Decreto 276/98) su fun-
cionamiento, atribuyendo un conjunto de funciones a este drgano, la Autori-
dad de aplicacion, que es preciso que ejercite para que el sistema ideado pue-
da ponerse en marcha. Como regla general, delega en la Direccién Nacional
de Comercio la gestion de aquellas funciones que se requieren para el fun-
cionamiento efectivo del sistema, para que concluya con la resolucién de la
reclamacion.

Por el contrario, el modelo espaiiol de arbitraje de consumo gira en tor-
no a una estructura descentralizada a través de diversas Juntas distribuidas en
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ambitos diferentes de forma horizontal por el territorio nacional, que no guar-
dan una relacién jerarquica. y que dependen de la correspondiente Adminis-
tracion publica, administrando el arbitraje dentro de su &mbito conforme a la
regulacion normativa vigente.

En cuanto a las funciones de las Juntas y de la Autoridad de aplicacion,
se regulan en sus respectivas normas reglamentarias, en concreto, en los arti-
culos 4.° R.D.S.A.C. y 4.° Decreto 276/98, respectivamente. No obstante, la
doctrina espafiola entiende que las Juntas tienen otros cometidos que apare-
cen dispersos en la redaccion de diversos preceptos del Real Decreto de 1993,
Del analisis conjunto de ambos preceptos, se aprecia una clara diferencia fun-
cional: la Junta Arbitral?® correspondiente realiza una tarea mediadora entre
consumidores y empresarios con el fin de solucionar la controversia sin lle-
gar al procedimiento arbitral (articule 4.5 R.D.S.A.C.).

B) COLEGIOS Y TRIBUNALES ARBITRALES DE CONSUMO

La funcién arbitral es desarrollada, como hemos visto, por los Colegios
Arbitrales de Consumo, en el sistema espafiol, y por los Tribunales Arbitrales
de Consumo, en el sistema argentino: son los encargados de conocer y resol-
ver la reclamacion planteada. Hemos de partir de la idea de que, en ambos
sistemas, el Colegio o el Tribunal?® requiere de tres drbitros para su vilida
constitucion3?. Cada uno de estos arbitros procede de un sector diferente: de
la Administracion, de los consumidores y de los empresarios o proveedores,
No olvidemos que el articulo 31 L.G.D.C.U. exige esta distribucion, y que el
articulo 59 L.D.C. posibilita esta composicion, que, finalmente, se adopta en
la norma reglamentaria de desarrollo?!.

28. La Junta Arbitral de Consumo tiene como funcidn, si no existe oferta pablica de
sometimiento (supuesto al que se equipara cuando no coinciden la selicitud de arbitraje y dicha
oferta), deberd fomentar y formalizar la realizacion de «convenios arbitrales, entre consumido-
res y usuarios y quienes produzean, importen o suministren o les faciliten bienes o servicios»
(articulo 4.4 R.D.S.A.C.).

29. En el ordenamiento juridico espafiol, se reserva, en buena técnica juridica, la deno-
minacion de Tribunal para designar a los 6rganos jurisdiccionales.

30. Dejando a salvo la excepcién del articulo 30 Resolucion 212/98 que, en algunos
casos, permite que se constituyan unipersonalmente los Tribunales Arbitrales de Consumo
argentinos.

31.  Articulo 5.° Decreto 276/1998.
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1y Designacion de los arbifros

En estos sistemas, el organo encargado de su administracion, con algu-
na matizacion, asume la funcion de designar a los arbitros, y sus respectivas
normas reglamentarias se encargan de fijar las pautas generales a seguir. En
concreto, asumen esta funcion, como regla general, las Juntas Arbitrales y la
Autoridad de aplicacion, que controlan el procedimiento de designacion, si
bien se deja, en el modelo argentino, a las partes el efectivo nombramiento de
algunos de ellos; en el espafiol, se permite en casos excepcionales32,

La justificacion de que el instituto espafiol de la Junta Arbitral haya asu-
mido esta tarea se encuentra en que, por una parte, se deja a la voluntad de
las partes la designacion de los arbitros en el convenio arbitral (articulo 9.1
L.A.), y, por otra, se les permite, conforme al principio de disposicion, enco-
mendar esta designacién a una institucion especializada de acuerdo con lo
previsto en su reglamento (articulo 10.1 L.A.): el sistema arbitral de consu-
mo espaniol responde a este patron. Las partes, al somelerse a este arbitraje,
aceptan el reglamento que regula el sistema y que debe incluir la forma de
designacion por mandato expreso de la Disposicion Adicional segunda de la
Ley de Arbitraje. No obstante, el reglamento espafiol debe respetar los requi-
sitos minimos exigidos expresamente en la Ley de Arbitraje3? (articulo 14)
para que una persona sea nombrada como arbitro por una institucion: han de
tratarse de personas fisicas que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles desde su aceptacion, no pudiendo actuar como arbitros los Jueces,
Magistrados y Fiscales en activo, ni quienes ejerzan funciones publicas retri-
buidas por arancel (articulo 12 L.A.), ni tampoco aquellos otros que no hubie-
ran dictado laudo dentro del plazo correspondiente o incurrido en responsa-
bilidad declarada judicialmente en el desempeio de anteriores funciones
arbitrales (articulo 14 in fine L.A.).

Sobre estos requisitos, las dos normas reglamentarias argentinas no dis-
ponen nada expresamente. La Unica referencia que parece hacerse es que
corresponde a la Autoridad de aplicacién disponer la integracion de los Tri-
bunales Arbitrales de Consumo (articulo 4.a Decreto 276/98).

La regla general es que los tres arbitros que componen el colegio son
designados de la siguiente forma: uno de ellos, que actia como Presidente, es

32. Vid., el articulo 11.1.a) R.D.S.A.C., al que nos referiremos infia.

33. Estos requisitos se exigen cuando las Corporaciones y Asociaciones designen a los
arbitros, no cuando las partes los nombran directamente (no se verian afectadas entonces por tal
limite).
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elegido por la Junta Arbitral o por la Autoridad de aplicacion, segin se trate
del sistema espaiiol o del argentino respectivamente, y los otros dos represen-
tan a sendos sectores, al de los consumidores y al de los empresarios (articu-
los 11 R.D.S.A.C. y 5.° Decreto 276/98, este tltimo precepto desarrollado por
la Resolucion 212/98), aunque difiere la persona u organo que los nombra.

a) El arbitro institucional, como lo denomina la norma argentina (vid.,
w.gr, articulo 5.° Decreto 276/98), que actuard como Presidente, es designa-
do por la Direccion Nacional de Comercio Interno por delegacion de las par-
tes. De forma expresa, se dice en el articulo 40.3 Resolucion 212/98 que, en
el acuerdo arbitral las partes deberdn, en forma inexcusable, aceptar la desig-
nacion del arbitro institucional segin el sorteo que haga dicha Direccion entre
los inscritos en el Registro de Arbitros Institucionales. Aclaracion necesaria,
puesto que el articulo 7.1.1 Resolucion 212/98 encomienda esta labor a las
partes a tenor del procedimiento de eleccion que establezca la citada Direc-
cién. La disposicion argentina, pues, destaca expresamente que las partes eli-
gen al arbitro institucional argentino por delegacion en la Direccion Nacio-
nal, que es la que procede a su efectivo nombramiento.

En el Real Decreto espaiol, se determina que sea la Junta Arbitral
correspondiente la que designe al Presidente del Colegio Arbitral (no habla
de arbitro institucional o de arbitro designado por la Administracion, sino que
especificamente intitula al drbitro que elige como Presidente del Colegio)
entre los previamente nombrados al efecto por la Administracién Pablica de
la que dependa dicha Junta (articulo 11.¢ R.D.S.A.C.). La prevision de los
articulos 9 y 10 L.A. permite a las partes deferir la designacion de los arbi-
tros; deferencia que se presume hecha desde el momento en que las partes
aceptan el reglamento que contiene las reglas de designacion.

No obstante, estas reglas de designacion posibilitan que, excepcional-
mente, las partes de mutuo acuerdo elijan al arbitro Presidente en dos supues-
tos concretos previstos en el articulo 11.1.a) R.D.S.A.C.34: por la especialidad
del objeto de la reclamacién (en realidad, en este supuesto se solicita a la Jun-
ta, pero ésta es la que decide) o por ser el reclamado una entidad publica que

34. Cuando las partes lo soliciten de mutuo acuerdo, atendiendo a la especialidad del
objeto de la reclamacion (en cuyo caso la solicitud serd resuelta por el Presidente de la Junta
Arbitral), y en el supuesto de que la reclamacién se dirija contra una entidad publica vinculada
a la Administracion Publica de la que dependa la Junta Arbitral, las partes pueden elegir de
mutuo acuerdo al Presidente, pudiendo tratarse en este caso de una persona ajena a la Admi-
nistracion de Justicia. De la interpretacion cenjunta del articulo 11.1.a) y del articulo 11.3
R.D.S.A..C., en el primer caso, se utilizara la lista preceptiva en cada Junta, y, en el segundo,
no es obligatorio.
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se halle vinculada a la Administracion de la que dependa la Junta Arbitral.
Una prevision similar aparcce en la norma argentina, si bien sc extiende a la
designacion excepcional y para casos concretos del Tribunal, por acuerdo de
las partes y de la Direccion Nacional, que serdn elegidos entre personas de
reconocido prestigio y versacion en la materia objeto de la reclamacion (arti-
culo 8.° Resolucion 212/98): no se especifica si han de estar incluidas o no en
los respectivos Registros de drbitros.

Resulta evidente que, aparte de las semejanzas existentes en los proce-
dimientos de designacion de ambos sistemas, cada uno de ellos presenta
peculiaridades propias.

Ciertamente, el elemento comiin es que Juntas y Autoridad nombran al
arbitro Presidente (o arbitro institucional), y todas ellas elaboran y actuali-
zan las listas de arbitros Presidentes o institucionales a las que acuden para
efectuar la designacion en el caso concreto. Sin embargo, la Administracion
de que dependa la correspondiente Junta designa a las personas que forma-
rin parte de esas listas (articulo 11.1. R.D.S.A.C.), mientras que, en el
modelo argentino, la propia Autoridad inscribe en el Registro de Arbitros
Institucionales a las personas que ella misma seleccione, de acuerdo con
unas pautas de seleccion?, entre todas las postulaciones recibidas de quie-
nes quieran desempeiiar la labor de drbitro institucional (articulo 6.° Reso-
lucién 212/98).

Ello no significa que, aun cuando no se exprese en la norma espaiola,
al elaborar la lista de Presidentes de Colegios Arbitrales de Consumo con los
nombres facilitados por la Administracion correspondiente, la Junta no deba
comprobar que los propuestos cumplen los requisitos exigidos o que no estin
incursos en alguna de las prohibiciones de la Ley de Arbitraje. Ha de contro-
lar que se cumpla la legalidad.

Al Presidente del Colegio Arbitral de Consumo espaiiol se le exige que
sea Licenciado en Derecho y que forme parte del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, con la excepcion a este ultimo requisito en el
supuesto del articulo 11.1.a) R.D.S.A.C. Por su parte, el Decreto argentino
exige que el arbitro institucional posea el titulo de Abogado, cinco aios en el
gjercicio de la profesion (articulo 5.2) y desempeiie sus tarcas en el dmbito de

35. Ha de seguir las pautas de evaluacion previstas para los postulantes a arbitros secto-
riales por expresa remision del articulo 6. Resolucion 212/98. No parece adecuado la aplica-
ciom de algunas de las pautas que, mds bien, son evaluables con respecto a los postulantes a arbi-
tros sectoriales: por ejemplo, «haber pertenecido o pertenecer a una asociacion de
consumidores o asociacion empresarialy.
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la Subsecretaria de Comercio Interior, dependiente de la Secretaria de Indus-
tria, Comercio y Mineria (articulo 6.° Resolucién 212/98).

Una de las excepciones a la regla general se perfila en la norma argen-
tina, que no es posible en el sistema espafiol de arbitraje de consumo, y se
refiere a que la composicion del Tribunal Arbitral de Consumo sera uniper-
sonal3 cuando la cuantia de la reclamacion sea igual o inferior a quinientos
pesos, que, necesariamente, ha de resolverse por el procedimiento especial de
los articulos 28 y siguientes de la Resolucion 212/98, o cuando las partes de
mutuo acuerdo opten por este procedimiento si la cuantia no puede ser deter-
minada o determinable (articulo 9.3 Resolucion 212/98). Entonces, el tinico
arbitro tendrd, al mismo tiempo, caricter de arbitro sectorial y de arbitro ins-
titucional, siendo elegido por la Autoridad de aplicacion, en la que delegan
las partes, por sorteo entre los inscritos en la lista de drbitros institucionales
(articulo 30 Resolucién 212/98)37.

b) Los arbitros vocales, en el sistema espaniol, y los drbitros sectoriales,
en el sistema argentino, siguen reglas diferentes en su designacion, aunque
coinciden en el hecho de que cada uno procederd de sendos sectores (el
empresarial y el de los consumidores y usuarios). Asi, la designacioén de los
arbitros sectoriales corresponde a las partes, mientras que el nombramiento
de los arbitros vocales es atribuida a la Junta Arbitral correspondiente.

En efecto, segiin la Resolucién 212/98, el consumidor (o su represen-
tante) elige al rbitro sectorial de su ramo entre los inscritos en el Registro
Nacional de Representantes de Asociaciones de Consumidores, y el empre-
sario, entre los que figuren en el Registro Nacional de Representantes de Aso-
ciaciones Empresariales (articulo 7.1.1L.a y b). Por defecto, se encarga la
Direccion de elegir al o a los dos arbitros sectoriales, es decir, cuando las par-
tes no realizan la eleccion del representante de su sector (articulo 7.3 Reso-
lucién 212/98).

En el sistema espaiiol de arbitraje de consumo, depende de que la recla-
macion se haya efectuado a través de una organizacion de consumidores o no,
y también de si el empresario forma parte o no de una organizacién adherida
al sistema arbitral. A pesar de la confusa redaccién del articulo 11.1.b) y ¢)
R.D.S.A.C. que parece dar a entender que son designados los arbitros voca-
les por las propias partes, en la prictica se interpreta este precepto enten-

36.  Se produce la incoherencia de denominar Tribunal a un érgano unipersonal.

37. Las partes deben delegar en la Autoridad de aplicacion el sorteo del drbitro tinico,
bien al suscribir el acuerdo arbitral, bien en la solicitud de arbitraje, bien al realizar la oferta
piiblica de adhesién, segiin se indica en el articulo 30 Resolucion 212/98.
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diendo que la designacion del arbitro vocal, cuando la solicitud de arbitraje
se ha efectuado por medio de una organizacion de consumidores, la realizara
la propia Junta entre alguno de los que dicha organizacion hubiera propues-
to; en cambio, si el consumidor ha presentado directamente su solicitud ante
la Junta, ésta procede a nombrar a alguno de la lista sin circunscribirse a algu-
na asociacion.

Igualmente, la practica espafiola entiende que la norma reglamentaria
relativa a la designacién del 4rbitro vocal representante de los empresarios
quiere decir que, cuando el empresario reclamado pertenece a alguna asogia—
cién que se encuentre adherida al sistema de arbitraje de consumo, el arbitro
serd designado de entre los propuestos por dicha asociacién. En otro caso, la
Junta nombrara alguno de los propuestos por cualquiera de las asociaciones
que si estuvieran adheridas.

En definitiva, parece deducirse de la norma espaiiola que se tendrd en
cuenta la organizacion que propone los drbitros, asi como las indicaciones
que ésta hubiera efectuado, a la hora de efectuar la Junta Arbitral su nom-
bramiento: dependera si la solicitud se presenta o no a través de una asocia-
cién, y si el empresario pertenece o no a una asociacion adherida al sistema
arbitral. Téngase en cuenta que, en uno y otro sistema, las listas de arbitros
vocales o arbitros sectoriales, respectivamente, se elaboran tomando como
base los nombres propuestos por las asociaciones u organizaciones de consu-
midores y usuarios y de empresarios.

Aparte de los requisitos minimos y las prohibiciones marcadas por la
Ley de Arbitraje espaiiola, a los 4rbitros vocales espafioles no se exige regla-
mentariamente ningun otro requisito especifico. Sin embargo, el Decreto
276/98 argentino requiere que los arbitros sectoriales posean, como minimo,
titulo universitario y cinco afios de ejercicio en la profesion. Ademas, la Reso-
lucién 212/98 establece unas pautas de evaluacion a la hora de seleccionar a
los que engrosaran las respectivas listas de representantes de las asociaciones
de empresarios y de consumidores.

Claro est, cuando se haya optado por arbitraje de derecho, en ambos
sistemas se exige a los arbitros vocales o sectoriales que sean abogados en
ejercicio’?.

38, Vid. Arturo ALVAREZ ALARCON, El sistema espaiiol..., op. cit., pag. 148.

39.  Elarticulo 9.1 Resolucion 212/98 dispone que, cuando las partes optaren por el arbi-
traje de derecho expresamente, los arbitros deben reunir las mismas condiciones rcq‘ueridus para
ser Arbitro institucional: esto es, poseer titulo de Abogado y cinco afios de ejercicio de la pro-
fesion (articulo 5.2 Decreto 276/98).
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¢) Finalmente, tanto el Colegio Arbitral como el Tribunal Arbitral de
Consumo estan asistidos por un Secretario, la persona que ocupe este cargo
difiere en uno y otro: en el primero, el Secretario de Ia Junta Arbitral de Con-
sumo actuara como Secretario del Colegio, que, en caso de necesidad, puede
ser suplido por un Secretario aceidental conforme a la prevision del articulo
I1.4 R.D.S.A.C. Sin embargo, en el segundo, la tinica mencion del sistema
argentino es que el cargo de Secretario del Tribunal sera desempefiado por un
agente de la Subsecretaria de Comercio Interior, dependiente de la Secretaria
de Industria, Comercio y Mineria (Autoridad de aplicacion), que ha de pose-
er titulo de Abogado, y que es designado por el Tribunal (articulo 5.1 Decre-
to 276/98).

Asi, pues, el Secretario del Colegio Arbitral de Consumo espafiol es un
cargo permanente, previéndose la figura de Secretario accidental en caso de
necesidad, y que, ademas, viene designado reglamentariamente: el que sea el
Secretario de la Junta. Por el contrario, en el sistema argentino, cada Tribunal
Arbitral de Consumo que se constituya previamente, y acto seguido elija a la
persona que actuara como Secretario del mismo: la norma no especifica que
deba ser uno concreto, sino que parece querer decir que puede elegir a cual-
quier agente de aquella Subsecretaria que esté en posesion del titulo de Abo-
gado, es decir, no tiene por qué ser el mismo en los diferentes Tribunales que
se constituyan para resolver cada caso concreto.

Destaca en favor de los Secretarios de los Tribunales Arbitrales de Con-
sumo argentinos que se les exige el titulo de Abogado, lo que no acontece en
el sistema espafiol, en el que no se les exige, al menos, estar en posesion del
titulo de Licenciado en Derecho.

2)  Aceptacion, sustitucion y responsabilidad de los arbitros

En la doctrina espafiola, se pone de relieve que «es imprescindible para
que la designacion de los arbitros sea eficaz, que éstos hayan sido notifica-
dos fehacientemente de su nombramiento, funcién que corresponde a la Jun-

Por su parte, el Real Decreto espafiol exige a los drbitros vocales que sean abogados en
ejercicio, no exige una concreta experiencia como tal (articulo 11.3), y también debera ser abo-
gado en gjercicio cuando las partes hayan elegido de mutuo acuerdo al Presidente del Colegio
en el caso apuntado anteriormente, es decir, cuando la reclamacion se dirige contra una entidad
publica vinculada a la Administracion Publica de la que dependa la Junta Arbitral (articulo
11.1.a, parrafo segundo).
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ta Arhitral de Consumo, La notilicacion se hara a las personas concretamen-
te propuestas»d.

Al respecto, el Real Decreto espaiola no contiene referencia a esta
notificacion a los drbitros, ni se refiere al plazo para aceptar el nombra-
miento, o si puede aceptarlo o rechazarlo como efectiia el articulo 15 L.A.
Téngase en cuenta que una novedad con respecto a la Ley de Arbitraje de
1988 es que cl procedimiento arbitral se inicia desde la designacion de los
arbitros, sin que se haga referencia a su notificacion y aceptacion. Esto es,
s¢ presume que los arbitros han aceptado con cardcter previo y de FonT]a
general su nombramiento, en el instante en que pasaron a engrosar las lis-
tas correspondientes. Ello sin perjuicio de que puedan abstenerse.

En otro orden de cosas, en ninguno de los sistemas se regula la posi-
bilidad de nombrar sustitutos de los arbitros titulares: por ejemplo, por
enfermedad, fallecimiento, negativa a formar parte del colegio elegido,
etcétera. Solo la Ley de Arbitraje espafiola se refiere a la posibilidad de
sustitucién en relacién con la practica de las pruebas y al plazo para dic-
tar el lando (articulos 28 y 30.1).

Si se alude a la responsabilidad de los arbitros por incumplimiento
de la obligacion que nace de la relacion que les vincula con las partes: los
arbitros tienen la obligacion principal de laudar, no pudiendo dictar reso-
lucién de non liguet. Asi, el articulo 16.1 L.A. dispone que la aceptacion
obliga a los arbitros «a cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no
lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren
por dolo o culpay. '

Precisamente, el incumplimiento de sus obligaciones se convierte en
una prohibicion en el articulo 14 L.A., pues se prohibe designar como
arbitro a quien no dicté el laudo dentro de plazo o no fue condenado como
responsable por dafios y perjuicios ocasionados en alguna actuacion arbi-
tral anterior. Ahora bien, ello no impide a las partes que lo nombren direc-
tamente. Esta prohibicién se refiere a la designaciéon por medio de una
institucion arbitral (autonomia de la voluntad de las partes). La norma
argentina no alude a este supuesto, pues, expresamente, solo prevé la
exclusion o suspension de los registros de aquellas personas que no reu-
nan los requisitos para ser arbitro o que dejaren de reunirlos (articulo 41.1
Resolucién 212/98).

40.  Arturo ALVAREZ ALARCON, £l sistema espaiiol.... op. cit., pigs. 164 y 165.
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3. Objeto del arbitraje de consumo

En cuanto a las cuestiones que pueden solventarse a través de esta cons-
truccion del sistema arbitral de consumo, el articulo 31.1 L.G.D.C.U. adelan-
ta que el sistema arbitral espanol ha de atender y resolver las quejas o recla-
maciones de los consumidores y usuarios «siempre que no concurra
intoxicacion, lesion o muerte, ni existan indicios racionales de delito», mien-
tras que el articulo 59 L.D.C. especifica que se resolveran las controversias
suscitadas «con motivo de lo previsto en esta Ley», es decir, las controversias
que se susciten en materia de relaciones de consumo (Considerando del
Decreto 276/98).

Tanto el Real Decreto espafiol de 1993 como el Decreto argentino de
1998 dedican sendos Capitulos primeros a delimitar el objeto de este sistema.
El articulo 2.2 R.D.S.A.C. completa la prevision del articulo 31.1 L.G.D.C.U.
al anadir las exclusiones del articulo 2.1 L.A., que concreta en las siguientes:

— Aquellas cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme y
definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion. El articulo 2.a)
Decreto 276/98 excluye, ademas, las cuestiones que puedan dar origen a jui-
cios ejecutivos, y no hace referencia a la citada salvedad.

Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no
tengan poder de disposicion. El articulo 2.c) Decreto 276/98 reproduce esta
causa aiadiéndole la siguiente cldusula: «y/o que no puedan ser sometidas
a juicio arbitral».

La prevista en el articulo 31.1 L.G.D.C.U., que es reproducida integramen-
te por el articulo 2.d) Decreto 276/98.

Las cuestiones en que, con arreglo a las Leyes, deba intervenir el Ministe-
rio fiscal en representacion y defensa de quienes, por carecer de capacidad
de obrar o de representacién legal, no pueden actuar por si mismos. El
Decreto argentino no acoge esta causa.

No obstante, debido al caracter de ley supletoria de la Ley de Arbitraje
de 1988 se habra de entender aplicables igualmente los limites de sus articu-
los 1.°y 2.241,

El Decreto argentino perfila con mayor amplitud que el articulo 59
L.D.C. las cuestiones litigiosas que pueden someterse a este sistema arbitral

41, Quedarian excluidas aquellas cuestiones litigiosas que surjan o puedan surgir sobre
materias que 710 sean de libre disposicién conforme a derecho, igualmente quedan excluidos los
arbitrajes laborales.
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de consumo al declarar que son susceptibles de resolverse todas las reclama-
ciones de los consumidores y usuarios, en relacion a los derechos y obliga-
ciones emergentes de la Ley de Defensa del Consumidor, y por toda disposi-
ci6n que consagre derechos y obligaciones para los consumidores o usuarios
en las relaciones de consumo definidas por la citada ley. Asimismo, excluye
las cuestiones litigiosas que no pueden ser objeto de este sistema. Al respec-
to, reproduce, con pequefios matices diferenciales, las tres primeras enume-
radas del Real Decreto espaiol e incorpora dos limitaciones nuevas: las cues-
tiones que con arreglo a las leyes no puedan ser sometidas a juicio arbitral, y
las cuestiones que, por el monto reclamado, queden exceptuadas por la regla-
mentacion.

6. Las partes

El sistema espafiol de arbitraje de consumo se caracteriza por su carac-
ter unidireccional, esto es, la iniciacién del arbitraje corresponde al consu-
midor o usuario, es el que ocupa la posicion de sujeto activo en todo caso, y
es el que ha de interponer la correspondiente solicitud de arbitraje, mientras
que el empresario o reclamado figura como sujeto pasivo. Este es el sentido
que se desprende de la regulacion prevista en nuestro arbitraje de consumo.

Asi, el articulo 31.1 L.G.D.C.U. ordena la Gobierno que instaure un sis-
tema arbitral que resuelva las quejas o reclamaciones de los consumidores o
usuarios. No se menciona al empresario. Y el Real Decreto espafiol contiene
disposiciones en este sentido: habla de quejas o reclamaciones de los consu-
midores y usuarios (articulo 2.1), y so6lo se refiere a las solicitudes de arbi-
traje presentadas por éstos (articulo 3.1), por ejemplo.

De la regulacion argentina parece deducirse este cardcter unidireccional,
puesto que las referencias que se contienen a consumidores y a proveedores se
efectian en sentido similar a la efectuada por las disposiciones espafiolas. Al
respecto, el articulo 1.° Decreto 276/98 se refiere a las reclamaciones de con-
sumidores y usuarios; el articulo 11 Resolucién 212/98 habla de proveedor
reclamado al que se le notifica la solicitud de arbitraje; el articulo 13 Resolu-
cién 212/98 dispone que «los consumidores interesados en someterse volun-
tariamente al proceso arbitral deberan presentar su reclamacién por escrito
[...]», mencionando a continuacién al proveedor reclamado; el articulo 14
Resolucion 212/98 aiiade que «las partes, al presentar la reclamacion y al con-
testar la misma, respectivamente [...]» (la cursiva es nuestra), o el articulo 15
establece que el proveedor adherido al sistema serd notificado de la existencia
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de la solicitud de arbitraje admitida. No obstante, en alguna ocasion no espe-
cifica y tanto el Decreto como la Resolucion hablan de parte reclamada o de
parte reclamante, pero se presume a quicnes corresponde tales posiciones, res-
pectivamente.

En otro orden de cosas, los consumidores y usuarios pueden presentar
personalmente o a través de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios,
las solicitudes de arbitraje (articulo 5.° R.D.S.A.C.). Se admite que las partes
pueden actuar por si mismas o debidamente representadas (articulo 10.2
R.D.5.A.C.), y se deja a la voluntad de las partes la posibilidad de actuar por
medio de abogado, por aplicacion supletoria del articulo 21.3 L.A.

Igualmente, el Decreto argentino admite que las partes puedan actuar
por derecho propio o debidamente representadas, no siendo «obligatorio e
patrocinio letrado para actuar ante los Tribunales Arbitrales de Consumon
(articulo 9.°). Sin embargo, esta prevision es desarrollada por la Resolucion
212/98 en la que se concreta la posibilidad de que los consumidores o los
empresarios sean representados por asociaciones de consumidores o empre-
sariales, respectivamente, pero en todo caso deberin concurrir personalmen-
te a las audiencias a las que se los convoque y demés actos que el Tribunal
Arbitral de Consumo establezca (articulo 12).

IV. EL CONVENIO ARBITRAL. ESPECIAL ATENCION A LA OFERTA PUBLICA
DE ADHESION

El convenio arbitral es en un elemento imprescindible en el arbitraje de
consumo y en el arbitraje en general, en el que se constata la voluntad ine-
quivoca de las partes de someterse a este mecanismo de solucién de conflic-
tos (vid. articulo 5.1 L.A.), y que es exigido en estos dos sistemas.

Asi, pues, el comienzo del procedimiento arbitral propiamente dicho
requiere en todo caso la previa existencia de convenio arbitral, que «es siem-
pre un contraio, pacto o acuerdo consensual: un acto de autonomia privada de
la voluntad, que adopta la forma de contraton42.

En este sentido, el articulo 23.1 Decreto 276/98 exige que «el someti-
miento voluntario de las partes contendientes se efectuara en todos los casos

42, Arturo ALVAREZ ALARCON, El sistema espaiiol..., op. cit., pag. 174. En la Exposicion
de Motivos de la Ley espaiiola de Arbitraje se habla del convenio arbitral como del «instru-
mento en el que se plasma el derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de
su libre disposicién que reconoce el articulo primero».
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y sin excepeion a través del acuerdo arbitral que establezca la Autoridad de
aplicacion» (articulo 23.2). De forma similar, el articulo 1.1 L.A. dispone que
las personas naturales o juridicas pueden someterse al arbilraje previo conve-
nio, exigiéndose que éste exprese la voluntad inequivoca de las partes de
someterse a la decision de uno o mas arbitros (articulo 5.1 L.AL).

El convenio arbitral de consumo puede formalizarse o perfeccionarse de
diferentes maneras a tenor de la regulacion analizada, en lo que se asemejan
tanto el sistema espanol como el sistema argentino. Con respecto al primero,
de la interpretacion conjunta de la Ley de Arbitraje de 1988 y el Real Decre-
to de 1993 se obtienen las siguicntes posibilidades de formalizar un conve-
nio*? de esta naturaleza:

— Como clausula incorporada a un contrato principal (articulo 6.1 L.A.).

— Como acuerdo independiente de un contrato principal reflejado en un solo
documento (articulo 6.1 L.A.).

— Como contrato independiente que deriva del intercambio de varios docu-
mentos (articulo 6.2 L.A.).

— Por medio de una oferta piblica de sometimiento al arbitraje de consumo
realizada por el empresario y a la que, posteriormente, ha de seguirle una
solicitud de arbitraje del consumidor que coincida con el ambito de la ofer-
ta (articulo 6.1 R.D.S.A.C.).

— Cuando la solicitud de arbitraje del consumidor es aceptada por el empre-
sario (no existe previo convenio arbitral ni oferta ptiblica de sometimiento
o existe con un dambito que no coincide con el de la solicitud) (articulo 9.1
R.D.S.A.C.).

En relacion con ¢l modelo argentino, ¢l Decreto 276/98 sin duda algu-
na deja reflejada la necesidad de suscribir acuerdo arbitral (v.gr, articulos 8.°
y 23), que es la expresion que utiliza. Los «los consumidores o usuarios que
decidan someterse voluntariamente al sistema de solucion de conflictos del
consumoy, conforme al procedimiento arbitral dispuesto en el mencionado
Decreto, «deberan suscribir el convenio arbitral en los formularios que la
Autoridad de aplicacion proveerd al efecto. El proveedor o comerciante indi-
vidual también debera suscribirlo en el supuesto en que no se encuentre adhe-
rido a la oferta pablica de adhesion al sistema nacional de arbitraje de con-

43, Enel sistema espafiol de arbitraje de consumo no se exige declaracion de la existen-
cia del convenio arbitral cuando la solicitud y la oferta pablica de sometimiento coinciden en
las ambitos objetivo v territorial (en cuanto a la cuestion litigiosa y en cuanto a la Junta Arbi-
tral de Consumo).
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sumoy (articulo 23.1)*. Es decir, que este modelo acoge las dos ultimas for-
mas enumeradas que versan sobre la formalizacion o perfeccionamiento del
convenio arbitral, y que se contienen en el Real Decreto espafiol. En concre-
to, el articulo 8.° Decreto 276/98 dispone que «la solicitud de sometimiento
al Tribunal Arbitral de Consumo, a través de la suscripcion y presentacion del
correspondiente acuerdo arbitral, importard la aceptacion y sujecion de las
partes a las reglas del procedimiento que fije la Autoridad de aplicacions.

El acuerdo arbitral queda formalizado con la presentacion de la solici-
tud de arbitraje si el proveedor ha realizado la referida oferta phblica de adhe-
sion (articulo 13), haciéndose similar matizacién que en el modelo espanol:
ha de enconfrarse incluida dentro del ambito de la oferta publica efectuada
(articulo 13.1 Resolucion 212/98). Ademas, debe encuadrarse en las materias
objeto de arbitraje a que se refiere el articulo primero del Decreto 276/98. La
Direcciéon Nacional de Consumo analiza las ofertas (articule 37 Resolucion
212/98) a efectos de incluirlas o no en el sistema. Aunque no se especifique
en el caso espaiol, ha de entenderse que la Junta Arbitral de Consumo corres-
pondiente rechazard aquellas solicitudes de oferta publica de adhesién que no
se adecuen a la legalidad.

En ambos casos, esta formalizacién o perfeccionamiento del convenio
arbitral implica la obligacion de cumplir el laudo arbitral. No se dice expre-
samente, pero se deduce al reiterar el caracter vinculante y ejecutivo del lau-
do arbitral para las partes (articulos 31 L.G.D.C.U, 17 R.D.S.A.C., 14 Decre-
to 276/98 y 25 Resolucion 212/98).

1. Especial atencion a la oferta piiblica de adhesion

El empresario, en el modelo espafiol, o el proveedor, en el modelo
argentino, han de presentar su solicitud por escrito en la que se ha de conte-
ner la declaracion de voluntad de someterse al arbitraje del sistema de arbi-
traje de consumo (articulos 6.2 R.D.S.A.C., 19 Decreto argentino y 37.2.b
Resolucion 212/98), asi como el compromiso de cumplir el laudo arbitral
(articulos 6.2.c R.D.S.A.C. y 37.2.d Resolucién 212/98). Ademas, nuestro

44, En los folletos informativos distribuidos por la Autoridad de aplicacion y dirigidos a
consumidores y proveedores, se expresa que «el sistema arbitral es voluntario, por lo que, para
que el arbitraje pueda llevarse a cabo, es necesario que tanto ¢l consumidor como ¢l proveedor
(empresa, comercio) manifiesten en forma explicita su acuerdo de someterse al mismo».
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sistema admite que la solicitud se confeccione a través de alguno de los
modernos medios de documentacion mencionados en el articulo 5."
R.D.S.A.C. (articulo 6.2 R.D.S.A.C.).

Esta oferta publica de adhesién ha de reunir otros requisitos previstos
expresamente en las normas reglamentarias respectivas. El Real Decreto
espaiol exige, por una parte, que especifique el ambito de la oferta, pero no
aclara a qué se esta refiriendo: si al ambito territorial, si al dmbito objetivo,
etcétera. Por otra, debe constar el plazo de validez de la oferta, aunque si es
omitido, se entendera ope legis efectuada la oferta por plazo indefinido (ar-
ticulo 6.2). No se menciona la posibilidad de prorroga: ni se prohibe ni se
admite expresamente. Mas resulta paradéjico que los modelos elaborados por
el Instituto Nacional de Consumo introduzcan la cliusula relativa a que el
compromiso de adhesion de la empresa es de cardcter indefinido pese al tenor
de la norma reglamentaria#, La regulacion de la oferta ptiblica de adhesion
es parca en el Real Decreto 636/1993, lo que puede originar problemas de
interpretacion.

Al respecto, el modelo argentino contiene una regulacion mas detallada
que el nuestro en la medida en que concreta estos extremos, aparte de esta-
blecer algnin otro requisito*t. Se exige que la oferta contenga el dmbito mate-
rial, territorial y temporal de la oferta, de modo que debe precisar el provee-
dor los bienes o servicios a que se ajustara la oferta, a qué jurisdicciones esta
circunserita?? y cudl es el plazo de validez de la oferta, que no puede ser infe-
rior a seis meses. Este plazo es prorrogable automaticamente por un periodo
igual, salvo que medie renuncia del proveedor conforme a las previsiones del

45,  Sistema arbitral de consumo, op. cit., pig. 36.

46. FEste articulo 37 Resolucion 212/98 ha de contener estos otros contenidos: delegacion
de la eleccion del arbitro institucional en la Autoridad de aplicacion y renuncia a todos los
recursos que se puedan interponer durante la sustanciacion del procedimiento y contra el lau-
do, salvo en relacién a los expresamente previstos en el articulo 16 Decreto 276/98 (recurso de
nulidad o accién de nulidad). Algin autor muestra su recelo respecto a esta prevision, puesto
que existen Codigos procedimentales locales que prevén la irrenunciabilidad de algunos recur-
sos en materia de arbitraje, como son los nulidad y de aclaratoria (Jorge Andrés SARAVIA, Sis-
tema nacional de arbitraje de consumo, op. cit.).

47. En cuanto al limite territorial, la referencia reglamentaria parece aludir a la determi-
nacién por el proveedor de los Tribunal Arbitrales de Consumo, nacional o provinciales, a los
que se sometera, segiin se especifica en el folleto informativo distribuido a los proveedores por
la Autoridad de aplicacién. Resulta curioso comprobar en ese mismo folleto que incluye como
posible limitacién del proveedor a la oferta pablica de adhesion la cuantia maxima de la recla-
macion, y, sin embargo, no se menciona el limite temporal.
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articulo 38 Resolucion 212/9848, o también es posible que amplie el plazo de
la oferta. En el caso de que la solicitud carezca de las indicaciones objetiva y
territorial, «se entendera que la oferta se ha realizado para todos los bienes
producidos y/o comercializados por el proveedor, y que éste acepta la juris-
diccion de todos los Tribunales Arbitrales de Consumo establecidos o que se
establezcan en el futuro en el territorio nacional» (articulo 37 Resolucién
212/98).

Sin embargo, segiin que estemos en presencia de uno u otro sistema,
difiere el lugar y el organo ante el cual el empresario o el proveedor han de
presentar su solicitud. En el modelo espaiol, el empresario debe acudir a la
Junta Arbitral de Consumo a través de la que se adhiere al sistema (articulo
6.2 R.D.S.A.C.). Una vez que aquélla acepta la solicitud?®?, le entregard el dis-
tintivo oficial5® que acredita que el empresario ha efectuado dicha oferta, y de
lo que se dejara constancia en el libro que a estos efectos elaborara la Junta
Arbitral de que se trate. El otorgamiento del distintivo oficial se plasmari en
el Diario Oficial que corresponda a dicha Junta (articulo 7.° R.D.S.A.C.),
otorgandole asi publicidad a esta oferta de adhesion. Ciertamente, la norma
espariola no concreta de forma expresa nada con respecto al examen de estas
solicitudes de oferta para su admision o rechazo. Se presupone que es la Jun-
ta Arbitral la que debe efectuarlo y admitir aquellas que se ajusten a la lega-
lidad.

Por su parte, el proveedor ha de utilizar los formularios aprobados por
la Direccion Nacional de Comercio Interior, que debe presentar ante el Regis-
tro de Oferta Publica de Adhesion al Sistema Nacional de Arbitraje de Con-
sumo (articulos 19 Decreto 276/98 y 37 Resolucion 212/98). Esta Direccion
se encarga de evaluar las solicitudes y de comprobar si cumplen los requisi-
tos exigidos por el sistema nacional de arbitraje de consumo. En el caso de
que proceda su admision, la inscribira en el citado Registro (articulo 37 Reso-
lucion 212/98), v le otorgara el distintivo oficial de sometimiento al arbitraje
de consumo (articulo 20 Decreto 276/98), al igual que en el modelo espaiiol.
En cuanto a la publicidad, el citado Decreto adopta otra perspectiva con res-

pecto a la norma espafiola: impone la obligacion al proveedor de informar

48.  Aunque el articulo 37 Resolucion 212/98 se remite a las previsiones del articulo 36,
creemos que se trafa de un error tipografico y que, en realidad, la mencién es al articulo 38,
relativo a la renuncia y a la medificacion de la oferta publica de adhesion.

49.  El Instituto Nacional de Consumo espafiol ha elaborado un modelo de solicitud de
oferta (Sistema arbinal de consume, op. cit., pig. 36).

50. Este distintivo oficial se configura en el Anexo del R.D.S.A.C. Del mismo modo, €l
Anexo I de la Resolucion 212/98 reproduce el distinto oficial del sistema argentino.
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adecuadamente a los consumidores o usuarios de tal circunstancia (articulo
20), lo que, en la practica, puede resultar mas elicaz que la publicacion en un
Diario Oficial como ocurre en €l modelo espafiol.

Las normas reglamentarias argentinas contienen la posibilidad de modi-

ficar cualquiera de las caracteristicas de la oferta respecto de las anterior-

mente fijadas (articulo 37). Referencia que no se recoge en el Real Decreto
espafiol, asi como tampoco la facultad que se atribuye a la Autoridad de apli-
cacion de excluir del Registro de Oferta Publica de Adhesion al infractor de
las obligaciones emergentes de los laudos dictados por Tribunales Arbitrales
de Consumo (articulo 21 Decreto 276/98).

En ambos sistemas se posibilita que el empresario o ¢l proveedor renn-
cien a la oferta piblica de adhesion (articulo 7.3 R.D.S.A.C., articulo 22
Decreto 276/98 y articulo 38 Resolucion 212/98). En uno y otro, se requiere
denuncia expresa con antelacion al vencimiento de la oferta piblica de adhe-
sion, si bien solo la norma argentina establece un plazo al efecto: la renuncia
ha de presentarse con dos meses de antelacion. Pero, como se interpreta esta
prevision en el caso espafiol (renuncia con antelacion al vencimiento) cuan-
do se haya realizado por tiempo indefinido. Esta cuestion no parece suscitar-
se en el sistema argentino, debido a que parece improbable que el plazo de la
oferta se fije por tiempo indefinido dado el tenor del articulo 37.3.111 Reso-
lucion 212/98: el proveedor debe fijar un plazo no inferior a seis meses (pare-
ce relerirse a un plazo concreto y determinado), ademas, en otro caso, pare-
ce no tener sentido la cliusula reglamentaria de la prorroga automatica.

El Real Decreto espaiiol se limita a recoger la posibilidad de renuncia,
que la Junta publicard en el Diario Oficial correspondiente (que deberd actua-
lizar el registro o el censo), y que conlleva la pérdida del derecho a ostentar el
distintivo oficial desde la fecha de comunicacion de la renuncia’!, Por su par-
te, en el sistema arbitral argentino, la renuncia también implica la pérdida del
derecho de ostentar el distintivo oficial, pero especifica que desde la fecha de
vencimiento del plazo de validez de la oferta (articulo 38 Resolucion 212/98),
lo cual es logico si el plazo se fijo por tiempo definido, como parece ser el cri-
terio seguido en la norma reglamentaria argentino, segun lo expuesto.

51.  Sin embargo, resulta curioso comprobar que el modelo de compromiso de adhesion
de empresas previsto por el Instituto Nacional de Consumo prevé la siguiente cliusula: «que el
presente compromiso es de cardcter indefinido, salvo denuncia expresa por alguna de las par-
tes realizada con seis meses de antelaciony. No olvidemos que el Real Decreto permite un pla-
zo de validez de la oferta par tiempo definido y que el denunciante no es otro que el empresa-
rio que es quien realiza la oferta.
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Es manifiesta la diferencia entre estos dos sistemas en lo que respecta g
la publicidad de la renuncia (al igual que ocurria con la publicidad de Ia ofer-
ta). En el modelo argentino, se impone la obligacion al proveedor de informar
adecuadamente a los consumidores de su renuncia, incluso la Direccion
Nacional de Comercio Interior puede ordenarle que informe de tal circuns-
tancia «en un medio masivo de comunicacion», y mientras no cumpla con
estos requisitos la adhesion a la oferta publica subsistira (articulo 38 Resolu-
cion 212/98). En nuestro sistema, ¢l empresario no queda obligado a difundir
su renuncia a la adhesion al sistema arbitral de consumo como tampoco su
adhesion al mismo, aunque pueda hacerlo meru proprio.

Al hilo de la exposicion, surge la cuestion relativa a los efectos de la efi-
cacia temporal de la oferta, El reglamento espaiiol adolece de referencia algu-
na, por lo que es la doctrina la que proporciona alguna posible solucién. Asi,
«el problema consiste en dilucidar qué cuestiones litigiosas referidas a qué
relaciones juridicas pueden ser suscitadas ante el arbitraje de consumao, con-
siderando que la oferta publica de sometimiento tiene una vigencia temporal,
A mi entender, cuando un empresario publica su oferta de sumision al arbi-
traje la extiende a toda cuestion litigiosa que se pueda plantear desde ese ins-
tante, aunque se trate de contratos celebrados con anterioridad a la fecha de
emision de aquélla»s2,

Ahora bien, el problema se complica cuando «la cuestion litigiosa se
plantee después de vencida la oferta puiblica de sometimiento, pero relativa a
relaciones juridicas nacidas bajo su vigencia. Si la oferta ptblica de someti-
miento se habia formulado por un plazo determinado, el cual ha debido gozar,
logicamente, de igual publicidad, la cuestion litigiosa posterior al vencimien-
to de aquélla no podra llevarse al sistema de arbitraje de consumo; en cam-
bio, si no se fij6 un plazo de duracion de la oferta piblica de sometimiento y
su autor la revoca, no parece que pueda extenderse los efectos de la revoca-
cion a todos los contratos celebrados bajo su imperio. La oferta publica de
sometimiento habria de considerarse como una cldusula de un contrato prin-
cipal por el que una parte ofrece a otra la posibilidad de celebrar otro contra-
to. No habiendo fijado un plazo de duracién de esta oferta, rige durante la
vida del contrato principal»>3,

Por su parte, la norma argentina contiene alguna alusion a esta cuestion
suscitada, ofreciendo la solucién siguiente: «la renuncia del proveedor no

52.  Arturo ALVAREZ ALARCON, El sistema espaiiol..., op. cit., pags. 184 y 185,
53.  Arturo ALVAREZ ALARCON, £ sistema espaiiol..., op. cit., pags. 184 y 185.
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invalidara su obligatoriedad de someterse a los Tribunales Arbiirales de Con-
sumo, respecto de los productos y servicios comercializados con anterioridad
al vencimiento del plazo de validez de Ia ofertas (articulo 38 in fine Resolu-
cion 212/98).

V. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL DE CONSUMO

. Iniciacién del arbitraje: solicitud y admision

En nuestra doctrina, se define la solicitud de arbitraje como «la peticion
formal que el consumidor dirige a una Junta Arbitral de Consumeo concreta
para que acepte la administracion de un arbitraje, asi como la designacion de
los arbitros que en su dia deban dictar el laudo. Al mismo tiempo contiene la
invitacion al empresario para que, si no lo ha hecho ain, acepte someterse al
referido arbitraje»4. En similar sentido se configura en el sistema argentino,
si bien la solicitud debe presentarse ante la Direccion Nacional de Comercio
Interior (articulo 2.° Resolucion 212/98).

El sistema espafiol de arbitraje de consumo soélo alude a la forma que ha
de revestir la solicitud arbitral de consumo (articulo 3.° R.D.S.A.C.), pero
nada se dice acerca de su contenido. Esto es, se alude a que ha de presentar-
se por escrifoss, aunque también se admite a través de medios electronicos,
informaticos o telematicos, siempre que se garantice su autenticidad (articu-
lo 5.° R.D.S.A.C.). Por su parte, la norma reglamentaria argentina exige que
la reclamacion del consumidor se efecttie por escrito (articulo 13 Resolucion
212/98), sin que dé entrada a aquellos modernos medios de reproduccion y
documentacion?®,

En el sistema espaiiol, no se exige la previa formalizacion del convenio
arbitral antes de presentar la solicitud de arbitraje, como vimos, sino que

54.  Arturo ALVAREZ ALARCON, El sistema espaiiol..., op. cit., pag. 210,

55. Ciertamente, ¢l articulo 31 L.G.D.C.U. alude sélo al cardcter escrito, pero tal vez la
explicacion de que se afiadan modernos medios de documentacion sea una adaptacion a la rea-
lidad técnica actual, que presenta un mayor grado de evolucién que con respecto a 1984. No
obstante, no vamos a detenernos en la cuestion de los modernos medios de documentacion y
reproduccion sobre los que existe una amplia doctrina jurisprudencial, y sobre los que se plan-
tea el problema de la fehaciencia.

56. De forma genérica, el Decreto 276/98 dispone que el sometimiento de las partes al
arbitraje de consumo deberd constar expresamente por escrito (articulo 1.2).

415



ANA MARIA RODRIGUEZ TIRADO

aquél puede perfeccionarse posteriormente si el empresario, en caso de np
exista oferta publica de sometimiento (o no coincida objetiva y territorial-
mente con la efectuada), acepta someterse al sistema de arbitraje de consu-
mo, o se formaliza con la presentacion de dicha solicitud si existe oferta
publica de adhesion, siempre y cuando con su ambito objetivo y territorial.

Al respecto, el articulo 6.1 R.D.S.A.C. proclama que, cuando se recibe
en la Junta Arbitral de Consumo correspondiente la solicitud de arbitraje, se
formaliza o perfecciona el convenio si hubiera oferta publica de sometimien-
to del empresario con anterioridad a la presentacion de aquella solicitud,
siempre y cuando coincida el dmbito de la solicitud con el de la oferta pabli-
ca de sometimiento (articulo 6.1 R.D.S.A.C.). Esto quiere decir que la Junta
Arbitral de Consumo ha de comprobar este extremo.

Si, por el contrario, es una oferta de convenio arbifral, éste se perfec-
ciona en el momento en que llega a conocimiento de la Junta Arbitral de Con-
sumo la aceptacion del empresario a tenor de lo previsto en el articulo 9.1
R.D.S.A.C. Si no media oferta, en el caso de que acepte, el convenio arbitral
quedara perfeccionade, debiendo notificarse al consumidor la respuesta del
empresario asi como la declaracion de existencia del convenio. Si no contes-
ta el reclamado, al no constar formalizado previamente el convenio arbitral,
no contestase en el plazo quince dias, «la Junta Arbitral de Consumo ordena-
ra el archivo de las actuaciones, notificandolo al reclamante» (articulo 9.2
R.D.S.A.C).

En el sistema espafiol, si las partes hubieran suscrito convenio arbitral
en documento independiente o mediante clausula de un contrato principal y
el consumidor adjunta a su solicitud de arbitraje dicho documento, los trami-
tes son los mismos que si mediara oferta publica de adhesion.

Del articulo 9.1 R.D.S.A.C. se deduce que el empresario ha de ser noti-
ficado en todo caso de la presentacion de una solicitud de arbitraje contra €,
exista 0 no oferta publica de sometimiento. En este Gltimo caso, aquél dis-
pondra de un plazo de quince dias para aceptar o no aceptar la oferta del con-
sumidor (articulo 9.1 R.D.S.A.C.), plazo que empieza a computarse desde
que el empresario es notificado.

El Presidente de la Junta Arbitral de Consumo debe estudiar dicha soli-
citud con el fin de comprobar si es 0 no admisible conforme a los articulos 1
y2L.A.y2R.D.S.A.C. (articulo 8.1 R.D.S.A.C.). En caso de que no se ajus-
te su contenido a lo dispuesto en tales preceptos, el Presidente debera recha-
zarla y comunicarlo asi a los interesados, quedando abierta la via judicial
(articulo 8.2 R.D.S.A.C.). Si, por el contrario, se adecua su contenido, debe
ser aceplada y, por consiguiente, notificarse al reclamado.
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2. Procedimiento

Hemos de partir de la base de que el arbitraje de consumo estd presidi-
do por la autonomia de la voluntad de las partes. La Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios espanola ya advertia que el sistema arbitral
debia crearse sin formalidades especiales, especificando la Ley de Arbitraje
espafiola que el desarrollo del procedimiento arbitral se regira por la volun-
tad de las partes o por las normas establecidas por la institucion arbitral a la
que se haya encomendado la administracion del arbitraje y, en su defecto, por
acuerdo de los arbitros (articulo 21.2). De hecho, ¢l Real Decreto de 1993
prevé unas escasas reglas relativas al procedimiento arbitral propiamente
dicho, que se completan supletoriamente con las disposiciones de la Ley de
Arbitraje, claro esta que sin perjuicio de la mencionada clausula del articulo
21.2 L.A. Téngase en cuenta que la mayor parte de las normas sobre el pro-
cedimiento arbitral de la Ley de Arbitraje son de caracter dispositivo.

El Decreto argentino también es parco en normas reguladoras del pro-
cedimiento arbitral. Igualmente, el espiritu de este sistema se halla en la auto-
nomia de la voluntad de las partes: el articulo 40 Resolucion 212/98 preve
que las partes acepten sin condiciones las reglas de procedimiento estableci-
das para los Tribunales Arbitrales de Consumo en el acuerdo arbitral. El
reclamante y el reclamado, al aceptar someterse a este sistema arbitral, tam-
bién aceptan esta norma reglamentaria y, con ella, las de la Autoridad de apli-
cacién (por ej., la Resolucion 212/98) y las que, por defecto, apliquen los
arbitros de las normas procesales locales en la materia®. En este sentido, el
articulo 17 Decreto 276/98 dispone que sera el propio Tribunal el que resuel-
va todas las cuestiones no previstas en estas normas reglamentarias, aunque
también puede aplicar las normas procesales locales que regulen el juicio de
amigables componedores, o ¢l arbitraje de derecho, segin proceda, en todo lo
que sean compatibles.

La Resolucién 212/98 amplia minimamente las escasas previsiones pro-
cedimentales del Decreto 276/98 (no indica ninguno de los posibles tramites
del procedimiento arbitral: solo alude a las amplias facultades instructorias

57. En este sentido, el articulo 17 Decreto 676/98 dispone que «el Tribunal Arbitral de
Consumo podra resolver todas las cuestiones de procedimiento no previstas expresanmente en el
presente decreto o en las normas dictadas por la Autoridad de aplicacion, sin perjuicio de poder
aplicar, en todo lo que sea compatible, las normas procesales locales que regulen el juicio de
amigales componedores, o el arbitraje de derecho, segim correspondan. Fid. el articulo 18
Decreto 676/98.
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que se atribuyen al Tribunal, a que la inactividad de las partes no impide qu
se dicte el laudo y a la eficacia de éste) y establece tres procedimientos dili'e?
rentes en atencion a la cuantia de la reclamacion y a se si se ha de resolver en
equidad o en Derecho. El procedimiento base parece ser el de amigables com.-
ponedores, mientras que el procedimiento de arbitraje de Derechbo es optati-
VO para las partes y el procedimiento especial deba :’ipliCﬂrSG siempre que la
cuantla. sea 1gual o inferior a los quinientos pesos. Si la cuantia no puede se(r
determinada o determinables, las partes de comtn acuerdo podran elegir
§0[?1eterse a cualquiera de los tres (articulo 9.3 Resolucion 212/98). Los dboq
ultimos contienen algunas especialidades con respecto al de amigables coml
ponedores, al que se remiten en todo lo demds (articulos 26 y 29 Resolucién
212/98).

, Esta actividad debe cumplir una serie de condiciones (previstas en los
articulos 10 y ss. R.D.S.A.C., que deben ser completados con las disposicio-
nes de la Ley d-e Arbitraje) para que el laudo adquiera un valor equivalente al
de una sentencia, o como se declara expresamente, produzca efectos idénti-
cos a la cosalJuzgada (articulo 17.1 R.D.S.A.C.). Efectos del laudo que tam-
bién se predican en el sistema argentino, como veremos.

Taptol el Real Decreto espafiol de 1993 como el Decreto argentino de
1998 principian de igual modo al decir en sus respectivos articuloas décimos
que el procedimiento («proceson, en el Decreto argentino) arbitral comenza-
rd con la designacién del Colegio Arbitrals® (en Argentina, «Tribunal Arbitral
d?, Cot?sumo»), debiendo regirse por los principios de audiencia, contradic-
cién e igualdad de partes>®. La norma espafiola afiade, ademas, el principio de
gratuidad al que no se alude en la norma argentina®®. 7

La notificacién de la designacion de los arbitros ha de realizarse a las
partes y a los propios arbitros a los oportunos efectos de plantearse causas de
abstencion y de recusacion. En el Real Decreto espaiiol no se hace referencia
alguna a la posibilidad de recusar a los arbitros, pero si en los articulos 17 y
ss. de la Ley de Arbitraje. En el Decreto argentino tampoco se hace referen-

; 38._ . A este respecto, difiere el articulo 10 R.D.S.A.C. del articulo 22.1 L.A. que enticn-
€ este micio procedimental en el instante en el que los arbitros h ifi ,
; : s an notificad 7
escrito la aceptacion del arbitraje. SR A o
] 59. El Decreto 276/98 d.eja sentados los principios (audiencia, contradiccion e igualdad
e partes) por los que debe regirse en todo caso y que debe respetar la Autoridad de apﬁcacic’m
al §esarrollar las normas de procedimiento en la Resolucion 212/98 en virtud de la funcién atri-
buida en el articulo 4.1.a) Decreto 276/98.

60. En este sentido, la n ; i S pr umerados en e
| , orma argentina reproduce estos tres principios en
. ; merados 1
articulo 21.1 L.A. espafiola.
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cia alguna, si bien habra de estar a la prevision mencionada de su articulo 17:
al acuerdo de los arbitros o la regulacion que sobre recusacion y abstencion
puedan contener las normas procesales locales de aplicacion en la materia.
Una vez que se ha designado el Colegio Arbitral de Consumo, ¢n bue-
na técnica juridica procede su efectiva constitucion a pesar de que las dispo-
siciones analizadas no dicen nada. La doctrina espafiola entiende que el Pre-
sidente del Colegio ha de convocar a los demds miembros para su efectiva
constitucién, momento en el que deberian ponerse en conocimiento las posi-
bles causas de abstencion en que alguno o algunos de cllos puedan estar
incursos, a fin de resolverlas, para que, en caso de ser aceptada o aceptadas,
se proceda a la sustitucion del arbitro afectado. Al respecto, el sistema argen-
tino si se refiere a la constituciéon o conformacion del Tribunal en el articulo
10 Decreto 276/98, momento a partir del cual se inicia el computo del plazo
miximo para dictar laudo, y en el articulo 16 Resolucion 212/98, que esta-
blece un plazo de tres dias para su constitucion desde que son elegidos: habra
de entenderse desde que se les notifica la designacion.

A continuacién, segin nuestra doctrina, procederia resolver la cuestion
relativa a la falta de competencia objetiva o de conyenio arbitral no perfec-
cionado debidamente, a pesar de que, previamente, el Presidente de la Junta
Arbitral de Consumo ha analizado si la solicitud se adecua al objeto de los
articulos 1.°y 2.° L.A. y el articulo 2.° R.D.S.A.C. Igualmente, el sistema
argentino prevé la resolucion de la falta de competencia objetiva (es decir,
que se solicite el arbitraje sobre alguna materia excluida del sistema de arbi-
traje de consumo segun lo establecido en el articulo 2.° Decreto 276/98) o de
una solicitud que sea inconducente por parte de la Direccion Nacional de
Comercio Interior que rechazara la solicitud y procederd a su archivo (articu-
lo 10 Resolucién 212/98)61, sin otra alusién a un momento posterior cuando
el Tribunal ya se ha constituido®.

Ambas normativas advierten, en una redaccién mimética, que la inacti-
vidad de las partes no impide que se dicte el laudo ni que se le prive de efi-
cacia (o validez) (articulos 10.3 R.D.S.A.C. y 12 Decreto 276/98), aunque la
norma argentina afiade, como complemento de esta disposicion, que el
impulso del procedimiento es de oficio.

61. Afiade que cs una resolucion irrecurrible que deja expeditas las vias administrativa
y/o judicial correspondientes.

62.  Similar al articulo octavo del Real Decreto espafiol que dispone que «la Junta Arbi-
tral de Consumo, por medio de su Presidente, no aceptaré las solicitudes de arbitraje, proce-
diendo a su archivo, cuando se trate de las cuestiones» relacionadas en el articulo 2.2
R.D.S.A.C. Igualmente, esta no aceptacion se notifica a las partes y dc ja abierta la via judicial.
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Como se comprobard de la exposicion siguiente, la normativa argenting
hace continuas referencias a breves plazos a diferencia de la regulacion espa-
nola. Téngase en cuenta que, al arbitraje de consumo espanol, le es de aplica-
cion la disposicion del articulo 25.1 L.A. en la que se libera a los arbitros de
estar sujetos a concretos plazos en el desarrollo del arbitraje. Claro estd, debien-
do respetarse en todo caso el plazo para dictar el laudo. Las partes pueden fijar
plazos mediante acuerdo, aparte de que los drbitros deban fijar a las partes pylu-
zos preclusivos para que formulen las alegaciones (articulo 25.2 L.A.).

A) ALEGACIONES

Una vez constituido ¢l Colegio o Tribunal, el tramite siguiente difiere en
uno y otro sistemas. En efecto, en el espafiol, se prevé el tramite de audiencia,
en el que las partes deduciran todas las alegaciones en toda su extension. Se
trata del momento procedimental idéneo para efectuarlas (articulo 12.3
R.D.S.A.C.)®, puesto que, en principio, en el escrito en que las partes se some-
ten al arbitraje sirve para determinar el objeto del arbitraje, pero no tiene por
q}lé concretar las alegaciones. Ademas, en este tramite, cabe formular la opo-
sicion al arbitraje a tenor del 23.1 L.A., cuyos motivos de oposicion se recon-
ducen a la competencia objetiva de los arbitros y al convenio arbitral, aun
cuando el Real Decreto de 1993 no contenga ninguna alusion al respecto.

En el sistema arbitral de consumo espafiol, la audiencia es un tramite
necesario en todo caso, no en vano este procedimiento se rige por los princi-
pios de audiencia y contradiccion. Ahora bien, debe celebrarse en el plazo
maximo de tres meses, computados desde la constitucion del Colegio (arti-
culo 12.1 R.D.S.A.C.), que, a su vez, no puede exceder del plazo de cuatro
meses dispuesto para dictar el laudo, contados desde la designacion de los
arbitros (articulo 14.1 R.D.S.A.C.).

El modelo de arbitraje de consumo argentino, prevé una tramite anterior
al de audiencia como parece deducirse de los articulos 16, 17 y 18 Resolu-
cion 212/98 y que no es otro que el de la contestacion del proveedor a la recla-
macion del consumidor. En este sentido, el articulo 16.2 Resolucion 212/98
dispone que la Secretaria del Tribunal notificara la reclamacion al proveedor

63{. . .En esta idea se corrobora en el articulo 23.1 L.A. que habla de alegaciones iniciales
trlas el inicio del procedimiento, es decir, una vez formalizado el convenio arbitral y designado
el colegio.
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en el plazo de cinco dias desde la constitucion del Tribunal (articulo 16.2),
contando con un plazo de diez dias para contestar a la reclamacion.

En este punto, resulta confuso el momento en que las partes deben hacer
sus alegaciones en el procedimiento de amigables componedores y en ¢l de
arbitraje de Derecho argentinos, puesto que este tramite previo al de audien-
cia no se prevé para el procedimiento especial (articulo 31 Resolueion
212/98). Al respecto, se pueden hacer algunas puntualizaciones.

Por una parte, hemos de tomar como base la prevision de una contesta-
cién a la reclamacion del consumidor, de la que no es obligatorio que haga
uso el proveedor, sino que es suficiente que tenga la efectiva posibilidad de
utilizarla. No se hace ninguna concrecion sobre si debe contener alegaciones
o efectuar su oposicion, por ejemplo. Por otra parte, el articulo 19 Resolucion
212/98, fiel reflejo del articulo 12.3 R.D.S.A.C., establece que las partes pue-
den hacer las alegaciones que estimen necesarias para la mejor defensa de sus
intereses en la audiencia. En otras palabras, cabe pensar que las alegaciones
pueden efectuarse, por parte del proveedor, en dos momentos distintos, con-
cretindose la pretension sucesivamente: en la contestacion del proveedor a la
reclamacion del consumidor, tras iniciarse el procedimiento® y constituirse
el Tribunal, lo que presupondria que la reclamacion del consumidor también
contiene alegaciones del consumidor, y, en la audiencia propiamente dicha.

Creemos que pareceria logico pensar que el empresario pueda oponerse
al arbitraje en la contestacion por medio de alguna causa de oposicidn que no
afecte al fondo del asunto, por ejemplo, las causas de oposicion previstas en
el articulo 23.1 de la Ley espaiiola de Arbitraje: falta de competencia objeti-
va del Tribunal o algin vicio que se refiera a la validez del convenio arbitral.
Ahora bien, si la Direccion Nacional cumple 6ptimamente sus funciones,
rechazando in limine cualquier solicitud que sea inconducente o dé lugar a
incompetencia objetiva del sistema (articulo 10 Resolucion 212/98), esta
oposicion tendrd éxito si se ataca la validez del convenio arbitral, y, excep-
cionalmente, en algin supuesto de incompetencia objetiva.

En otro caso, nuestra duda es jcual es la finalidad de este trdmite de
contestacion, si las partes pueden alegar fodo lo que estimen adecuado para
su defensa en la audiencia convocada dandole un sentido similar al que se
otorga a la audiencia del arbitraje de consumo espaniol?

En la érbita del procedimiento de arbitraje de Derecho, es posible inter-
pretar estos trimites de forma diferente: cabria pensar que las alegaciones y,
por tanto, la pretension, quedan fijadas con anterioridad a la celebracion de

64. Se sobreentiende que el convenio arbitral previamente se ha perfeccionado.
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la audiencia, puesto que la apertura a prueba se ordena una vez contestada la
reclamacion. Ademas, dichas pruebas pueden practicarse hasta la fecha fija-
da para la realizacion de la audiencia (articulo 27 Resolucion 212/98). -

En otro orden de cosas, la audiencia debe ser oral en todo caso en el sis-
tema arbitral de consumo argentino (articulo 19.1 Resolucién 212/98), mien-
tras que, en el espaniol, puede ser oral o escrita (articulo 12.3 R.D.S.A.C.). En
ambos modelos, la audiencia tiene caracter privado, aunque el sistema argen-
tino expresamente se deja a las partes que acuerden el cardcter publico de la
audiencia (articulo 18 in fine Resolucion 212/98).

Asimismo, coinciden en posibilitar una nueva audiencia, en cumpli-
miento de los principios que rigen el procedimiento arbitral, si, por causa jus-
tificada, no pudo celebrarse la anterior (articulos 12.2 R.D.S.A.C. y 18.2
Resolucion 212/98). Ahora bien, procede matizar esta afirmacion, puesto que
la norma argentina parece entender que s6lo puede fijarse una nueva fecha
para celebrar la audiencia si por causa justifica no se celebrd la primera. Ast,
si las partes o alguna de ¢llas no concurrieran a esta segunda audiencia, con
independencia de que medie o no justa causa, la audiencia se celebrara: el
articulo 18.2 Resolucion 212/98 parece estar redactado en términos obligato-
riosés,

Una vez contestada la reclamacion o vencido el plazo para hacerlo, el
Tribunal debe fijar la audiencia en el procedimiento argentino de amigables
componedores para que las partes concurran en un plazo maximo de diez dias
(articulo 18.1 Resolucion 212/98). Redaccion algo confusa, que puede dar
lugar a diversas interpretaciones, aunque parece logico pensar que la audien-
cia ha de celebrarse dentro del mencionado plazo, debiendo fijar como tér-
mino uno de esos dias el Tribunal, o bien que el Tribunal tiene un plazo de
diez dias para fijar el dia en que tendré lugar la audiencia en una fecha pos-
terior al fijado plazo. Con respecto a la eventual segunda y tltima audiencia
mencionada, ningun plazo se prevé ni para fijarla ni méximo para su cele-
bracion.

No parece que el tramite de audiencia del procedimiento arbitral de con-
sumo argentino esté sometido a un plazo preclusivo, a diferencia del espaiiol,
s1 bien, en todo caso, el limite Gltimo lo determina el plazo maximo para dic-
tar el laudo. No obstante, téngase en cuenta que se prevé la practica de la

. 65.  Eltenor literal de este precepto reza como sigue: «Si por causa justificada la audien-
cia no pudiera realizarse, el Tribunal Arbitral de Consumo sefialard por tnica vez una nueva
fecha para su practica, la que se desarrollard alin en el caso de incomparecencia del consumi-
dor y/o proveedor reclamados.
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prueba, al menos en el procedimiento de amigables componedores, pues «no
lograda la conciliacién el Tribunal oird a las partes y ordenaré la produccion
de las pruebas que estime pertinentes» (articulo 19.2 Resolucion 21 2/98)

La norma espaiiola no estd redactada en términos tan categéricos, pues
parece posibilitar que se convoque nueva audiencia, si la anterior no pudo
celebrarse por causa debidamente justificada: literalmente se dice que «si por
causa debidamente justificada no pudiera cumplirse el tramite de audiencia,
el Colegio Arbitral sefialard una nueva fecha para su préactica» (articulo 12.2
R.D.S.A.C.). Ahora bien, con el limite del plazo mdximo para celebrar
audiencia, pues este tramite precluird si no celebra en dicho plazo (vid. arti-
culo 25.1 L.A)).

En ambos modelos de arbitraje de consumo, en el trimite de audiencia,
el Colegio o el Tribunal intentardn conciliar a las partes, si bien se configura
como una facultad del Colegio en el sistema espariol: «podra intentar la con-
ciliaciony (articulo 12.4 R.D.S.A.C.), mientras que, en el argentino, constitu-
ye una obligacion del Tribunal Arbitral: «deberdn intentar la conciliacion»
(articulo 19.2 Resolucion 212/98).

B) PRUEBA

Al respecto, la regulacion espafiola es escasa tanto en el Real Decreto
(articulo 13) como en la Ley de Arbitraje (articulos 26 a 28), pues se apuntan
sélo algunas reglas. Se deja asi a la voluntad de las partes o al acuerdo del
Colegio (articulo 21.2 L.A.) determinar las normas por las que se debe regir
el periodo probatorio.

Tampoco en las normas reglamentarias argentinas se contiene una deta-
llada exposicion de la prueba. Las referencias son minimas: por ejemplo; se
ordena la apertura del procedimiento a prueba, se establece que el Tribunal
ha de fijar el plazo maximo de su produccion y que «son admisibles todos los
medios probatorios establecidos por las normas procesales respectivas»®
(articulo 19 Resolucion 212/98)67. Sera entonces el Tribunal Arbitral el que

66. En un sentido similar, el articulo 26.2 L.A., que se aplica suplctoriamente, dispone
que «los arbitros practicaran [...] las pruebas que estimen pertinentes y admisibles en Derecho».

67. Alguna referencia a la prueba se hace también, como especialidad con respecto al
procedimiento de arbitraje de amigables componedores, en los procedimientos de arbitraje de
derecho y especial (articulos 27, 32 y 33 Resolucion 212/98).
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concrete las reglas necesarias por aplicacion del articulo 17 Decreto 276/98,
en el que no se hace referencia al acuerdo de la voluntad de las partes a dife-
rencia del sistema espatiol.

El sistema espaiiol admite que la prueba sea a instancia de parte o de
oficio (articulos 13 R.D.S.A.C. y 26 L.A.). El modelo de arbitraje de consu-
mo argentino parece recoger esta opcion a tenor de las referencias del articu-
lo 11 Decreto 276/98 y de los articulos 19, 20, 27 y 33 Resolucion 212/98.

Por su parte, el Tribunal argentino puede suspender la audiencia mien-
tras que se practica la prueba, pues se dice textualmenle que «el Tribunal
Arbitral de Consumeo podra disponer un cuarto intermedio de la audiencia
hasta tanto tenga en su poder el resultado de las pruebas ordenadas» (articu-
lo 19.2 Resolucion 212/98), ademds del deber de determinar un plazo maxi-
mo para la produccion de las pruebas en el procedimiento de arbitraje de
equidad.

Una vez practicada la prueba, el sistema espanol de arbitraje de consu-
mo posibilita que el Tribunal cite a las partes para una nueva audiencia (arti-
culo 12.4 R.D.S.A.C.). Aun cuando la reglamentacion argentina se manifies-
ta en similares términos, parece que, en todo caso, debe celebrarse esta
ulterior audiencia tras la practica de la prueba, pues «oidas las partes, el Tri-
bunal dictara sin mds tramite el laudo» (articulo 22 Resolucidn 212/98)68,

C) LAUDO

En este epigrafe unicamente aludiremos a la decision que pone fin al
arbitraje y que recibe, en sentido estricto, la denominacion de laudo, dejando
a un lado todas aquellas otras decisiones que los arbitros deben adoptar a lo
largo de la tramitacion del procedimiento arbitral: por ejemplo, admision de
pruebas, fijacion de audiencia, etcétera. En este sentido, ambas regulaciones
utilizan este término juridico para referirse a la decision que concluye el pro-
cedimiento arbitral.

Asi, el sistema arbitral de consumo argentino, aparte de aludir provi-
dencias de mero tramite (articulo 7.°) o de auto de apertura a prueba en el pro-
cedimiento de arbitraje de Derecho (articulo 26), y, en general, utilizar los tér-
minos de decisiones o resolucion del Tribunal (articulos 21 y 24), utiliza el

68. En términos similares se redactan los articulos 27 in fine'y 34 Resolucion 212/98 en
los procedimientos de arbitraje de Derecho y especial, respectivamente.
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termino de laudo para denominar a la decision que pone fin al procedimien-
to (v.gr, articulos 22, 24 y 25). También el sistema espainol utiliza esta termi-
nologia para referirse a la resolucion que pone fin al procedimiento, inclu-
yendo el supuesto de conciliacion que debe adoptar, igualmente, la forma de
laudo (articulo 12.4 R.D.S.A.C.). Sin embargo, en el caso de que logre la con-
ciliacion en el procedimiento arbitral argentino, no sc dicta laudo, sino que se
hard homologada por el Tribunal de lo que se dejard constancia en el acta
(articulo 19 Resolucion 212/98).

En resumidas cuentas, los arbitros ponen fin al procedimiento arbitral
de consumo con la emision del laudo, cumpliendo asi la obligacion que asu-
mieron. El laudo concluye de forma definitiva el arbitraje y adquiere el cardc-
ter de titulo ejecutivo en ambos sistemas en caso de que no se cumpla volun-
tariamente. No obstante, hemos de tener en cuenta que la regulacion sobre ¢l
laudo arbitral es mas exhaustiva en el sistema espanol (la norma reglamenta-
ria complementada con las disposiciones de la Ley de Arbitraje) que la pre-
vista en normativa argentina sobre arbitraje de consumo.

En ambos sistemas, se dispone que el laudo (asi como cualquier otra
resolucion) se adopte por mayoria de votos, pero no se establece disposicion
alguna relativa al desarrollo de la deliberacién y la votacion®®. El modelo
espanol, especifica que, en caso de empate, el voto del Presidente como diri-
mente, es decir, al Presidente se le atribuye voto de calidad (articulo 15
R.D.S.A.C.), v, en el supuesto de negativa a firmar de alguno de los arbitros,
se presume legalmente que se adhiere a la decision de la mayoria (articulo
33.1 L.A.). Al respecto, no se dice nada en las normas reglamentarias argen-
tinas, con la salvedad del Tribunal Arbitral de Consumo unipersonal argenti-
no que, por su propia naturaleza, no requiere estas especificaciones.

El momento que sirve de inicio del procedimiento’ (la designacion de
los arbitros) es importante en el sistema espaiiol a efectos de computar el pla-
z0 maximo de cuatro meses para dictar el laudo (articulo 14 R.D.S.A.C.). Sin
embargo, la norma argentina fija el comienzo del computo del plazo maximo
de ciento veinte dias habiles para laudar en un momento posterior al de ini-
cio del procedimiento: desde la constitucion del Tribunal Arbitral en un pla-
zo de tres dias (articulo 16 Resoluciéon 212/98). El plazo, pues, para laudar en
el sistema argentina resulta algo mayor que en el nuestro.

69. El articulo 7.° Resolucién 212/98 atribuye al Presidente del Tribunal Arbitral de
Consumo la funcion de dirigir el procedimiento. Se hecha en falta una disposicion parecida en
el Derecho espafiol.

70. A partir del cual los arbitros han de cumplir su obligacién de laudar.
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Sendos plazos admiten prorroga por acuerdo expreso de las partes (arti-
culos 14.2 R.D.S.A.C., 30 L.A. y 10 Decreto argentino)’!, con la diferencia
de que el acuerdo expreso de prérroga ha de notificarse con, al menos, dos
dias de antelacion al Tribunal Arbitral de Consumo argentino (articulo 23
Resolucion 212/98), mientras que la norma espafiola no contiene una preci-
sion en este tltimo sentido, pues s6lo se indica que se notificara «antes de la
expiracion del plazo inicial» (articulos 14.2 R.D.S.A.C. y 30.2 L.A.).

En el procedimiento argentino de amigables componedores y en el de
arbitraje de Derecho, el laudo ha de dictarse en el plazo maximo de diez dias
desde la fecha de finalizacion de la audiencia. En el procedimiento especial,
debe dictarse en la misma audiencia a las partes o en un plazo maximo de
cuarenta y ocho horas (articulos 22 y 34 Resolucién 212/98, respectivamen-
te). Recuérdese que el sistema espafiol libera a los arbitros de estar sujetos a
concretos plazos como ocurre con el argentino (articulo 25.2 L.A.), con las
salvedades hechas, entre ellas, el plazo maximo para dictar el laudo.

Los dos sistemas coinciden en exigir la emision del laudo por escrito, si
bien el argentino exige se motive la decision tanto si es arbitraje de Derecho
como si es de equidad (o se tramita por el procedimiento especial) (articulo
25 puesto en relacion con los articulos 26 y 29 Resolucion 212/98). El mode-
lo espaiiol s6lo exige la fundamentacién del laudo en el arbitraje de Derecho
(articulo 16.2 R.D.S.A.C.). De todas formas, debe presuponerse que, aun
cuando se exija la motivacién del laudo en el arbitraje de equidad argentino,
aquélla no debe basarse en normas juridicas: esta fundamentacion queda
reservada al arbitraje de Derecho por propia esencia.

Con respecto al contenido del laudo, nada se especifica en el modelo
argentino, a diferencia del espafiol que lo concreta en los articulos 12.4 y 16
R.D.S.A.C., a los que supletoriamente se les aplica lo dispuesto en los arti-
culos 32 y siguientes de la Ley de Arbitraje.

En cuanto a la eficacia de los laudos emitidos en ambos sistemas, se
predica su cardcter vinculante y que producen efectos idénticos a la cosa juz-
gada (articulos 17.1 R.D.S.A.C. y 14 Decreto 276/98). En ambos casos, en
caso de que no se cumplan voluntariamente, la parte puede acudir a la ejecu-
cion forzosa prevista en las normas procesales (articulos 17.2 R.D.S.A.C., 53
y siguientes L.A. y articulo 14 in fine Decreto 276/98).

71. Ademds, el articulo 30.2 L.A. dispone que, «lranscurrido el plazo sin que se hubie-
re dictado el laudo, quedara sin efecto el convenio arbitral y expedita la via judicial para plan-
tear la controversian; de todas formas, el laudo extemporanco es causa de nulidad del articulo
453 L.A. En las normas reglamentarias argentinas, nada se especifica en este sentido.
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SUMARIO:

Observacion previa. — 1. Bases politico-juridicas y principios constitucio-
nales del procedimiento penal. 1.1. Persecucién penal. a) Persecucion penal phbli-
ca y privada. b) Monopolio acusatorio del Ministerio Piiblico. ¢) Legalidad/Opor-
tunidad. d) Organizacion del Ministerio Publico. e) Funciones y organizacion de la
policia. 1.2. Garantias individuales del imputado. a) Derecho de defensa. b) Pre-
suncién de inocencia. ¢) Principio de nemo tenetur. d) Facultades de injerencia
estatal y sistema de control judicial. e) Prohibiciones probatorias. f) Ne bis in
idem. g) Defensa publica. 1.3. Imparcialidad de los jueces. 1.4. Independencia de
los tribunales. 2. El procedimiento tradicional (y en parte todavia) vigente. 2.1.
Fuentes strictu sensu del Derecho procesal penal nacional, 2.2, Estructura del pro-
cedimiento comuin. 2.3. Procedimientos especiales. Soluciones alternativas al sis-
tema penal. 2.4. Ejecucion penal. 3. La reforma ya vigente o disefiada. 3.1. Pro-
yectos actuales y su estado. 3.2. Correlacion de los proyectos con los principios del

*  Traduccién de Renate Hoffmann (Buenos Aires). Revision de Kai Ambos y Katja
Ponert, MPI.
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proceso penal de un Estado de Derecho. 3.3. Estructura del procedimiento comun
y organos estalales encargados de llevarlo a cabo. 3.3.1. Prevalece la estructura de
tres etapas. a) Procedimiento preliminar. b) Procedimientos intermedios. ¢) Proce-
dimiento principal. 3.3.2. Otros modelos. 3.4. Procedimientos especiales. Solucio-
nes alternativas al sistema penal. 3.5. Participacion del ofendido en el procedi-
miento. 3.6. Ejecucion penal. 3.7. Organizacion judicial y del Ministerio Publico.
—— Observacion final.

OBSERVACION PREVIA

En los dltimos afios, el proceso de democratizacion en América Latina
ha recibido nuevos impulsos a partir de importantes proyectos nacionales de
reforma del sistema judiciall. En el ambito del Derecho procesal penal se
observa una tendencia a reemplazar el tradicional proceso inquisitivo escri-
to por formas de juicio oral propios de un Estado de Derecho?. Se reduce la
caracteristica posicion de poder del juez y como contrapartida mejora la
posicion del imputado que en los sistemas tradicionales era considerado
esencialmente como objeto? del proceso penal iniciado en su contra. La
reforma, en cambio, le garantiza determinados derechos?. Pese a que cl

1. Comp. Comisién Andina de Juristas (ed.), Reforma del Estado y Derechos Humanos,
Lima 1999; Corporacion Excelencia en la Justicia (ed.), Reforma judicial en América Latina:
una tarea inconclusa, Bogota 1999, ambos con numerosas contribuciones.

2. Comp. Ambos, StrafprozeBreform in Lateinamerika. Normalverfahren und abgekiirz-
tes Verfahren in den neuen StrafprozeBordnungen von Chile, Bolivien, Venezuela, Paraguay und
Uruguay. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 110 (1998), 225-251; ver-
sion ampliada en: Ahrens/Nolte (ed.), Rechtsreformen und Demokratieentwicklung in Lateina-
merika. Francfort del Meno 1999, 175-206. En edicion en espariol: El proceso penal aleméan y
la reforma en América Latina. Bogotd (Gusato Ibafiez) 1998; id., Procedimientos abreviados en
el proceso penal aleman y en los proyectos de reforma sudamericanos. Contribuciones
(KAS/CIEDLA, Buenos Aires) 3 (1996), 83-131; version revisada en: Revista de Derecho Pro-
cesal (Espafia) No. 3 (1997), 545-597; Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal (Argen-
tina) 4/5 (1997), 275-326; Revista Peruana de Ciencias Penales 5 (1995, publicado 1997), 11-
69; Revista Peruana de Derecho Procesal 11 (1998), 173-208.

3./ Bofill define al imputado como al «verdadero ofendido del proceso penal» (Die
Strafprozefreform in Chile: ein Sprung in die Gegenwart. En: Gossel/Triffterer (eds. ), Gedicht-
nisschrift fiir Heinz Zipf, Heidelberg 1999, pags. 435-449, 441),

4. Esa misma evolucion tuvo lugar en Europa continental en el siglo XIX (comp. Roxin,
Strafverfahrensrecht, 25a ed.. Munich 1998, pig. 117).
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Cédigo Procesal Penal modelo para [beroamérica, presentado en 1988 por
los protfesores Jaime Bernal Cuéllar, Fernando de la Rita, Ada Pellegrini
Grinover y Julio B. J. Maiers, puede ser considerado el punto de partida cen-
tral del movimiento reformador, los legisladores de los diferentes paises fue-
ron apartdndose y contintian haciéndolo en muy diversa manera de las
estructuras tradicionales.

El siguiente Resumen Comparativo intenta brindar al lector un panora-
ma general sobre la evolucion y el estado actual de las reformas procesales
penales en América Latina con base en 15 Informes Nacionales® que fueron
preparados en el marco de un proyecto de investigacion del Instituto Max
Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional en cooperacion con la
Fundacion Adenauer (Programa de Estado de Derecho con sede en Buenos
Aires, Argentina)’. En una primera Parte se hara referencia en una intro-
duccion comparativa a las bases de los sistemas procesales penales. Pese a
que muchos de los Informes Nacionales hacen debido hincapié en las perti-
nentes disposiciones de los acuerdos sobre derechos humanos, en particular
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)S, el anali-
sis dedica especial interés a las respectivas disposiciones constitucionales.
El derecho constitucional permite obtener una impresion de las particulari-
dades nacionales y establece la base para una mejor comprension de los
Capitulos siguientes, en particular en cuanto a la correlacion de las reformas
con estas disposiciones.

5. Comp. respecto de la génesis del Codigo Procesal Penal modelo: Instituto Iheroame-
ricano de Derecho Procesal (ed.), Cédigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica, Buenos
Aires 1989, pags. 7y ss.

6. Argentina (F. Guariglia/E, Bertoni), Bolivia (R. /maia), Brasil (EH. Choulr), Chile
(C. Riego), Costa Rica (D. Gonzdlez), Cuba (R. de la Cruz Ochoa) El Salvador (LR. Membre-
fio), Guatemala (L.R. RamireziM.A. Urbina), Honduras (JM. Palacios), Colombia (O.J. Gue-
rrero), Mexico (M. Moreno/M. Bezares/D. Ruiz), Paraguay (E.A. Kronawetter), Perii (C. San
Martin), Uruguay (G.D. Ferndndez), Venezuela (S. Brown).

7. Ver http://www.iuscrim.mpg.de/de/forsch/straf/projekte/ambos_es.html. Los informes
nacionales se publican en su idioma original —espaiiol o portugues— en: JB. Maiei/K.
Ambos/J Woischnik (eds.), La reforma procesal penal en America Latina, Buenos Aires (edito-
rial ad hoc) 2000, aprox. 850 pp. con un prélogo de Albin Eser y una introduccion de Julio
Maier. Las siguientes notas se refieren a los informes nacionales publicados.

8. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), OEA, Official
Records, OES/Ser.K/XVI/I.I, Documento 65, Rev. 1, Corr. 2; comp. también
http://www.oas.org. Comp. ademas Pacto internacional de derechos civiles v politicos (IPbpR),
UN Treaty Series (UNTS) tomo. 999, 171; hitp:/www.un.org/Depts/Treaty asi como Conven-
cion Europea de Derechos Humanos, UNTS tomo. 213, 221; http://www.coe.fr

429



KALAMBOS Y JAN WOISCHNIK

Dado que cuando se procede a analizar un sistema juridico ajeno, el lec-
tor extranjero por naturaleza tiene poca sensibilidad por las raices y tradicio-
nes que le subyacen, y las conquistas de una reforma solo se tornan com-
prensibles ante el marco referencial de su punto de partida, en una segunda
Parte se esboza —con la debida brevedad— el tradicional proceso penal
inquisitivo. Segun cual sea el estado de la reforma al momento del Informe
(comienzos a mediados de 1999), es actualmente parte del pasado, subsiste
en forma fragmentaria pese a reformas basicas, o se mantiene vigente sin
mayores variantes. En el primero de los casos, es decir si las reformas ya
cobraron vigencia, solo interesa la situacion juridica previa a la entrada en
vigor de las reformas®.

En una tercera Parte se ofrecerd una sintesis precisa del avance de las
reformas en cada uno de los paises estudiados al momento de escribir el pre-
sente Resumen y qué reformas entraran en vigor en un futuro inmediato (sub
3.1.). En un segundo paso se analizardn las conquistas de la reforma que son
tipicas del Estado de derecho (3.2.). Quedara demostrado que no existe una
«reforma procesal penal latinoamericana» homogéneal!®. Demasiado grandes
son las diferencias entre aquellos paises que se han apartado del derecho tra-
dicional en todos sus aspectos, o que aspiran a hacerlo, y aquellos otros que
han impulsado o proyectan introducir solo reformas parciales. Especial énfa-
sis se hard en aquellos problemas que surgen con vistas al derecho constitu-
cional o a los derechos humanos en los paises pertenecientes al segundo gru-
po. Por fin se hara hincapié en las estructuras procesales y en algunos detalles
relacionados con las mismas. (3.3.-7.).

No sera posible, en cambio, realizar una descripcion comparativa de
datos empiricos sobre el proceso penal. Por un lado, sélo algunos Informes
Nacionales brindan estos datos!!, por el otro, los datos disponibles no permi-
ten hacer una comparacién consistente.

9. Las informaciones se extraen de todas las partes pertinentes de los respectivos Infor-
mes Nacionales y no limitativamente de la segunda parte. No se trata de hacer una comparacion
de extrema exactitud de cada uno de los puntos del indice, sino brindar una descripcion facil-
mente entendible de la situacién juridica antes y después de la reforma.

10.  No obstante, presentan una homogeneidad considerable los paises que se guiaron en
forma sustancial por el Cadigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica.

11.  Comp. en particular los Informes de Argentina, Bolivia, Costa Rica y Colombia,
punto 4 respectivamente,
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1. BASES POLITICO-JURIDICAS ¥ PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL PROCEDI-
MIENTO PENAL

Con la sola excepcion de Cuba, todos los paises incluidos en el estudio
cuentan hoy con constituciones liberales y de Estado de Derecho!? y son Esta-
dos signatarios de diferentes tratados internacionales sobre derechos humanos
que —en forma mas o menos explicita— contienen importantes principios
referidos al procedimiento penal, ademas de datos sobre los derechos que le
asisten al imputado (comp. mds abajo 1.2.). La CADH es ciertamente el pacto
mas importante de este tipo en América Latina!3. A menudo se lo define como
la «columna vertebral de la defensa regional de los derechos humanos»!4; en
parte prevalece sobre las constituciones o tiene rango constitucional's.

Ademas, en América Latina se ha adoptado en general el principio del
debido proceso legal proveniente del derecho estadounidense (due process of
law), aunque solo algunas constituciones hacen expresa referencia al mismo.
Ejemplos son las constituciones de Meéxico, Perit y Brasil'e. En Guatemala
tiene caracter ticito de principio constitucionall?.

No obstante, no todas las estipulaciones son recogidas en forma expli-
cita en las leyes inferiores, en particular en las leyes procesales penales, ni
implementadas en forma implicita. En muchos paises deben lamentarse —
aun después de la reforma— contradicciones considerables entre lo estipula-
do en la Constitucion y los tratados sobre derechos humanos y el derecho pro-
cesal penal vigente. El Informe de Fenezuela habla en este contexto del «reino

12, En muchos casos se remontan a constituciones de la primera mitad del siglo XIX
(comp. p.ej. Uruguay, 1.), que tomaron como modelo a la Constitucion de los Estados Unidos.

13.  Comp. supra nota 8,

14.  R. Zgffaroni, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el sistema
penal, Revista de Derecho Piblico 2 (Buenos Aires 1987), pag. 49 y s.; igualmente: E. Ezequiel
Casal, Los tratados de derechos humanos y su incidencia en el Derecho Procesal Penal, Cua-
dernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal 3 (Buenos Aires 1996), pag. 165. Comp. también
Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen, Freiburg i. Br. 1997, pags. 19, 165; ¢/
mismo autor, Impunidad y Derecho Penal Internacional, Buenos Aires (ad hoc) 1999, pig. 46,
66 y ss.

15.  En algunos casos prevalece por sobre la Constitucion, como en Guatemala cuando
se trata de los derechos humanos (art. 46 Const.); Rango constitucional p.ej. en Argentina (art.
25 nro. 22 Const.; Argentina, 1.4.). Comp. también la documentacion en Ambos, supra nota 14,
pag. 165, supra nota 14; el mismo autor, pags. 67 y s., supra nota 13.

16, Peru, II. § IB 1; México, 1.2.a.;; Brasil, 1. El Informe de Colombia contiene una
extensa explicacion sobre la interpretacion conceptual de este principio (1.1.).

17. Guatemala, 1.2,
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del fraude de etiquetas»!8. En relacion al Brasil se habla de «marcante con-
tradigdo» (contradiccion marcada)!?,

1.1.  Persecucion penal
a) Persecucion penal publica y privada

En todos los paises latinoamericanos la accion publica es la norma. Al
respecto los delitos se clasifican en diferentes grupos: La accion publica se
presenta en la mayoria de los delitos. Se trata de los llamados delitos de
accion piiblica. Se conocen ademas como casos de excepcion los delitos
dependientes de instancia privada?® o delitos semi-puiblicos?' y/o los delitos
de accion privada®?.

Al igual que en el derecho aleman, en los delitos dependientes de accion
piblica, la presentacion de la querella es condicion para el proceso. En el
caso de los delitos de accion privada la victima tiene mayor influencia sobre
la marcha del proceso ademas de otros derechos de intervencion, que adop-
tan en detalle formas bastante diversas.

Particularmente definida es la posicion del ofendido en drgentina. En este
pais, el ofendido no sélo decide sobre el inicio de la accion, sino que ademas

18.  Venezuela, 11.1.2. Comp. también Chile, 1.2.

Estas contradicciones solo se comprenden ante el marco referencial de la nocién lati-
noamericana de Constitucién. Por un lado existe una enorme confianza en la Constitucion, que
es considerada uno de los principales factores para la regulacion de la vida social. Por el otro
parece prevalecer en general la conviceion de que la ruptura existente entre orden juridico y rea-
lidad social, no es motive de preocupacion. Por el contrario, esta ruptura es considerado un
hecho mis o menos lamentable pero bastante intrascendente (comp. E. Garzon Valdés, Rechtsp-
hilosophische Uberlegungen iiber Verfassungsreformen in Lateinamerika, en: Ahrens/Nolte,
supra nota 2, pags. 110y ss.).

19.  Brasil, 1.

20. Es el caso en Argentina (ibidem, 1.1.), Brasil (1.1.a.), Chile (l1.1.), Costa Rica
(1.1.1.), Guatemala (1.1.), Colombia (1.1.2.), México (1.1.f.), Paraguay (1.1.), Uruguay (1.1.) y
Venezuela (IL.1.1.).

21, Peru, I §. 3 A, 2.

22.  Delitos de accién privada existen en Argentina (ibidem, 1.1.), Bolivia (1.1.1.), Brasil
(1.1.a.); Chile (1.1.), Cuba (1.1.1.), Honduras (1.1.1.), Paraguay (1.1.), Pert (1L § 3 A.1.), Vene-
zuela (I1.1.1., referido a la situacion juridica al 1.7.1999).

También en Colombia existe un procedimiento de accion privada; no ebstante no se cono-
ce la subdivision en delitos de aceion piblica y delitos de aceion privada (Colombia, 1.1.2.).
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puede renunciar a la persecucion después la sentencia condenatoria. En ningin
momento del proceso estd previsto una intervencion del Ministerio Piblico?3.
Fl panorama es distinto en Bolivia, donde el Ministerio Publico posee impor-
tantes derechos de injerencia y donde el rol del ofendido queda fuertemente
relegado®t. En Brasil se distinguen los delitos de accion penal privada pura y
delitos de accidn penal privada subsidiaria de pablica («a¢do penal privada sub-
sididria da publicar); en el ultimo caso, el ofendido solo pueda actuar en la
medida en que el Ministerio Piblico dicta la clausura de la causa. Sin embargo,
la posibilidad de control que ello implica es practicamente insignificante, por-
que el ofendido no es informado acerca de la decision del Ministerio Publico de
proceder a cerrar las actuaciones?,

b) Monopolio acusatorio del Ministerio Puiblico?%

En la mayoria de los paises analizados, el Ministerio Puiblico posee cl
monopolio acusatorio?”. En parte asi lo establece expresamente la Constitu-
ci6n28 en parte esta consignado en las leyes de nivel inferior o estd reconoci-
do como principio tacito?.

Chile, en cambio, sigue plenamente enraizado en la tradicion del proceso
inquisitivo, También en Chile existe un Ministerio Ptiblico, pero la accion es
formulada basicamente en forma de decision judicial por parte del juez que ha

23.  Argentina, 1.1. Tampoco en Costa Rica (1.1.1.). y en Perti (IL. § 3 A.1.) se da inter-
vencion al Ministerio Publico.

24.  Bolivia, 1.1.1.

25, Crit. Brasil, 1.1.a.

26.  El concepto de «monopalio acusatorion, que fuera indicado a los Relatores Nacio-
nales en el Indice general es ambiguo. Gran parte de los relatores entendieron que existia un
monopolio acusatorio cuando —al margen de procedimientos especiales como el proceso penal
privado—, s6lo el Ministerio Piblico puede formular la acusacién (comp. supra nota 28 y 29).
El presente Resumen coincide con esta interpretacién. No obstante, algunos relatores han inter-
pretado el concepto en sentido mas estricto, y negado la presencia de un monopolio acusatorio
del Ministerio Piblico cuando existe un proceso penal privado (comp. Honduras, 1.1.)

27.  Solo en principio, ya que en algunos pafses este monopolio es quebrado, por ejem-
plo cuando se trata de procesos politicos (Comp. p.¢j. Guatemala, 1.1.; Colombia, 1.1.7.; Méxi-
co, 1.1.f.).

28.  Argentina, I.1.; Brasil, 1.; El Salvador, 1.1.1.; Colombia, 1.1.7.;: Cuba, L1.1; Meéxi-
co 1.1.b.;; Uruguay, 1.1.

29.  Bolivia, 1.1.1.; Costa Rica, 1.1.1.; Guatemala, 1.1.: Honduras 1.1.; Pert, II. art. 3
A6 aparentemente también en Venezuela (ibidem.. 11, 1.1.).
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llevado las actuaciones en el procedimiento preliminar y que una vez conclui-
da la etapa de juicio también dictara la sentencia®?, En el Paraguay, el procedi-
miento Principal también puede ser abierto por decision de un juez y sin que
necesariamente el Ministerio Piblico deba formular previamente una acusa-
cidn3l,

¢) Legalidad/Oportunidad

En los paises latinoamericanos, tradicionalmente rige el principio de
legalidad procesal sin que s¢ admitan los actos de potestad discrecional basa-
dos en el principio de oportunidad. Al momento de rendirse este Informe, los
organos de la persecucion penal estan obligados a la investigacion frente a
todos los casos en los que se toma noticia de presunta comision de un delito
en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Guatemala, Honduras, Colombia, Méxi-
co, Paraguay y Venezuela?. Sin embargo, en algunos Informes Nacionales se
hace hincapié en que en la prictica a menudo se prescinde de la persecucion
praeter legem33,

En Costa Rica, Cuba, El Salvador, Perit y Uruguay®*, en cambio, al
momento del Informe ya existe la posibilidad de desistir de una persecucion,
pese a la sospecha de criminalidad objetiva. Esta normativa esta prevista ante
todo para casos de delitos menores o casos en los que el imputado mismo se
ha visto perjudicado sensiblemente por su acto delictivo (poena naturalis).

_ En Costa Rica existe, ademas, una interesante disposicion respecto del
imputado que colabora eficazmente con la investigacion. En efecto: cuando se

30.  Chile, 1.1.

31. Paraguay, 1.1.

32, Argentina, 1.2.; Bolivia, 1.1.; Brasil, 1.1. b.; Chile, 1.1.; Guatemala, 1.1.; Honduras,
I.1.; Colombia, 1.1.2. y 1.1.7.; México, 1.1.c.; Paraguay, 1.1; Venezuela , I1. 1.1. Algunos Infor-
mes Nacionales hacen referencia a diferentes tipos de procedimientos abreviados, posibilidades
de diversidn, ete. En el presente aporte, en cambio, se partird strictu sensu solo en aquellos
casos de «oportunidad», cuando queda a criterio del drgano encargo de la persecucion penal,
prescindir de la misma.

33.  Honduras, 1.1.; México, 1.1.c.; Paraguay, 1.1. Pese a que los restantes Informes no
recogen este aspecto, seguramente es de rigor en muchos otros paises. En efecto: la permanen-
te sobrecarga de trabajo muchas veces obliga a la Justicia a renunciar a una persecucion, al
menos en caso de delitos menores.

34,  Costa Rica, 1.1.1.; Cuba, 1.1.1.; El Salvador, 1.1.1.; Peri, 11. Art. 3 A.4.; Uruguay,
131,
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trata de asuntos de delincuencia organizada el fiscal puede prescindir de ejer-
cer la accién penal si el imputado brinda informacion esencial y evita que con-
tintie el delito o se perpetren otros, ayuda a esclarecer el hecho investigado o
proporciona informacion Gtil para probar la participacion de otros imputados,
siempre que la accién penal de la cual se prescinde resulte considerablemente
mis leve que los hechos punibles cuya persecucion facilita o cuya continuacion
evita3s,

d) Organizacion del Ministerio Plblico®

En numerosos paises latinoamericanos, especificamente en Argentina,
Bolivia, Brasil, Guatemala, Honduras y Venezuela, en los ultimos anos se
establecio por Constitucién o ley simple el rango de érgano de Estado para el
Ministerio Publico, que es independiente y actia con autonomia funcional y
autarquia financiera. En Bolivia, pais en el que se dictd la norma corres-
pondiente en 1993, continta prevaleciendo en la practica la tradicional
dependencia del Ejecutivo?®.

En Chile, en cambio, son funcionarios del sistema judicial los que cumplen
las (escasas) funciones del Ministerio Publico?”. También los Ministerios Fis-
cales de Costa Rica, Colombia, México y Paraguay dependen administrativa-
mente de la Justicia, aunque gozan de independencia funcional®?. Diferente cs
la situacion en Uruguay, donde el Ministerio Publico depende del Ejecutivo y
actualmente esta asignado al Ministerio de Educacion y Cultura*!. El Ministe-
rio Publico tampoco es independiente en Cuba: en ese pais estd subordinado a
Ja Asamblea Nacional del Poder Popular asi como al Consejo de Estado. El
Consejo de Estado posee facultades para impartir al Fiscal General instruccio-
nes directas®?.

35.  Costa Rica, 1.1.1Lb.

36.  Enel punto «Organizacion del Ministerio Publico» del Indice general, los Informes
en parte tratan su posicion en la organizacion del Estado, en tanto que otros tratan su estructu-
ra interna y en algunos casos s¢ hace referencia a ambos aspeclos.

37.  Argentina, L1.; Brasil, 1.1.d;; Guatemala, 1.1.; Honduras, 1.1.; Venezuela, 1L.1.1.

38. Bolivia, 1.1.

39.  Chile, 1.1

40. Costa Rica. 1.1.2.; Colombia, 1.1.7.; México, 1.1.d.; Paraguay, 1.1. Tal parece ser
también el caso del Peri (I1. § 3 A.6.).

41, Uruguay, 1.1.2.A,

42, Cuba, L.1.1.
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En cuanto a la estructura interna de las fiscalias latinoamericanas, cabe
mencionar que son de tipo jerarquico. Estin encabezadas por un Fiscal Gene-
ral de la Republica (Procurador-Geral da Repiiblica). Asimismo, en muchos
Estados latinoamericanos se observa el fendmeno de que en las diferentes
etapas del procedimiento penal actian diferentes fiscales. El fiscal responsa-
ble por cierta causa en la elapa preliminar no contintia interviniendo hasta
que se cierra el caso. En la etapa de enjuiciamiento interviene un fiscal espe-
cialmente competente para esta ctapa del proceso®3.

e) Funciones y organizacion de la policia

En la medida en la que los Informes Nacionales hacen mencidén a las
funciones de la policia, surge de los mismos que la policia tiene asignadas
tanto funciones preventivas como represivas*. En parte, los aspectos represi-
vos forman parte de las competencias de una policia de justicia especial, la
llamada Policia Judicial®s.

Pese a que en general los Informes no aluden a la existencia de una poli-

cia militar, de hecho existe un cuerpo de estas caracteristicas en la mayoria
de los paises.

En verdad solo en El Salvador y Honduras se descarta expresamente su
existencia®®. En cambio se la menciona en forma explicita en el caso de Bra-
sil7. Desde el Paraguay se informa que la policia de ese pais ya no lleva los
rasgos que identifican a una policia militar®. Lo contrario surge del Informe de
Peni: la policia de este pais contintia presentando rasgos fuertemente milita-

43.  Esel caso de Bolivia, p.gj. (1.1.). Lo mismao se aplica también a otros paises, como
Argentina, por ejemplo, sin que el Informe Nacional asi lo haga notar expresamente en el pun-
to pertinente,

44.  Argentina, L3.; Brasil, 1.1.;; Chile, 1.1.; Uruguay, 1.1.2. El Informe sobre Costa
Rica, en cambio, solo hace referencia a un «Organismo de Investigacion Judicial», que actia en
el ambito de la persecucion penal (Costa Rica, 1.1.3.).

45,  Brasil, 1.1.e.; México, 1.1l.c.; Venezuela, 11.1.1. En Colombia, las funciones de la
Policia Judicial las cumplen tanto la Policia Nacional como los demas organos obligados por
ley a cumplir dichas funciones. La Procuraduria General de la Nacion, coordina las actividades
de los diferentes organismos. (Colombia, 1.1.8.),

46,  El Salvador, 1.1.1.3.; Honduras, 1.1.

47.  Brasil, 1.l.e.

48.  Paraguay, 1.1,
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res?¥. En Chile existen dos unidades policiales separadas en su organizacion. El
cuerpo de Carabineros de Chile cumple fundamentalmente funciones preventi-
vas, en tanto que la policia civil denominada Investigaciones de Chile actia
sobre todo en la persecucion del crimen?.

Numerosos Informes nacionales mencionan que la policia actia en el
cumplimiento de su tarea represiva como 6rgano auxiliar en la investigacion
criminals!, Desde Colombia se informa, que la policia puede actuar tanto
durante las actuaciones preliminares como en el procedimicnto principal s6lo
por orden del fiscals2. En Brasil, la policia judicial estd sujeta al control exter-
no de! Ministerio Plblico33.

Las facultades concretas de la policia represiva varian considerable-
mente entre los diferentes paises latinoamericanos. En general, puede cons-
tatarse que las reformas impulsadas tienden a disminuir sus facultades.

Argentina y Guatemala son ejemplos de paises en los que en la actualidad
las facultades policiales se han reducido conscientemente; en estos paises la
policia ni siquiera posee la facultad de interrogar a un imputado. Existen nume-
rOS0S TECursos que tanto en estos paises como en Paraguay solo pueden apli-
carse excepcionalmente en caso de peligro en la demora. En particular, toda
injerencia que afecte garantias individuales puede realizarse s6lo con autoriza-
cion judicial previa’*. Amplias facultades posee, en cambio, la policia peruana.
En la medida en que se dio intervencion al fiscal y al abogado defensor, los
resultados de sus investigaciones pueden ser aplicados en forma directa por el
juez de la causa como medios probatorios y utilizados como base para el
fallo%5. Igual situacién regia en Uruguay antes de la reforma; en la actualidad,
las averiguaciones policiales slo pueden ser utilizadas como sugerencia para
una eventual diligencia de pruebas, pero no en forma directa como prueba’®.

Desde el punto de vista de la organizacion, en general la policia depen-
de del Ejecutivo, diferencidndose en cuanto a la cartera ministerial compe-
tente.

49, Peri, 11§ 3 AL7.

50.  Chile, 1.1.

51.  Argentina, 1.3.; Costa Rica, 1.1.3.; Guatemala, 1.1 México, 1.1.e.; Venezuela, 11.1.1.
52, Colombia, 1.1.8.

53,  Brasil, 1.1.e, (art. 129 Const.).

54,  Argentina, 1.3; Guatemala, 1.1.; Paraguay, 1.1.

55, Pern, Il § 3 A7,

56,  Uruguay, 1.1.2.
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En Brasil el jefe de la policia provincial es nombrado por el gobernador y
en el nivel federal por el Ministerio de Justicia®?. En drgentina, Cuba, Perii )
en Urugnay la policia depende del Ministerio del Interior; en Bolivia y Guate-
mala del Presidente de la Repiblica, ubicandose en Bolivia entre ambos el
Ministerio de Gobierno®. Los dos cuerpos policiales de Chile dependen admi-
nistrativamente del Ministerio de Defensa y operativamente del Ministerio del
Interior. La policia militar cuenta con amplia autonomia, descrita exhaustiva-
mente en el Informe Nacional de Chile. Su control democratico se ve signifi-
cativamente reducido, debido a que solo estd sujeto a la justicia militar3?. El
«Organismo de Investigacion Judicialy de Casra Rica forma parte de la justicia
y depende administrativamente de la Corte Suprema de Justicia®®, En Fenezue-
la depende a nivel nacional del Ministerio de Justicia®!. En Colombia y Méxi-
co las tareas policiales son conducidas por la Fiscalia General de la Replbli-
ca®?, en Honduras por la Secretaria de Estado en los Despachos de Seguridad63,

Teniendo en cuenta la situacion reinante en América Latina, llama la
ﬂ_tencic’m que tan solo el Informe de México hace referencia a que en la pric-
tica existen numerosas transgresiones cometidas por la policia®. Es de supo-
ner que lo senalado en este Informe Nacional puede hacerse extensivo a otros
paises y que muchos relatores lo han dado por sabido®s.

1.2.  Garantias individuales del imputado

Tal como fuera sefialado, casi todos los paises latinoamericanos cuentan
con constituciones liberales de Estado de Derecho y son signatarios de los
acuerdos internacionales correspondientes, que en forma mas o menos expli-
cita también contienen referencias a las garantias individuales del imputado.

57. Brasil, I.1.e.

58.  Argentina, 1.3.; Bolivia, 1.1.; Cuba, 1.1.1.; Guatemala, 1.1.; Pertt, I. § 3 A.7.; Uru-
guay, 1.1.2.

59.  Chile, 1.1.

60. Costa Rica, 1.1.3.

61.  Venezuela, 11.1.1.

62. Colombia, 1.1.8.; México, 1.1.e,

63.  Honduras, 1.1.

64,  México, 1.1.e.

65.  Comp: fundamentalmente C. Schmid, Justiz im Alltag: Die Rolle der Polizei in Latei-
namerika, en: Ahrens/Nolte, supra nota 2, pags. 240y ss. (246 y s.); P. Waldmann (ed.), Justi-
cia en la calle. Ensayos sobre la Policia en América Latina, Medellin 1996, passim,
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En cierta medida se agregan® evoluciones del derecho a partir de la juris-
prudencia sentada.

a) Derecho de defensa

En la mayoria de los paises, la Constitucion garantiza el derecho a la
defensas?. En Argentina a partir de la norma constitucional correspondiente
se deducen tres garantias individuales: en primer lugar el derecho a ser infor-
mado de la imputacioén, ya que de lo contrario es imposible ejercer en forma
efectiva la defensa; en otras constituciones, como la de Ef SalvadorS®, por
ejemplo, incluso se menciona expresamente este derecho. En segundo lugar
el derecho a defensa técnica, incluso el derecho a un defensor de oficio en
caso de ser necesario; este derecho se enuncia explicitamente en la Constitu-
cién boliviana. por ejemplo®. Y en tercer lugar el derecho a obtener la com-
parencia de testigos y de contradiceion?,

Este tltimo aspecto, sin embargo, se ve cercenado en muchos casos, al
menos en las investigaciones preliminares’!. En algunos casos las posibilida-

66.  Esto cs asi solo hasta cierto punto, dado que en la mayoria de los paises no existe un
tribunal de constitucionalidad y, por lo tanto, el imputado no puede presentar un recurso de
amparo constitucional para hacer valer sus derechos y depende, en cambio, de la via judicial
ordinaria (comp. p.¢j. Cuba, 1.1.2.). Sin embargo, la reforma constitucional, en particular la ins-
titucion de Cortes Constitucionales, es una de las prioridades de las reformas de los sistemas
judiciales. (comp. Comision Andina de Juristas, Democracia en la Encrucijada. Informe anual
sobre la region andina, Lima 2000, pags. 117 y ss.; Saligmann, Verfassungsgerichtsbarkeit in
Lateinamerika, en: Ahrens/Nolte, supra nota 2, pags. 133 y ss. (135-37).

67.  Argentina, I.4.a.; Bolivia, 1.2, Brasil, 1.2.a.; Costa Rica, 1.2.3.; Cuba, 1.1.2.; Guate-
mala, 1.2.; Honduras, 1.2.; México, 1.2.a,; Paraguay, 1.2.; Perti, 1. § 3 B.1.; Uruguay, 1.2.;
Venezuela, 11.1.2.

68.  El Salvador, L.1.2.1,

69. Bolivia, 1.2.

70.  Argentina, 1.4.a.1.-3. Una clasificacion similar plantea también el Informe sobre
Colombia (1.2.).

71.  Ver p.gj. Argentina, 1.4.2.3. En particular, cuando el derecho de defensa solo comien-
za a ser efectivo a partir de cierto momento de las investigaciones preliminares — por ejemplo
a partir de la declaracion indagatoria, ver ademés punto 2.2. -—, aunque previo a ese momento
se adoptan sustanciales acciones investigativas (tal el caso de Honduras, 1.2,). Otro aspecto
esencial es en este contexto es el derecho a contar o no con defensa téenica durante la declara-
cion indagatoria (la Constitucion uruguaya asi lo prevé, comp. Uruguay, 1.2.) y en que medida
puede intervenir en la indagatoria. Haciendo un anilisis mas profundo surge que la pregunta
verdaderamente relevante es cudl es el sentido de la declaracidn indagatoria. En el pasado ser-
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des de la defensa no so6lo se ven extremadamente reducidas en las actuacio-
nes preliminares sino también durante el juicio mismo. El Informe de Chile
hace referencia a que la defensa en la instancia de juzgamiento debe limitar-
se a comentar los medios de prueba exhibidos?2.

b) Presuncion de inocencia

Todos los paises reconocen el principio de presuncién de inocencia. En
parte esta consagrado en la Constitucion?, en parte en el Codigo Procesal
Penal™, en parte es tomado en consideracion en la jurisprudencia, invocando,
por ejemplo a la CADH,

Muchos Informes hacen referencia a sus consecuencias mas importantes,
especificamente a la regla in dubio pro reo, la division de la carga de la prueba
vigente en el proceso penal, asi como el caracter de excepcion de la prision pro-
visional; el Informe de Argentina hace una descripeién pormenorizada’. Una
caracterizacidn adicional se encuentra en el derecho cubano. La declaracion del
imputado, de su conyuge y, hasta cierto punto, de sus parientes, no es nunca
prueba suficiente para demostrar su culpabilidad. Para demostrar la culpabili-
dad se requiere de otros medios probatorios adicionales?7,

Sin embargo, en el nivel legal inferior existen disposiciones dificilmen-
te compatibles con la presuncion de inocencia. El derecho procesal penal
paraguayo permite presuponer dolo7s.

via fundamentalmente para diligenciar pruebas de cargo porque el imputado era considerado un
objeto del proceso, actualmente el fin primordial de la declaracion del imputado como sujeto
del proceso provisto de derechos, sirve ante todo a su defensa (comp. 4. Binder, Introduccion
al Derecho Procesal Penal, Buenos Aires 1993, S. 310 £).

72.  Chile, 1.2

73.  Verp.ej. Bolivia, 1.2.; Brasil, 1.2.b.; Guatemala, 1.2.; Honduras, 1.2. Paraguay, 1.2.;
Perti, 11. § 3 B.1. y Venezuela, 11.1.2.

74. P ¢j. en Colombia (Colombia, 1.2.)

75. P ej. en Argentina (Argentina, 1.4.b.) o México (México. 1.2.).

76.  Argentina, 1.4.b. En consideracién a la presuncién de inocencia, algunas constitu-
ciones establecen que quienes cumplen prision preventiva deben permanccer separados de los
condenados (comp. p.ej. Guatemala, 1.2.). Comp. respecto de la prisién preventiva desde la
perspectiva latinoamericana en general /. Llobet Rodriguez, Die Unschuldsvermutung und die
materiellen Voraussetzungen der Untersuchungshafi. Freiburg. 1. Br. 1995; e/ mismo autor, La
prision preventiva (limites constitucionales) San José (Costa Rica) 1997,

77.  Cuba, 1.1.2.

78.  Paraguay, 1.2.
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¢) Principio de nemo tenetur

En todos los paises latinoamericanos se conoce el principio de nemo
tenetir se ipsum accusare y del se ipsum prodere, respectivamente. El art. 60
inc. 4 de la Constitucion venezolana recoge una version particularmente
extensa: «Nadie podra ser obligado a prestar juramento ni constrenido a ren-
dir declaracién o a reconocer culpabilidad en causa penal contra si mismo.»7
En otros paises como Brasil, Cuba o Uruguay, por ejemplo, el principio estd
consagrado en el nivel de leyes simples®?. Perut es un ejemplo de aquellos pai-
ses cuya legislacion nacional no contempla expresamente el referido princi-
pio pero en los que lo dispuesto en el art. 8 inc. 2 g) de la CADH determina
su vigencia a nivel nacional8!. El art. 127 del Codigo Procesal Penal pervano
ha caido en desuso por encontrarse refiido con la citada norma de la CADH?S2.

El principio de nemo tenetur presenta dos consecuencias. Por un lado,
la facultad del imputado de abstenerse de declarar sin que su silencio pucda
producir consecuencias negativas para su persona. Por ¢l otro lado, el dere-
cho de declarar durante todas las etapas del procedimiento83.

d) Facultades de injerencia estatal y sistema de control judicial®

Todas las constituciones latinoamericanas contemplan disposiciones
tendientes a proteger la esfera individual. Se establece que son inviolables la
libertad personal, la correspondencia, las comunicaciones privadas y el

79.  Tanto en Venezuela (I11.1.2.) como en Colombia (1.2.), Honduras (1.2.), Bolivia (1.2.)
y Guatemala (1.2.), las disposiciones pertinentes son extensivas a los conyuges y parientes has-
ta cierto grado. En estos paises nadie puede ser obligado a declarar en contra de estas personas.

80. Brasil, 1.2.c.; Cuba, 1.1.2.; Urnguay, 1.2.¢c. Sin embargo, en el Informe de Brasil se
hace notar que en la prictica este principio se ve vaciado en la medida en que la (primera) inda-
gatoria del imputado sirve para introducir prucbas y no es interpretada como ejercicio de su
derecho de defensa.

8.  Peri, Il § 3 B4,

82.  Lanorma reza: «Si el inculpado se niega a contestar alguna de las preguntas, el Juez
Instructor las repetird aclardndolas en lo posible, y si aquel se mantiene en silencio, se dejard
constancia en la diligencia. El Juez le manifestarda que su silencio puede ser tomado como indi-
cio de culpabilidady.

83.  El Salvador, 1.1.2.5.2.

84.  En principio bajo este punto del Indice General debian exponerse las facultades de
injerencia en el proceso penal sobre todo del érgano sumariante. Una parte de los relatores
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domicilio y s6lo admiten injerencias excepcionales, ejecutadas con arreglo a
la ley®s.

Sin embargo, en algunos paises las reglamentaciones que facultan las
injerencias estatales son tan amplias que la instruccidn puede ordenarlas arbi-
trariamente, de modo que de hecho se desvirtiia la garantia correspondiente86.
En algunos paises la garantia de la libertad personal también se ve socavada
porque no estian dadas las condiciones necesarias para regular la prision pre-
ventiva. En ciertos casos la prision preventiva no es la excepeion sino la reglab?,

Un segundo problema surge porque en algunos casos y a fin de garanti-
zar la legalidad de estas injerencias, las mismas solo pueden hacerse en base
a una autorizacion judicial previa®é. En el Informe de Argentina esta disposi-
cion es considerada como «principal mecanismo de control» de las injeren-
cias que afectan las garantias fundamentales. En Argentina ese control es
gjercido (o no ejercido) precisamente por el juez de instruccion que como
duenio de la instruccion tiene un interés considerable en el esclarecimiento de
los hechos y por lo tanto también en las medidas que interfieren con el ambi-
to de intimidad protegido frente a injerencias estatales®®, En consecuencia, el

interpretd «Facultades de injerencia estatal (...)» de modo diferente —por cierto nada desca-
bellada— y se ha referido a la influencia en la eleccion de los jueces (Cuba, 1.1.2.) o a la sus-
pension de garantias constitucionales en el caso de un estado de emergencia nacional (Vene-
zuela, 1.2.). Este punto del Indice general muestra una vez mas (ver ya supra nota 26), que ¢n
proyectos de derecho comparado no es conveniente indicar los puntos a ser tratados sin ningtin
tipo de aclaracion. Parece mds razonable formular a los relatores preguntas especificas, formu-
ladas en forma precisa. Es la tinica forma de evitar malentendidos en el tratamiento de los pun-
tos y de poder comparar las informaciones brindadas,

85.  Comp. p.ej. los Informes de Argentina, [.4.e.; Bolivia, 1.2. (la Constitucion bolivia-
na prohibe cualquier injerencia en la esfera privada); El Salvador, 1.1.2.5.1.; Guatemala, 1.1. (en
Guatemala un fallo emitido por la Corte de Constitucionalidad prohibe cualquier intervencion
de los teléfonos, ver ibidem.); Honduras, 1.2.; Colombia, 1.2.; México, 1.2.b. (Hasta el momen-
to, en México ciertas medidas como por ejemplo la intervencién de los teléfonos solo estan per-
mitidas cuando se trata de combatir al crimen organizado); Paraguay, 1.2.; Peru, I § 3 B. 5.;
Uruguay, 1.2

86.  Argentina, [.4.e. En Argentina, por ejemplo, la reglamentacion que faculta a interve-
nir en la integridad y reserva de las comunicaciones telefonicas es el Art. 236 Codigo de Pro-
cedimiento Penal de la Nacion CPPN): «El juez podra ordenar, mediante auto fundado, la inter-
vencion de comunicaciones telefonicas o cualquier otro medio de comunicacién del imputado
para impedirla o conocerla.» No se contemplan otros requisitos.

87.  Bolivia, 2.2.; Chile, 2.2.; El Salvador, 2.2. (en este pais en el 95% de los casas se dic-
ta prision preventiva); Honduras, 2.2.; Colombia, 1.2.; Uruguay, 2.2. Respecto de los datos
sobre prision preventiva ver Ambos, ZStW 1998, supra nota 2, 225 supra nota |.

88.  Argentina, L.4.e.; Bolivia, 1.2.

89.  Es el caso de Argentina (Argentina, L.4.e.),
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juez de instruceion dificilmente pueda ser imparcial en su juicio acerca de la
legalidad de una cierta injerencia, siendo cuasi ‘juez en propia causa’. En par-
ticular desde la perspectiva del imputado, su evaluacion de la situacion no
constituye una garantia de la legalidad de la injerencia. Algo semejante ocu-
rre en Brasil, donde el juez es el garante de los derechos fundamentales del
imputado®?, pero su imparcialidad es cuestionable debido a que el mismo juez
que estd a cargo de la investigacion preliminar es también el juez a cargo de
la instancia de juicio?!.

También es problematico en este contexto que a menudo los jueces
muestran escasa voluntad de insistir en una autorizacion judicial previa fren-
te a la policia (en la medida en que no existe un estado de excepcion que de
por si faculta a la policia a una injerencia sin necesidad de contar con una
orden emitida por un juez). En la practica a menudo se toleran los excesos
policiales?2, Aln subsiste la imagen del Estado todopoderoso y absolutista,
cuyos personeros no estan dispuestos a que sus esfuerzos por esclarecer un
delito se vean trabados por «engorrosas» formalidades.

Una imagen realmente positiva se observa solo en Cosfa Rica. En este
Informe se alude a numerosas posibilidades de control que pueden ser conside-
radas efectivas. Dentro del fuero penal esta prevista la queja frente al juez que
ordena la injerencia, la casacion asi como la revision del caso; asimismo existen
diferentes posibilidades de dar intervencion al tribunal de constitucionalidad®.

e) Prohibiciones probatorias?

En la medida en que los relatores se manifiestan sobre este punto, se
conocen en los respectivos paises diferentes prohibiciones probatorias®s. En
general se deducen del Codigo Procesal Penal o de la jurisprudencia. Un

90. Brasil, 1.2.d., 2.b.

91. Brmasil, 1.3.

2. El Salvador, 1.1.2.5.1.

93, Costa Rica, [.2.3.

94.  También en este caso la especificacion del Indice general, obviamente dio lugar a
malentendidos. Bajo el punto «Prohibiciones probatorias» el Informe de Venezuela (11.1.2.) no
tratd prohibiciones de wrilizar pruebas. sino solo prohibiciones de pruebas. En ese sentido cier-
tas pruchas son improcedentes en determinadas situaciones al margen de haber sido diligencia-
das en forma legal o no.

95.  Argentina, I.4.e.; Bolivia, 1.2.; Brasil, 1.2.d.; Cuba, I.1.2.; Honduras, 1.2.; México,
1.2.; Paraguay, 1.2.; Uruguay, 1.2.
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ejemplo tipico se encuentra en el art. 181 del Cddigo Procesal de Costa Rica,
que establece que los medios probatorios obtenidos aplicando tortura, malos
tratos, coaccién, amenaza, engafio o injerencias indebidas en la esfera priva-
da solo podran usarse si redundan en beneficio del imputado®. En algunos
casos aislados, la Constitucion recoge disposiciones comparables.

El Art. 29 de la Constitucion colombiana, de gran alcance, establece que es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido procesa?7.
El Art. 5 Nro. 36 de la Constitucion brasilefia establece que es nula toda prue-
ba obtenida violando el derecho procesal®®. Asimismo se prevén regulaciones
especificas. El Art. 20 de la Constitucion boliviana y el Art. 2.10 de la Consti-
tucién peruana establecen, que no producen efectos legales los documentos pri-
vados que fueren violados o sustraidos??. También el Art. 24 de 1a Constitucion
guatemalteca apunta en esa misma direccion v agrega las pruebas derivadas de
violacion de la correspondencia!®0,

Las legislaciones y jurisprudencias de Argentina, Brasil y El Salvador
se sirven de la doctrina americana del fiuto del arbol venenoso'!. Segun este
principio son nulas también aquellas pruebas obtenidas en forma indirecta!02,

Otro tema es determinar hasta qué punto efectivamente se observan
estas disposiciones en la practica. El Informe Honduras hace especial refe-
rencia a que los jueces que entienden en el juicio muchas veces fundamentan
sus fallos en prucbas obtenidas violando la ley!03,

f) Ne bis in idem

De los Informes que hacen referencia a este punto se desprende la apli-
cacion del principio de ne bis in idem o bis de eadem re ne sit actio respecti-
vamente!%. En general no se desprende expresamente de la Constitucion sino

96. Costa Rica, 1.2.3.

97.  Colombia, 1.1.4,

98.  Brasilia, 1.2.d.

99,  Bolivia, 1.2.; Peri, 11. § 3 B.2.

100, Guatemala, 1.2.

101.  Argentina, L4.c.; Brasil, 1.2.d.; El Salvador, 1.1.2.3.

102, Roxin, anterior supra nota 4, pags. 193 y s.

103, Honduras, 1.2,

104.  Algunos Informes omiten ciertos puntos por completo o simplemente los nombran
(es el caso de Costa Rica, 1.2.3. p. ¢j.). En todos estos casos se ha optado por la formula «(...)
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del principio del debido proceso!®s. El Art. 1 inc. | de la Constitucion de £/
Salvador, el Art. 95 de la Constitucion de Honduras, el Art. 23 de la Consti-
tucion de México asi como el Art. 60 inc. 8 de la Constitucion de lenezuela
hacen explicita referencia a este principio!¥, Establecen que nadie podra ser
sometido a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiera sido

juzgado anteriormente. Una revision del juicio solo es posible cuando favo-

rece al imputado!V7.

Un problema interesante surge en este contexto en un Estado federal como
Argentina, pais en el que tanto el Estado Nacional como las provincias cuentan
con Cédigos Procesales Penales propios como asi también con un fuero penal
propio. El principal problema lo constituye en ese sentido el concurso formal o
ideal de delitos en un hecho tnico, siendo uno de ellos de competencia de la
organizacion judicial provincial y el o los restantes de competencia de la justi-
cia federal. Asi por ejemplo, un hecho delictivo perpetrado en un territorio pro-
vincial contra un agente federal, es de competencia de la justicia local, pero al
mismo tiempo actia la competencia material de los tribunales federales. El pro-
blema se soluciona concediendo a los tribunales federal prioridad de juzga-
miento y unificando las penas!08.

En algunos casos se relata que la prohibiciéon de una doble persecucion
no rige cuando el mismo hecho es al mismo tiempo un acto delictivo y una
contravencion!?.

g) Defensa publica

Frente a la imposibilidad material del imputado de costearse un aboga-
do particular, en muchos paises latinoamericanos existe el sistema de la

en la medida en que los Informes lo tratan» o similar. Es una evidencia mas de la conveniencia
de un desglose mas detallado (ver anteriores supra nota 26 y 84).

105.  Argentina, 1.4.d.; Bolivia, 1.2.; Brasil, 1.2.e.; Cuba, I.1.2.; Colombia, 1.1.; Uruguay,
1!

106. El Salvador, 1.1.2.4; Honduras, 1.2.; México, 1.2.a.; Venezuela, 11.1.2. Las constitu-~
ciones de Guatemala y Perti conticnen al menos una definicion del ne bis in idem (Guatemala,
I1.2.; Peru. 11, § 3 B.3.).

107. Argentina, 1.4.d.; El Salvador, 1.1.2,4; Guatemala, 1.2.

108. Argentina, [.4.d.

109.  Argentina, 1.4.d.; El Salvador, 1.1.2.4,



KALAMBOS Y JAN WOISCHNIK

defensa puablica. A tal efecto, ademas del Ministerio Pablico existe un érgano
de defensoria, organizado en muchos casos en forma muy similar al Ministe-
rio Publical10, Al igual que los fiscales, los defensores estan asignados a log
respectivos tribunales y a las diferentes etapas del proceso!!!.

En la mayoria de los paises, los defensores ptiblicos estin cronicamen-
te sobrecargados de trabajo y deficientemente equipados!!2. Para solucionar
este problema, se emplean para la defensa egresados de las escuelas de dere-
cho!!3 que carecen de experiencia, o que incluso atin no han completado sus
estudios!!4. En Chile existe ademés la alternativa de los llamados abogados
de turno que consiste en que el juez puede designar un defensor oficial de la
lista de abogados de la ciudad de acuerdo con un sistema de turno'!s. No sor-
prende, pues, que ambas soluciones redundan cualitativamente en detrimen-
to del imputado.

En términos positivos, en cambio, se informa desde Costa Rica. En este
caso la defensa publica parece funcionar muy bien. Su compromiso ha gene-
rado decisiones de trascendencia a cargo de la mds alta instancia judicial. Los
defensores oficiales son descritos como independientes y «combativos»!16.

110. Argentina, 1.4.f; Brasil, 1.2.a., f.; Costa Rica, 1.2.4.; El Salvador, .1.2.1.; Colombia,
1.2.; México, 1.2.b.; Paraguay, 1.2.; Uruguay. 1.2. En el Per, la ley prevé la institucion de la
defensa publica, pero hasta el momento no ha sido puesta en funcionamiento por falta de recur-
sos (Pert, I1. § B.1.). Comp. también Comision Andina de Juristas, Los sistemas de Defensa
Publica en Bolivia, Colombia y Peril, Lima 1998; los mismo autores, anterior supra nola 66,
pags.. 130y ss.

111. Costa Rica, 1.2.4. comp. también n.a. p. 43.

112. Brasil, 1.2.a.; Paraguay, 1.2, En la capital uruguaya Montevideo, 13 defensores
priblices tienen que asumir aprox. el 80% de todos los casos. En cl estado de San Pablo (Bra-
sil) con 30 millones de habitantes, el organismo de defensa pablica cuenta 600 abogados, entre
ellos estudiantes de derecho. Cifras similares son de lamentar también en Buenos Aires, Argen-
tina; en este pais el 80 a 90% de todos los casos son atendidos por tan salo 21 defensores ofi-
ciales (Argentina, 1.4.f). El Informe de México habla «de la instituciéon mdis olvidada de
cuantas posee la administracion priblicay (México, 1.2.b.).

113. Chile, 1.2.

114. Brasil, 1.2.a.; El Salvador, 1.1.2.1.

115. Chile, 1.2.

116. Costa Rica, 1.2.4. La interpretacion de su funcion asi como la «ética profesional»
personal del defensor publico es de gran importancia para la eficiencia de la defensa, A dife-
rencia de Costa Rica, en Argentina, por ejemplo, se aprecia el problema de que muchos defen-
sores se muestran sumisos al tribunal y a la fiscalia y que interpretan su funcion defensora no
como un deber sino més bien como una interferencia con la administracion de derecho. Algu-
nos defensores se resisten a obstaculizar al juez en la persecucion penal a partir de un «espiri-
tu corporativo» mal interpretado. (comp. S. Maris Martinez, Algunas reflexiones sobre el dere-
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En Cuba no existe la institucion de la defensa publica. Si el imputado
no cuenta con la necesaria defensa, el Estado puede dirigirse a la Organiza-
cion de Bufetes Colectivos, que pasa a facilitarle un abogado. Una vez por
afio, el Estado abona el total de los costos generados!'!7.

1.3, Imparcialidad de los jueces

En algunos paises, la Constitucion consagra el principio de imparciali-
dad de los jueces!!8, aunque en la mayoria de los paises la imparcialidad rige
en virtud de la ratificacion de la CADH (Art. 8 nro. 1). En parte es deducida
en forma directa de la definicion misma de juez que por su naturaleza debe
ser imparcial'l? No obstante, la mayoria de los relatores describen un cuadro
mas bien negativo en lo que se refiere a la imparcialidad objetival?® —sobre
todo del juez juzgador— en el sentido de ecuanimidad e imparcialidad en el
momento de dictar la sentencia'?!.

En Brasil, Honduras, México, Paraguay, Uriguay y Venezuela la imparcia-
lidad objetiva del juez juzgador, se ve normalmente afectada porque juzga en la
misma causa en la que también tuvo a su cargo la investigacion preliminar! 22,
En Perii se trata exclusivamente del «juicio sumarion, aunque es de destacar
que ese proceso estd previsto para la inmensa mayoria de infracciones penales.
Otro aspecto problematico. aunque de menor entidad es que en el proceso penal
peruano normal, los jueces del juicio han intervenido en la etapa intermedia del

cho de defensa en juicio, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal 8/C, 1999, pigs. 237 y
ss.). Bl Informe de El Salvador lamienta en este contexto la deficiente formacion profesional de
los defensores penales (EI Salvador, 1.1.2.1.).

117. Cuba, 1.1.2.

118. Brasil, 1.3.; México, 1.3.; Paraguay, 1.3.

119. Argentina, 1.4.g.

120. En la verificacion de la imparcialidad de un juez se puede partir de un enfoque obje-
tivo o de un enfoque subjerivo. En la imparcialidad subjetiva se trata de la actitud personal del
juez en un caso concreto; ésta corre peligro cuando estd emparentado o manticne una amistad
con una de las partes. Para el presente estudio solo resulta de interés interrogar accrca de la
imparcialidad objetiva, funcional. Puede resultar dudosa cuando uno y el mismo juez intervie-
ne en el mismo caso en diferentes etapas del proceso. Respecto de esta distincion ver también
el Informe sobre Brasil, 1.3.

121.  En tal sentido El Salvador, 1.1.4.1.

122. Brasil, 1.3.; Honduras, 1.3.; México, 2.2.; Paraguay, 2.2. asi como 1.3.; Uruguay,
2.2.; Venezuela, 1.3.
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procedimiento!?3. Particularmente problematica es la situacion juridica en Bofi-
via y Chile, donde el juez que entiende en la causa también formula la acusa-
cion!?4,

En la medida en que los Informes Nacionales hacen referencia a este
punto, la legislacion nacional prevé razones para la recusacion de jueces fun-
dada en causa legal y la recusacién a pedido de parte.

Un enfoque positivo por lo equilibrado plantea Costa Rica donde puede ser
recusado aquel juez que dictd en el procedimiento intermedio la resolucion de
apertura de juicio, pero no el juez que intervino como juez investigador en la
instancia preliminar!'23. En Paraguay, los jueces que en la etapa preliminar se
han manifestado sobre los hechos relevantes, luego no pueden decidir sobre los
mismos!20. En Guatemala cxisten razones de recusacion muy amplias: cabe
recusar todo juez que ha intervenido en algin otro periodo del procedimien-
to!27, En £l Salvador y Honduras un juez sdlo es excluido, cuando previamen-
te actud en el proceso como parte o como juez de una instancia previa!?S, En
Argentina ha merecido conceptos criticos, el que sélo exista un catalogo taxa-
tivo de motivos para un apartamiento pero sin que se haya previsto una clausu-
la general que pueda suplir eventuales vacios legales. El catdlogo no incluye,
por ejemplo, el caso en el que el juez que integra el tribunal de juicio haya
actuado en una etapa anterior del procedimiento. Esto genera el problema de
que en el caso de causas penales correccionales!2? no existe una regla que
impida al juez que intervino en alguna etapa anterior de la causa sea también el
juez del juicio, sobre tode siendo que de ordinario el tribunal del juicio es uni-
personal 130,

123, Peru, II. § 3 D.3.

124, Bolivia, 1.3.; Chile, 1.3.

125, Costa Rica, 1.3.

126. Paraguay, 1.3. El Informe de Paraguay no explica como esta causa de inhabilitacion
se compadece con el hecho de que en Paraguay el mismo juez indaga y juzga (comp. Paraguay
1.3., 2.2, y mas abajo supra nota 150).

127. No queda claro, sin embargo, si esta constatacion refleja efectivamente la situacion
juridica vigente o sdlo la opinion personal del relator (Guatemala, 1.3.). Un informe extenso
presenta Brasil, 1.3.

128. El Salvador, 1.1.4.1.; Honduras, 1.3.

129. El juez correccional argentino investiga y juzga en nica instancia en una parte con-
siderable de todos los delitos, mds precisamente en todos aquellos que son reprimidos con pena
no privativa de la libertad y en los delitos reprimidos con una pena privativa de la libertad cuyo
maximo no exceda los tres anos (art. 27, 33 en relacion con art. 405 y ss.).

130.  Argentina, 1.4.g.
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1.4.  Independencia de los tribunales

La independencia de los tribunales queda garantizada, al menos en teo-
ria, de diversa manera. En todos los paises ¢n los que se hizo el estudio, la
Constitucion en general consagra el principio de la division de poderes, cuya
principal finalidad es garantizar la independencia del Poder Judicial del Poder
Ejecutivo y del Poder Legislativo!3!. Cuanto menos los jueces no son desti-
tuibles y cuentan con un sueldo fijo!32,

En Costa Rica, la independencia que proclama la Constitucion no
encuentra ningun tipo de limitaciones!33. También el Informe de £7 Salvador
es positivo en ese sentido!34, En la mayoria de los paises, en cambio, la reali-
dad juridica marca un cuadro diferente. En la préctica, los Poderes Ejecutivo
y Legislativo con frecuencia ejercen influencia sobre las decisiones de los
jueces!3s,

En este contexto el nombramiento de los jueces constituye un problema
ampliamente discutido. Con el objetivo de acotar el peligro de la influencia
politica sobre los tribunales, un niimero creciente de paises latinoamericanos
ha instituido Consejos de la Magistratura, integrados en forma pluralista!36.
Un punto particularmente critico es el tema del nombramiento de los jueces
de la Corte Suprema. En parte se informa que juegan un papel importante
motivaciones politicas, lo que afectaria su independencia'™7.

Numerosos informes, sobre todo los de Argentina, Bolivia, Chile, El
Salvador, Honduras y Venezuela, hacen referencia a limitaciones internas de

131. Argentina, [.4.h.; Brasil, 1.4.; Bolivia, 1.4.; Chile, 1.4.; Costa Rica, 1.4.; Cuba,
1.1.3.d.; Guatemala, 1.4.; Colombia, 1.4.; México, 1.4.; Paraguay, 1.4.; Uruguay, [.4.; Venezue-
la, 1.1 4.

132.  En particular ¢l Informe de Honduras hace hincapié en el aspecto de la destitucion
(Henduras, 1.4.). Plantea como problematico en relacion con la independencia de los jueces el
hecho de que los funcionarios afectados por una destitucion tienen derecho a recurrir ante ¢l lla-
mado Consejo de la Carrera Judicial, el que es dirigido por Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, organismos que tiene la facultad de nombrar y destituir a los jueces.

133. Costa Rica, 1.4.

134. El Salvador, 1.4.2.

135. Bolivia, 1.4.

136. Ver p.gj. Argentina, [.4.h.; Guatemala, 1.4.; México, 1.4.; Paraguay, 1.4. A modo de
ejemplo valga citar que en el «Consejo de la Magistraturay paraguayo estan representados,
diputados parlamentarios, senadores, miembros de las universidades estatales y privadas, miem-
bros del gobierno, integrantes de la Corte Suprema asi como abogados (Paraguay, 1.4.).

137. Honduras, 1.4.
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la justicia con respecto a la independencia de los jueces!3s, El Informe de
Chile menciona que la independencia, sobre todo de los juzgados de primera
instancia, se ve [uertemente cercenada desde adentro del Poder Judicial, debi-
do a que los jueces que se desempefian en esa instancia son evaluados anual-
mente por los jueces de las instancias superiores que le asignan un cierto pun-
taje. El informe senala que el sistema es extremadamente jerarquico y con
considerable influencia de los tribunales superiores!3®. También desde Boli-
via se informa de la existencia de tal jerarquial®0. En Honduras, toda senten-
cia, absolutoria o condenatoria, cuando ninguna de las partes recurre en ape-
lacion, debe ser enviada en consulta a la respectiva Corte de Apelaciones, la
cual puede confirmar, revocar o reformar el fallo de primera instancial4l,
Pese a los inconvenientes que plantea una excesiva jerarquizacion del apara-
to judicial no debemos olvidar que una cierta jerarquia es necesaria para pre-
servar la unidad juridical42,

Finalmente existen normas legales para preservar la independencia de
los jueces. En Colombia, una ley prohibe a los jueces de las instancias supe-
riores a ejercer influencia sobre los jueces de las instancias inferiores!43. En
Paraguay debe destituirse a aquel juez que ha recibido instrucciones que pue-
dan afectar sustancialmente en su independencial44,

2. EL PROCEDIMIENTO TRADICIONAL (Y EN PARTE TODAVIA) VIGENTE
2.1. Fuentes strictu sensu del Derecho procesal penal nacional

En América Latina la tnica fuente de derecho penal es la ley. No reviste
cardcter de fuente la jurisprudencial4s. Ademds de la Constitucion nacional y de

138.  Argentina, L.4.h,; Bolivia, 1.4.; Chile, 1.4.; El Salvador, 1.4.2.; Honduras, 1.4.; Vene-
zuela, 11.1.4. El Informe de Cuba también alude cuanto menos a esta problematica (1.1.3.d.).

139. Chile, 1.4.

140. Bolivia, 1.4.

141. Honduras, 2.2.

142, Acertadamente Uruguay, 1.4,

143, Colombia, 1.4.

144. Paraguay, 1.4,

145, Seiialado expresamente en los Informes Nacionales de Argentina (1La.), Bolivia (2.1.)
y Cuba (2.2.). Los restantes informes no hacen referencia explicita al tema, limitindose a enume-
rar los mencionados conjuntos de normas. El Informe de México (2.1.) cita una opinién mionori-
taria divergente. Respecto de la evolucion histérica del proceso penal, comp. Brasil, 2.
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los tralados internacionales, se considera «ley» solo una ley formal, es decir
sancionada por el Poder Legislativo con arreglo al procedimiento previsto a tal
efecto. Una particularidad constituye en este contexto el (antiguo) Codigo Pro-
cesal Penal boliviano, aprobado durante la dictadura militar del General Ban-
zer no como ley formal, sino como decreto del Poder Ejecutival®,

2.2, Estructura del procedimiento comiin

Dado que el procedimiento penal tradicional de los paises estudiados, tie-
ne sus raices en el procedimiento inquisitivo espafiol, presenta en todos los
casos rasgos y caracteristicas similares. En la primera instancia'¥? se divide en
dos fases procesales, a saber das la etapa de la investigacion preliminar y la efa-
pa del plenario. Ambas fases estan en manos del juez, debiéndose concluir la
etapa preliminar dentro de un cierto plazo!#s. En parte actian jueces diferen-
tes!#9, en parte el mismo juez investiga y juzga'*C. En algunos casos, la ley pre-
vé ambas opciones y hace depender el procedimiento del delito perseguido!s!.

Un caso extremo es Chile, pais en el que el mismo juez no solo esta a car-
go de las investigaciones preliminares y del juicio, sino que ademas formula la
acusacion!32, La concepcion opuesta es la de Costa Rica. En este caso el pro-

146. Bolivia, 2.1,

147. En Perii el mismo tribunal colegiado que actiia en el procedimiento principal, tam-
bién tiene a su cargo una ctapa intermedia, en la que se establece si existe fundamento suficiente
para enjuiciar a una persona. Emitida la acusacion fiscal, se emite un auto de enjuiciamiento
(Pert, TI1. § 2 C.2.). En México, el juicio consta de dos partes: las actuaciones preliminares a
cargo del fiscal, las investigaciones del juez y el procedimiento principal (México, 2.2.). El
derecho wruguayo también contempla una fase de investigaciones preliminares (Uruguay, 2.2.).

148. En la prictica en muchos casos no se cumple el plazo que la ley fija para la clausu-
ra de la investigacion (comp. p.¢j. Honduras, 2.2.). A menudo es arbitrariamente prorrogable
(Uruguay, 2.2.).

149, Bolivia, 2.2.; Pert, I11. § 1 a. und d. En Peri existen numerosas disposiciones espe-
ciales, segtin las cuales el procedimiento normal es modificado cuando se trata de perseguir
determinados delitos (p.ej. delitos sexuales o de drogas) o determinados grupos de autores (p.¢j.
funcionarios) (Perq, I § 2 AL).

150. Brasil, 1.3.; Honduras, 1.3.; México, 2.2.; Paraguay, 2.2. asi como 1.3.; Uruguay,
2.2.; Venezuela, 2.2.

151, Argentina, IL.b.1.

152. Chile, 2.2. Tambhién en Paraguay la acusacion puede ser presentada por el juez mis-
mo (2.2,}).
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cedimiento preliminar estaba ya desde 1973 en manos de la fiscalia para deli-
tos sancionados con penas privativas de libertad inferiores a los tres afos!33,

Tambi¢n son muy amplias las atribuciones de la policia, actuando en
detrimento de los derechos del acusado. Una confesion policial ya puede
tener normativamente!5* efecto probatorio, y en cualquier caso tiene un con-
siderable efecto probatorio en los hechos.

La fiscalia se limita esencialmente a promover la iniciacion del proce-
dimiento principal formulando la «acusacién»!55, En algunos casos, se
requiere de una iniciativa fiscal para iniciar la instruccion, aunque en gene-
ral el juez de instruccién puede iniciar el sumario de oficio!s¢. En el proce-
dimiento preliminar mismo la fiscalia tiene ciertos derechos de presencia y
de solicitud de recibimiento de pruebas!3?. Es decir que la posicion de Ia fis-
calia pasa notoriamente a segundo plano frente a la posicion casi omnimoda
del juez.

El proceso penal latinoamericano tradicional tiene como base la escri-
tura y el secreto' 8. Si bien la ley prevé un juicio oral, debido a la importan-
cia medular de la investigacion preliminar, esta etapa reviste escasa impor-
tancia. Las pruebas obtenidas en el sumario revisten caracter definitivo y son
centrales para determinar la culpabilidad o no del acusado en el juicio, no res-
petindose debidamente el principio de inmediacion!s. El juez de instruccién
tiene jurisdiceion investigativa en el sumario. Un aspecto problematico es
sobre todo la amplia libertad que tiene para ordenar la instruccién, y en par-

153. Costa Rica, 2.2, La medida recorta considerablemente el tradicional poder del juez
de instruceion. En la actualidad, en Costa Rica todas las causas son investigadas por el Minis-
terio Fiscal.

154, Uruguay, 2.2

155, Argentina, ILb.1.; Costa Rica, 2.2. En Uruguay no se requiere de un requerimiento
del fiscal para la apertura del juicio (2.2.).

156. Argentina, IL.b.2.; Bolivia, 2.2.; Honduras, 2.2.; Paraguay, 2.2.; Uruguay, 2.2.

157.  Uruguay, 2.2.

158, Argentina, 1Lb4. y 5.; Bolivia, 2.2.; Chile, 2.2; Costa Rica, 2.2.; El Salvador, 2.2.;
Pert, I11. § 1 a.; Uruguay, 2.2.

159.  Argentina ILb.3.; Bolivia, 2.2. (el Informe habla de la «incorporacién automatican
de las prucbas obtenidas en el sumario a la etapa de enjuiciamiento; Chile, 2.2.; Peru, 1. § 1
g.; Uruguay, 2.2. En vista al persistente dominio de la instruccion y la consecuente deficiente
implementacion del principio de inmediacion el informe de Bolivia constata que no basta con
introducir el juicio oral si al mismo tiempo el sumario estructuralmente sigue en mano de un
Juez de instruccion casi omnimodo y quienes aplican el derecho pueden mantener sus habitua-
les costumbres procesales (Bolivia, 2.2.).
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ticular el no estar obligado a solicitarla ante un érgano imparcial!®?. Se
corresponde con estas facultades un uso excesivo de la prision preventiva que
constituye la regla mas que la excepcion!él,

En términos globales, el imputado goza de pocos derechos en el pro-
ceso penal latinoamericano tradicional. Prevalece la concepcion de obje-
to del procedimiento, y ¢l imputado no es visto como un sujeto procesal
dotado de derechos. Esta posicion se refleja en que la declaracién inda-
gatoria como aspecto central del procedimiento, en el derecho tradicional
tiene la funcién del diligenciamiento de prueba de cargo y no de defensa
del imputado'62, En consecuencia, en ciertos paises la declaracion inda-
gatoria se presta sin presencia de un defensor, por lo que se violan grave-
mente las garantias constitucionales y los derechos humanos!'e3. Asimis-
mo, el derecho de defensa es insuficiente en otros aspectos!®d. El
imputado dispone de pocas posibilidades de intervencion y no se garanti-
za la igualdad de armas con el acusador!¢3. No se conoce el principio de
oportunidad!%6, En todos los paises prevalece el principio absolutista de
ne delicta remaneant impunita. Se antepone la condena de un inocente a
la impunidad del culpable!¢7,

No se conoce el principio de la libre apreciacion de la prueba por par-
te del juez. En cambio rige el sistema de prueba legal'®8. En Chile, la eviden-
cia circunstancial solo se admite excepcionalmente!®, En los Informes de £/

160. Solo algunos Informes hacen expresa referencia a esta problemdtica (Argentina,
11.b.2.; Paraguay. 2.2.).

161. Bolivia, 2.2.; Chile, 2.2.; El Salvador, 2.2_; Honduras, 2.2.; Colombia, 1.2.; Uruguay,
2.2. comp. anterior supra nota 87.

[62. Argentina, I1.b.4.; Bolivia, 2.2,

163. Honduras, 2.2.

164. Bolivia, 2.2.

165. Argentina, [1.b.4.; El Salvador, 2.2. Segin el derecho uruguayo el defensor no tiene
derecho alguno de intervenir en la investigacion preliminar. Desde la entrada en vigor del Pac-
to de San José, sin embargo, éstos le son concedidos praeter legem, a fin de observar el princi-
pio de la igualdad de armas (Uruguay, 2.2.).

166. Argentina, 1.2.; Chile, 2.2.

167. En cualquicr caso cuando resultado deseable desde el punto de vista (criminal) poli-
tico. Respecto de la otra cara de la moneda, la ampliamente difundida impunidad, en particular
la violacidn de los derechos humanos, comp. Ambos, supra nota 14.

168, Argentina, 11.b.6.; Bolivia, 2.2. (como ejemplo se enuncia que en el sistema proba-
torio se asigna maxima importancia a la confesion del imputado). El informe de Paraguay con-
tiene una exhaustiva enumeracion de las reglas de evidencia (2.2.).

169. Chile, 2.2,
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Salvador y Honduras se senala que es de aplicacion el sistema de prueba
legal, pese a que la ley también prevé la evidencia circunstanciall70.

Lo:s‘ procedimientos prevén recursos contra la sentencia dictada. Algu-
nos codigos procesales solo prevén el recurso de casacion!’?!, otros soloh la
apelacion!?2, en tanto que en algunos paises estan abiertos ambos recursos!73,

. En Bolivia en el procedimiento de apelacion no se lleva acabo un segundo
Juicio oral, con lo que se viola el principio de inmediacién!™. En el «comple-
Jo» sistema de recursos del Brasil esta previsto basicamente la posiblidad de
apelar los fallos, pero tratindose de fallos dictados por un Tribunal de Jurados
((ltTribunal do Jiri»), el recurso sélo se puede interponer cuando existe eviden-
cia de que el fallo se contradice con las prucbas aportadas'?. En Honduras no
rige en la apelacion la prohibicion de reformatio in peius'. En Peri no estd
previsto ni la apelacién ni la casacién, existiendo tinicamente el llamado recur-
so de _nulidadm. El recurso de nulidad es un instituto vastamente difundido en
América Latina, con el que se puede hacer valer la nulidad de las actuaciones
procesales. En Brasil, Uruguay y Venezuela, existen ademés otros recursos
como la revision del juicio, ademas de las instancias de apelacion y casacion!7s,

4) s n . - . - -
2.3. Procedimientos especiales. Soluciones alternativas al sistema penal

. El modelo procesal tradicional prevé procedimientos especiales para
ciertos delitos especificos (por ejemplo delitos de accion privadal!?, delitos
§orprendid05 en flagrancia) o de escasa gravedad o cuando en la persona del
imputado se dan ciertas condiciones, como por ejemplo ser menor de edad o

funcionario’s0, Asimismo, en general estén previstos procedimientos especia-
les para contravenciones.

170. EIl Salvador, 2.2.; Honduras, 2.2.

171. Costa Rica, 2.2. '

172, Paraguay, 2.2.

173, El Salvador, 2.2.; Honduras, 2.2.

174. Bolivia, 2.2.

175, Ver exhaustivamente y en tono critico Brasil, 2.f; respecto del Tribunal do Jiri més
adelante 3.2. bie supra nota 243,

176. Honduras, 2.2,

177. Pert, 111 § 1 c.

178.  Brasil, 2.f.; Uruguay, 2.2.; Venezuela, 2.2.

179, Comp. al respecto punto 1.1.1.

180. Comp. p.ej. Bolivia, 2.3.; Brasil, 2.d. y e.; Cuba, 2.3.
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Cuando se esta en presencia de un delito de menor gravedad, los dere-
chos del imputado se ven limitados mds de lo normal. En el caso de delitos
que se sancionan con una pena privativa de libertad menor, las funciones de
investigar y de decidir se concentran en un mismo magistrado — también en
aquellos paises, en los que normalmente ambas funciones estan separadas.
De esta manera se viola el derecho a ser juzgado por un juez imparcial 8!, En
muchos casos se pasa a juicio en forma directa, es decir sin una instruccion
previa. Los actos de «pruebay» realizados por la policia constituyen la base
sobre la que se emite posteriormente la sentencia!s2,

En general, en América Latina se admite un recorte a los derechos del impu-
tado en el derecho penal especial, en particular cuando se trata de delitos conre-
tidos contra la ley de estupefacientes. En este caso se registra en parte una neta
recaida cn las estructuras del proceso inquisitivo. A modo de ejemplo, nos
detendremos a continuacion brevemente en la situacion en Bolivia. El Informe
Nacional sefiala que las investigaciones en el caso de los delitos contra la Ley
del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas esta a cargo de una unidad
policial especial que actiia con total autonomia. Los imputados son detenidos
durante meses en sede policial, los allanamientos se practican sin orden judicial
v en horas de la noches. El informe senala ademas que son ilimitados «el ejer-
cicio de la fuerza y la utilizacion de armasy contra los imputados. Estas actua-
ciones policiales constituyen en la prueba fundamental en la etpa del juicio ple-
nario. Los imputados se encuentran en un estado de «absoluta indefensiony 183,

En el proceso penal latinoamericano tradicional no se conocen meca-
nismos de solucion alternativos al sistema penal'. Solo recientemente y en

181. Acertadamente Argentina, [1.b.1

182. Bolivia, 2.3.

183. Bolivia, 2.3. De aplicacion general. Comp. en relacion con el «tridngulo blancon
(Colombia, Perti y Bolivia) Ambos, Die Drogenkontrolle und ihre Probleme in Kolumbien, Pertl
und Bolivien — eine kriminologische Untersuchung aus Sicht der Anbaulinder, unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Drogengesetzgebung. Freiburg i.Br. 1993, pags. 181 y ss., 221 y ss.,
249 y ss, 301 y ss., 336 y ss.; el mismo autor, Control de Drogas. Politica y legislacidn en Amé-
rica Latina, EE.UU. y Europa. Eficacia y Alternativas (con anexo legislativo de normas intera-
mericanas y nacionales de América Latina, EEUU y Europa). Bogota (Gustavo Ibariez) 1998,
pags. 100y s, 125y s.

184, Chile, 2.3.; Costa Rica, 2.3.; Cuba, 2.3. (salvo para determinados delitos); EI Salva-
dor, 2.3.; Guatemala, 2.3.; Honduras, 2.3.; Peri I11. § 5. Una excepcién —al menos en cuanto a
la concepcion normativa— plantean el derecho mexicano y paraguayo, que para determinados
delitos prevén una conciliacion entre autor y victima con eventual reparacion del dafio. En la
prictica, sin embargo, se hace muy poco uso de esta posibilidad (México, 2.3.a.; Paraguay.
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el marco del clima general de reforma, éstos despiertan creciente interés. En
la practica del procedimiento (radicional, los esfuerzos de la persecucion
penal se concentran en delitos menos importantes, en tanto que muchas veces
permanecen impunes los delitos capitales!ss,

Un lugar destacado ocupa la justicia militar y los codigos y procedi-
mientos penales militares. La existencia de este fuero conduce, por un lado,
a una situacion de impunidad general y, por el otro, a una considerable limi-
tacion de los derechos del imputado, en particular cuando se los utiliza con-
tra la oposicion politica!sé,

En Chile, Guatemala, México o Perii los jueces mismos son miembros de
las Fuerzas Armadas, con lo que se pone en duda la imparcialidad de los jue-
ces!®7 En el Informe de Venezuela, en cambio, se pone en tela de juicio la inde-
pendencia de los jueces en vista de los derechos de intervencién del Presidente
de la Republica!®8. Estas reservas cobran mayor importancia si se considera que
la justicia penal militar en casi todos los paises se extiende también a ciertos
delitos generales (violacion a los derechos humanos)!®Y, y por el otro no solo
pueden ser juzgados miembros de las Fuerzas Armadas sino bajo ciertas condi-
ciones también civiles!0. Mas positivo es ¢l cuadro en Honduras, pais en el que
si bien existe una justicia penal militar, los condenados tienen la posibilidad de
recurrir a un tribunal de apelacion de la justicia ordinaria!?!. La Corte Suprema
de aquel pais ha constatado en mas de una oportunidad que los tribunales mili-
tares no son competentes en ningin caso en el que se trata de un civil como
«sujeto activo o pasivon!92. En este contexto también es de celebrar que en Bra-

2.3.). En Fenezuela el derecho procesal tradicional prevé la posibilidad del sobreseimiento en el
caso de delitos menores (en la practica sin mayor importancia) (Venezuela, 2.3.). Respecto de
Brasil ver 3.4. supra nota 308.

185. Bolivia, 2.3. Comp. en relacion con la situacion juridica en Argentina antes de la
reforma de 1992 ./ Maier, Derecho Procesal Penal. tomo I. Fundamentos, 2* edicion sin cam-
bios. Buenos Aires 1999, pags. 782 y s.

186. EI fenémeno de la justicia militar es tan complejo que requiere de un estudio por
separado; compdrese desde la perspectiva de los derechos humanos Ambos, Straflosigkeit, supra
nota 14, pags. 115y ss., 260 y ss.; el mismo autor, Impunidad, n.a.p 14, pags. 56 y ss., 191 y
ss. con las respectivas demostraciones.

187. Chile, 2.3.; Guatemala, 2.3.; México, 2.3.c.; Peru III. § 5

188. Venezuela, 2.3,

189. Bolivia, 2.3,; Chile, 2.3.; Pera I11. § 5

190. Bolivia, 2.3.; Chile, 2.3.; Cuba, 2.3.; Peri I11. § 5

191. Honduras, 2.3.5. En Paraguay estd abierta la via judicial hasta la Corte Suprema
(Paraguay, 2.3.).

192.  Honduras, 2.3.5. Este principio estd recogido también en la Constitucion de México
(México, 2.3.c.). Comp. en cuanto a competencia de los tribunales militares desde la perspecti-
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sil, y en virtud de una enmienda legislativa, los delitos dolosos contra la vida
entran en la érbita de competencia de los tribunales ordinarios!3.

2.4, Ejecucion penal

En el modelo tradicional del procedimiento penal latinoamericano. la
¢jecucion de la pena en general!™ es competencia de las autoridades admi-
nistrativas. Excepcionales mecanismos de control judicial previstos de lege
lata, son escasamente relevantes en la prictical?s,

En la ejecucion penal es particularmente evidente la tendencia ya men-
cionada'® del procedimiento inquisitivo latinoamericano de considerar al
autor del hecho un objeto del proceso carente de derechos. En tal sentido, los
Informes Nacionales son mayormente criticos.

Desde Bolivia se informa que en la practica, el preso no tiene posibilidad
alguna de hacer valer sus garantias individuales!¥7. En Honduras, el preso no
cuenta con defensa técnical®®, En £1 Salvador se dictd en 1972 una ley, que se
orienta por los principios basicos para el trato de presos de las Naciones Uni-
das de 1956; sin embargo no fue aplicado nunca!®?. Para toda Costa Rica exis-
ti6 (hasta la reforma) solo un tnico juez de ejecucion penal. Sus decisiones en
gran parte no eran vinculantes para las autoridades ejecutoras200,

La situacién que se vive en muchas cdrceles latinoamericanas debe ser
considerada indigna de la condicion humana, sobre todo con vistas a la ali-
mentacion, asistencia sanitaria y situacion social en particular20!. En Brasil se
lamenta el «estado infrahumano» («estado falimentar») que se vive en el siste-

va de la jurisprudencia y la literatura Ambos, Straflosigkeit, supra nota 14, pigs. 144 y s., 268
y ss.; el mismo autor., Impunidad, supra nota 14, pags. 57 v s., 199 y ss.

193. Lei 9.299/96 (Brasil, 2. 1.).

194, Una excepcion tipica es la decision sobre la libertad condicional (Bolivia, 2.4.: Cos-
ta Rica, 2.4.; Guatemala, 2.4.; Honduras, 2.4.; Paraguay, 2.4.; Uruguay, 2.4.).

195, Brasil, 2.j.; Chile, 2.4.; Guatemala, 2.4.; Honduras, 2.4.; México, 2.4.; Paraguay,
2.4.; Uruguay, 2.4.; Venezuela, 2.4,

196.  Ver anterior.

197. Bolivia, 2.4.

198. Honduras, 2.4.

199. El Salvador, 2.4

200. Costa Rica, 2.4.

201. El Salvador, 2.4

457



KAITAMBOS Y JAN WOISCHNIK

ma penitenciario en virtud de la falta de infraestructura y recursos*?. En el
informe de Venezuela el sistema penitenciario es considerado una «macuina de
moler carne humanax. Este estado de cosas es tanto mas preocupante si se con-
sidera que en todos los paises hay mas presos procesados que condenados?%,

3. LA REFORMA YA VIGENTE O DISENADA
3.1. Proyectos actuales y su estado

Hasta el momento de redactar este Resumen Comparativo, las reformas
encaradas en los diferentes paises registraban diferentes grados de avance,
como ya se menciond. Comunmente el grado de avance se mide en funcién
de las categorias conceptuales «acusatorio/inguisitivon, utilizados en forma
complementaria. Ambos términos se han alejado considerablemente de su
sentido semantico original.

El adjetivo «acusatorio» ya no describe en primer lugar el inicio del ple-
nario mediante la formulacion de la acusacion; y por «inquisitivo» ya no se
interpreta bdsicamente la inquisicion de la materia procesal. En general,
ambas denominaciones se utilizan mas bien para calificar al proceso penal en
su conjunto. El concepto «acusatorio» tiende a denominar atributos tales
como progreso, modernidad y Estado de Derecho. En cambio se define como
«inquisitivo» a un proceso cuando el observador lo considera tradicional,
conservador y, por ende, y en funcién del punto de vista personal, preocu-
pante desde la perspectiva del Estado de Derecho. Con frecuencia, de este
modo se argumenta unilateralmente a favor de una estructura procesal anglo-
americana, porque el adjetivo «acusatorio» se interpreta en el sentido de
«contradictorion y como anténimo de «acusatorio».

En términos estrictos, este desplazamiento semantico se debe a una equivo-
cada traduccion del término técnico inglés «adversarial»?%. El término «acusa-
torio no se refiere segin su significado latin original (accusare = acusar) a la
forma de diligenciar las pruebas sino exclusivamente a que el procedimiento
(plenario) solo puede iniciarse en base a una acusacion. En América Latina, esta
circunstancia rara vez se tiene en cuenta tanto en la acepcion general del térmi-

202. Brasil, 3.a.

203. Comp. anterior supra nota 87.

204. Comp. G.E. Lynch, Plea bargaining: el sistema no contradictorio de justicia penal en
Estados Unidos, Nueva Doctrina Penal 1998/A, Buenos Aires 1998, pags. 293-330.
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no como también en el sentido lingiiistico cientifico. Ocasionalmente se habla
de «acusatorio en el sentido formal» cuando se utiliza el término en el sentido
descrito?. Otra razon de la mutacion del sentido debe verse en la fuerte poli-
tizacion de esta palabra2t®,

En esencia, en el debate latinoamericano planteado, se trata de la antinomia
entre estructuras procesales acusatorias versus estructuras contradictorias. Si
nos atenemos al uso sujeto a definiciones de estos dos términos, la caracteristi-
ca fundamental de un procedimiento de fnsrruecion es que el juez determina o
interviene en la determinacion de la produccion de pruebas en el juicio oral, es
responsable por el esclarecimiento total y correcto de los hechos y se prepara
debidamente estudiando el expediente??’. En cambio, en el sistema conrradic-
forio o de iniciativa de las partes, las partes presentan sus pruebas producidas
unilateralmente y bajo su propia responsabilidad ante un jurado, hasta entonces
no familiarizado con el caso. El juez profesional que dirige la audiencia, sim-
plemente controla la observancia de las reglas de juego?/,

Evaluar los diferentes Cédigos Procesales Penales solo segin las cate-
gorias descritas no se compadece, sin embargo, ni con el actual estado de Ia
investigacion ni es particularmente fructifero. Por otro lado, la dicotomia cla-
sica entre procesos de instruccion y juicios de adversacion ha perdido impor-
tancia para evaluar la calidad de Estado de Derecho de un orden procesal ya
que el principio del Estado de Derecho y las garantias del imputado estan
consagradas en (casi) todas las constituciones latinoamericanas y han queda-
do plasmados en los acuerdos internacionales pertinentes, Dado que todos los
codigos procesales penales, al margen de su estructura procesal, estdn com-
prometidos con la observancia de cierfas normas minimas, estas diferencias
entre los sistemas parecen mas bien secundarias?®.

205. Binder, anterior supra nota 71, 8. 219; R. Gil Lavedra, Legalidad vs, acusatorio, Una
falsa controversia, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal 7, Buenos Aires 1997, 5. 829-
852 (836).

206. Unejemplo del uso que se le da a los conceptos de acusatorio/inquisitivo en este sen-
tido en /LI Cafferata, Proceso penal mixto y sistema constitucional. En: Nueva Doctrina Penal
1997/A, Buenos Aires 1997, pags. 73-86.

207. Comp. I Perron, Rechtsvergleichender Querschnitt und rechtspolitische Bewertung,
in: ders. (ed.), Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands. Rechtsvergleichen-
des Gutachten im Aufirag des Bundesministeriums der Justiz, Freiburg im Breisgau 1995, pags.
559 y ss. (560).

208. [Ibidem., pags. 562 y s.

209. Comp. tambien W Perron, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen
StrafprozeB3, Berlin 1995, pag. 107; ./ Maier, Inviolabilidad de domicilio, Doctrina Penal 8, Bue-
nos Aires 1985, pags. 39-117 (73).
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Por lo tanto, utilizaremos como criterios referenciales para la evaluacion
de los sistemas procesales penales, la implementacion del principio de Esta-
do de Derecho y la definicidn exacta de la posicion de sujeto?!V del imputa-
do, que en el proceso penal se enfrenta como ciudadano a un poder piiblico
casi omnimodo. Ademas se considerara el control y la limitacion de los orga-
nos publicos a un ejercicio del poder identificado con el bien comiin y que
actta en forma prudente y no arbitraria.

Si se toma como base este pardmetro, los sistemas procesales penales de
Costa Rica y Guatemala pueden ser considerados precursores del movimien-
to reformista, al menos en lo que se refiere a la orientacién normativa, En
estos paises, entraron en vigor en 1998 y 1994 codigos penales procesales
concordantes con los requerimientos constitucionales y de Estado de Dere-
cho, al menos hasta donde puede apreciarse?!!. En la medida en que efecti-
vamente entren a regir las leyes correspondientes, se agregaran a este grupo
de paises Bolivia, Chile, Honduras, Faraguay y Venezuela, cuyos proyectos
de reforma2!2 se inspiran basicamente en el Codigo Procesal Penal modelo
para Iberoamérica?!3.

En Bolivia se proclam6 en 1999 un Cddigo Procesal Penal que recoge estas
sugerencias. Entrard en vigor a los dos afios de su promulgacion?!4. En Chile,
la Camara de Diputados aprobo y remitid al Senado en 1997 un proyecto de ley
de reforma del Codigo Procesal. La comision correspondiente del Senado apro-
b6 la ley en general y en este momento estd abocada al tratamiento de la ley en
particular?!5. En Honduras, la Corte Suprema tomé en 1995 la iniciativa legis-
lativa. Al momento de redactarse este Resumen, se aguarda el tratamiento del
proyecto definitivo en sesién plenaria del Congreso?!6. También Paraguay y
Venezuela han aprobado leyes que suplantan el proceso penal tradicional. Posi-
blemente entren en vigor en 1999217,

210. Naturalmente el imputado sigue siendo objeto de la coaceidn publica, en la medida
en que debe soportar ¢l proceso penal. A diferencia del proceso inquisitivo en el derecho
comiin, en los ¢odigos procesales modernos se lo reconoce fundamentalmente como un sujeto
del proceso dotado de derechos procesales propios (comp. Roxin, supra nota 4, pag. 117).

211. Costa Rica, 3.1.; Guatemala, 2.2.

212. Respecto de los proyectos de ley en Bolivia, Chile, Paraguay, Urugnay y Venezuela
comp. Ambos, ZStW 1998, anterior supra nota 2, 227y ss., el mismo autor, Proceso Penal, supra
nota 2, pags. 37 y ss.; también Revista de Derecho Procesal, anterior supra nota 2, 560 y ss.

213. Comp. supra nota 5.

214. Bolivia, 3.1.

215. Chile, 3.1.

216. Honduras, 3.1.

217. Paraguay, 3.1. y 3.3.; Venezuela, 3.1.
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En los paises enumerados, la entrada en vigor de los respectivos codi-
gos fortalece la posicion juridica del imputado. La jurisdiccion de la instruc-
cion pasa del juez al Ministerio Pablico. Esta reforma fortalece el derecho
fundamental del imputado de enfrentarse en la etapa del plenario a un juez
objetivamente imparcial, ya que el juez entra por primera vez en contacto con
la causa en el plenario. También adquiere importancia el principio de inme-
diacion. Hasta ahora las investigaciones estaban a cargo de jueces y en algu-
nos casos un mismo magistrado concentraba la funciones de investigar y de
decidir por lo que consideraba redundante un nuevo diligenciamiento de
pruebas en el juicio oral, incorporando directamente los medios de prucba
aportados durante el sumario. Otra innovacion importante es que el 6rgano
responsable de llevar adelante las investigaciones en la etapa sumarial, no
puede ordenar por su propia cuenta injerencias en la esfera del imputado pro-
tegidas por las garantias constitucionales. Segun se establece en las nuevas
legislaciones, la fiscalia debe solicitar el diligenciamiento de estas injerencias
ante un juez de investigacidn o garantias, que por lo demds no interviene en
las investigaciones.

En los otros paises estudiados no se han producido reformas basicas e
integrales o éstas atin no han entrado en vigor. Cabe distinguir, sin embargo,
entre aquellos paises en los que se bloqued todo intento de reforma (Cuba,
Meéxico, Perti, Uruguay), y aquellos otros que introdujeron «tibias» reformas
parciales (Argentina, Brasil, El Salvador, Colombia).

Cuba no integra el movimiento reformista sobre el que se informa en el pre-
sente trabajo?!®, En México no cabe aguardar reformas significativas. Al
momento de redactarse el presente Resumen, en este pais se estd discutiendo un
anteproyecto de ley que no permite esperar «modificaciones sustancialesy» res-
pecto de la actual situacién juridica vigente2!®, En Perdd ya se ha presentado en
1991 un proyecto de reforma que merece ser calificado de progresista pero cuya
entrada en vigor ha sido impedida en reiteradas oportunidades por el Poder Eje-
cutivo y que a juicio del relator tiene muy escasas posibilidades de ser aproba-
do (nuevamente) por el parlamento en su actual versién?20. En Uruguay, se
sometio en 1995 a consideracion del parlamento un proyecto de ley inspirado
en el Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica que, no obstante, fue
desestimado. En su lugar se aprob6 en 1997, y con consenso de todas las fuer-
zas politicas, una ley que no introdujo mayores cambios al proceso penal lati-

218. Cuba, 3.1.; comp. también Observacion previa.

219. México, 3.1.-3.3.

220. Perd, IV. § 4. Respecto de este proyecto ver 4mbos, Proceso Penal, anterior supra
nota 2, pags. 49 y ss.
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noamericano tradicional??!. La Comision para Derechos Humanos de lag
Naciones Unidas comunico al Uruguay con fecha 6.4.1998 que la prision pre-
ventiva obligatoria prevista en dicha ley no se compadece con la presuncion de
inocencia (Art. 9 IpbpR) y que el juez unipersonal responsable de la instruccion
y del plenario no es concordante con el principio de inparcialidad (Art. 14 Nro.
I IpbpR). Como consecuencia de dicha comunicacion el parlamento uruguayo
pospuso la entrada en vigor de la ley hasta el 1.2.1999. Al momento de redac-
tar ¢l Informe no se sabia con exactitud si se introducirian modificaciones22,
Por lo tanto, se descarta hacer una descripcion detallada de la situacion juridi-
ca en estos paises.

El derecho procesal penal de Argentina se encuentra en un proceso de refor-
ma «tibia», ya que desde las modificaciones introducidas en 1991, Gnicamente
se ha avanzado a nivel provincial en la puesta en practica de otros proyectos de
reforma223, En Brasil, hasta el momento s6lo se intentaron introducir reformas
parciales mediante leyes especiales que buscan moderar la anticonstitucionali-
dad del derecho procesal penal??¥. En £/ Salvador, un pais basicamente pro-
gresista, no cabe esperar reformas integrales, luego de la amplia reforma de
1999225 El proceso penal colombiano fue reformado ampliamente. No obstan-
te, al momento del Informe en el Congreso se esta debatiendo sobre un nuevo
proyecto de reforma??6. A continuacion se hard referencia especifica a estos
paises en algunos puntos.

3.2, Correlacion de los proyectos con los principios del proceso penal de
un Estado de Derecho

Los proyectos de ley de Bolivia, Chile, Honduras, Paraguay y Veie-
zuela y las reformas de Costa Rica y Guatemala merecen en todos los
casos un juicio positivo en los respectivos Informes Nacionales. En gene-
ral coinciden —al menos en su orientacion normativa— con las condicio-
nes que la Constitucion y los derechos humanos que se exigen de un pro-
cedimiento penal??’. Dado que los mismos ya han sido descritos

221. Respecto de cste proyecto véase Ambos, ZStW 1998, anterior supra nota 2, 242 y ss.

222. Uruguay, 3.1.

223. Argentina, I11.

224. Brasil, 3.b,

225. EIl Salvador, 3.

226. Colombia, 3.

227. Bolivia, 3.2.; Chile, 3.2.; Honduras, 3.2.; Paraguay, 3.2.; Venezuela, I11.3.2.; Costa
Rica, 3.2.; Guatemala, 3.2.
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exhaustivamente??®, nos limitaremos a senalar que ¢l proceso penal refor-
mado se basa en los principios de publicidad, oralidad, contradiccion y
continuidad, con importancia medular del principio de inmediacion. A car-
go del juicio esta el juez legal; se prohiben los tribunales de excepcion. Se
garantiza la imparcialidad (objetiva) y la independencia politica del juez
que conoce en la causa. También esta previsto el derecho de defensa y de
ser oido al igual que el principio de presuncion de inocencia y las reglas
de ne bis in idem e in dubio pro reo. Correlativamente, la prision preven-
tiva deja de ser la regla general y se convierte en la excecpion. Ademas esta
sujeta a tiempos maximos. Si durante el diligenciamiento de pruebas se
viola la prohibicion de tortura, coaccion o violencia fisica y moral, o si se
violenta injustificadamente el domicilio o el secreto de correspondencia
del imputado, los medios de pruecba obtenidos no pueden ser utilizados
como base para determinar la culpabilidad o la inocencia. El sistema de
prueba legal forma parte del pasado; en su lugar rige el principio de la libre
apreciacion de la prueba. Se ha fortalecido claramente la posicion del
ofendido.

La reforma introducida al derecho procesal penal en Argentina constitu-
ye una aproximacion considerable a los principios constitucionales y de dere-
chos humanos, aunque el Informe también manifiesta criticas justiticadas.

En primer lugar se manifiestan reservas respecto de las normas legales
sobre prision preventiva. Segin el CPP, la prision preventiva es la regla ante la
presunta comision de un delito amenazado con pena privativa de libertad si el
juez estima prima-facie que ésta sera de cumplimiento efectivo en caso de reca-
er sentencia condenatoria. Solo podra conceder el beneficio de excepcién de
presion bajo ciertas condiciones. Por lo tanto el nuevo derecho argentino man-
tiene la prision preventiva como regla general de la que el juez se aparta s6lo en
casos excepcionales???. Esta sistematica limita considerablemente las garantias
constitucionales y convencionales del imputado a la libertad personal y dificil-
mente sea compatible con la presuncién de inocencia.

La ley tampoco ha recortado la posicion omnimoda que histdricamente ha
tenido el juez de instruccién y la posibilidad de la arbitrariedad publica respec-
to de las garantias del imputado. El Informe Nacional de Argentina hace refe-
rencia al ejemplo de la intervencién telefonica. La reglamentacion correspon-

228. Comp. mas arriba 1.

229. Argentina, .4.b. Esta disposicion implica que el intento de eludir la justicia o de
entorpecer las investigaciones no son considerados motivos de prision sino solo razones para
denegar la exencion de prision (Art. 316, 317, 319 CPPN).
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diente se limita a cstablecer que una injerencia en el secreto de las telecomuni-
caciones solo puede hacerse en virtud de una autorizacion judicial que explica
las razones, y solo en la casa del imputado, No contiene un catilogo de delitos
cuya persecucion puede dar lugar a la intervencion telefonica ni determinar
esos hechos en forma abstracta o genérica. Segin los términos de la ley, el juez
de instruccion estd facultado a ordenar medidas de vigilancia ilimitadas en el
tiempo ante la presuncién de delito de foda indole y sin consideracion de la gra-
vedad del mismo?30. Se destaca que el principal mecanismo de control previs-
to para el gjercicio de las facultades de injerencia estatal estd constituido por el
requisito de autorizacién judicial previa que intenta garantizar la legalidad de
las injerencias. Este mecanismo se diluye pricticamente por completo como
salvaguarda (...) ya que el mismo juez que autoriza la injerencia es quien estd a
cargo del desarrollo de la investigacion preliminar (juez de instruccion)»?3!. La
violacion de los preceptos constitucionales y de derechos humanos aparecen
como atin mas graves en el andlisis del conjunto del procedimiento penal argen-
tino, ya que la ley permite introducir en el juicio oral los medios de prueba obte-
nidos por esa via, que de este modo se constituyen en la base directa del
fallo?32,

Otro déficit de la reforma del proceso penal argentino radica en que para
todos los procedimientos correccionales, que hacen a una parte considerable del
conjunto de los procedimientos penales, se mantienen jueces unipersonales, es
decir que un mismo magistrado concentra las funciones de investigar y de deci-
dir. Ya sefialamos que este sistema viola el derecho del acusado a ser juzgado
por un juez imparcial?33,

Finalmente también resulta problematico el derecho de recursos que conce-
de la ley argentina. El recurso de casacion esta sujeto a considerables limita-
ciones. El recurso contra la sentencia dictada por el tribunal colegiado de pri-
mera instancia (pena privativa de libertad o pena pecuniaria) solo procede a
partir de un monto minimo de pena. Si la pena es menor, el recurso no proce-
de. En tal caso, el acusado no cuenta con ningun recurso dado que el derecho
argentino no prevé la apelacién en ese sentido. La Corte Suprema ha reconoci-
do la contradiccion con el derecho del imputado de recurrir la sentencia y decla-
6 anticonstitucional la norma correspondiente?34,

Menos problematico resulta el nuevo derecho procesal penal de E/ Sal-
vador. El Informe Nacional sélo menciona las facultades de coordinacion

230. Comp. supra nota. 86.
231. Argentina, L4.e.

232. Argentina, ILc.

233. Argentina, L.4.h.

234, Argentina, ll.c.
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casi omnimodas del juez de instruccion en el procedimiento preliminar. Estas
facultades se contradicen con la Constitucion que establece que la investiga-
cion del delito estd a cargo del Ministerio Piiblico.

La critica que se formula a la reforma procesal penal colombiana csta
igualmente referida a la etapa de instruceion que pese a la introduceion del
juicio oral y publico sigue siendo el eje central del proceso?3s.

En este caso se abolié la figura del juez de instruccién, excesivamente pode-
rosa que realizaba las investigaciones sin control alguno y la instruccion pasd a
manos del Ministerio Piblico. Se critica la facultad del Ministerio Puiblico de
realizar injerencias que afectan garantias individuales tales como el derecho a
la libertad personal, sin orden previa de un juez de instruceidn?3¢. En todo caso
se informa que existen numerosas razones para recusar al fiscal y que el fiscal
a cargo de las investigaciones no puede actuar en la etapa del plenario®7, Mien-
tras tanto se han introducido otras correcciones que buscan contrarrestar ¢l
poder excesivo del Ministerio Publico. Un ejemplo es la institucion de recursos
judiciales contra las decisiones de la Fiscalia®. Se critica también que la refor-
ma colombiana ha preservado ciertas caracteristicas del proceso penal tradicio-
nal. El encarcelamiento preventivo sigue siendo la regla y no la excepcion, lo
que esta refiido con los preceptos constitucionales?3?,

Finalmente cabe mencionar que en el debate latinoamericano sobre la
reforma procesal penal juega un papel importante el control popular al que
puedan estar sometidos los jueces. Pese a que de muchas constituciones lati-
noamericanas se desprende un derecho del imputado a ser juzgado (al menos
como opcidn) por ciudadanos «ordinarios», los legisladores se muestran mas
bien reticentes a establecer el juicio por jurados?,

En Argentina, el Poder Ejecutivo ha elevado al Congreso un proyecto de ley
introduciendo el juicio por jurados. El proyecto otorga a todo imputado el dere-
cho a elegir ser juzgado por un tribunal de jurados una vez concluida la etapa
de investigacion preliminar y decidido elevar la causa a juicio. En este caso se

235. Colombia, 2.1.

236. Colombia, 2.1. asi como 1.1.7.

237. Colombia, 1.3. — De todos modos el Informe de Colombia se caracteriza por su cri-
tica a la fuerte posicion del Ministerio Publico.

238. «Ley estatutaria de la administracion de justicia» (comp. Colombia, 1.4.).

239. Colombia, 1.2. (comp. también supra nota 161).

240. Comp. en este contexto droca/Gomez Colomer, Comentarios a la Ley del Jurado,
Pamplona 1999.
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consagra el sistema de cross-examination. El juez que conduce el juicio no pue-
de formular preguntas ¢l mismo. La sentencia recae en los jurados y en manos
del juez solo queda la determinacioén de la pena concreta. Al momento de ela-
borarse el Informe, la ley atin no habia entrado en vigor?#!. En Bolivia ya se ha
introducido el juicio por jurados. Sin embargo, sélo se constituyen para ciertos
delitos de catalogo como son los delitos contra la vida?2, El Brasil es el pais en
el que el sistema de tribunales de jurados («Tribunal do Juri») probablemente
es el mas antiguo en América Latina. Sin embargo, los jurados no deciden sobre
culpabilidad o inocencia del acusado en funcion de una discusion los hechos
sino que deben responder por «si» o por «no» a un catalogo de preguntas de los
hechos puestas por el juez. Esto abre de par en par las puertas de la manipula-
cion?¥, En Venezuela existen dos formas de participacion de legos, el llamado
«Tribunal Mixtow, integrado por un juez profesional y dos jueces legos, y el
«Tribunal de Juradosy integrado por nueve jurados y un presidente.

3.3, Estructura del procedimiento comuin y organos estatales encargados
de llevarlo a cabo

A diferencia del procedimiento tradicional, dividido en dos etapas, el
juicio de conocimiento comun reformado se subdivide en tres fases, a saber
el procedimiento preliminar, el procedimiento intermedio y el procedimiento
plenario. Existen variantes entre los diferentes paises sobre todo en los pro-
cedimientos preliminar ¢ intermedio, en tanto que las normas sobre la etapa
del juicio se diferencian muy poco. Una de las diferencias sustanciales radi-
ca en que el procedimiento preliminar (instruccidn) en algunos paises estd a
cargo del Ministerio Publico, en tanto que en otros casos continta a cargo del
juez de instruccion.

3.3.1. PREVALECE LA ESTRUCTURA DE TRES ETAPAS

Seguidamente se hara hincapié en el desarrollo basicamente homogéneo
del procedimiento en aquellos paises en los que las investigaciones estan a
cargo del Ministerio Publico. Son ellos Bolivia, Chile, Costa Rica, Guateme-

241. Argentina, 111

242, Bolivia, 3.2.

243, También se ha expresado en forma critica Brasil, 2.c.
244, Venezuela, I11.3.2.
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la, Honduras, Paraguay, Venezuela y la legislacion de Ef Salvador con algu-
nas ligeras desviaciones.

a) Procedimiento preliminar

En este grupo de paises la reforma incluye también la iniciacion del pro-
cedimiento preliminar. Cobra plena vigencia la regla de ne procedat iudex ex
officio y el procedimiento preliminar en ningun caso es abicrto de oficio por
un juez. Las acciones se inician siempre en virtud de una denuncia, en parte
también de «investigacion por iniciativa propia» de la policia o del Ministe-
rio Pablico o querella presentada por el ofendido?5. Si la policia actiia por
iniciativa propia, debe informar de las actuaciones dentro de un determinado
plazo al fiscal competente?#. El imputado tiene derecho a ser informado
sobre el delito que se le imputa y a la defensa técnica?!’. En El Salvador,
antes de iniciarse la instruccién, se realizan investigaciones previas y se cele-
bra una «audiencia inicial» en la que el fiscal informa al juez de instruccion
que ha iniciado investigaciones contra una cierta persona®s.

La finalidad del procedimiento preliminar es determinar si el imputado
ha cometido un cierto delito. E1 Ministerio Publico o la policia a cargo de las
investigaciones2#? debe considerar por igual circunstancias incriminatorias y
exculpatorias2, A tal efecto se prevén plazos que bajo ciertas circunstancias,
sin embargo, son prorrogables, por ejemplo cuando las investigaciones
demuestran ser especialmente dificiles?!. Los plazos relativamente cortos
que se han previsto reflejan la voluntad del legislador de eliminar el tradicio-
nal dominio del procedimiento preliminar y desplazar la instancia decisiva a

245. Bolivia, 3.3.1.; Costa Rica, 3.3.1.; El Salvador, 3.2.1.; Guatemala, 3.3.; Paraguay.
3.3.A.; Venezuela, 3.3.1.

246. En Costa Rica la notificacion debe hacerse en el término de las seis horas (Costa
Rica, 3.3.1.).

247. 'Costa Rica, 3.3.1.

248. El Salvador, 3.2.1. Esta audiencia inicial debe distinguirse de la audiencia preliminar
(El Salvador, 3.2.3.).

249. La relacion entre la fiscalia y la policia se desarrolla con arreglo a detalladas reglas.
En Bolivia, por ejemplo, la policia debe informar dentro de las ocho horas al fiscal acerca de
eventuales medidas coercitivas (Bolivia, 3.3.1.).

250. Venezuela, 3.3.1.

251, Bolivia, 3.3.1. (seis meses a contar desde que se tomo por primera vez conocimien-
to del delito); El Salvador 3.2.2. (seis meses); Guatemala, 3.3. (tres meses, siempre que se
hubiera dictado prision preventiva, de lo contrario seis meses); Paraguay, 3.3.A. (seis meses),
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la ctapa de juicio. Tal como se destaca en numerosos informes, la reforma
concede a las investigaciones solo un cardcter preparatorio y puede reflejar-
se en la acusacion, pero no constituirse en el fundamento principal del
fallo?32. Correlativamente en Bolivia la etapa del juicio es definida como la
«cumbre» del procedimiento. Solo excepeionalmente un medio de prueba
puede ser elevado en la etapa preliminar («prueba anticipada»), por ejemplo
cuando es conocido de antemano que un testigo no podra estar presente en cl
juicio. Esta diligencia, en general, estd a cargo de un juez de instruccién
denominado «juez de garantia» o «juez de control»253.

La denominacion de juez de garantia o juez de control se explica a partir del
hecho de que este juez también es responsable de ordenar medidas investigati-
vas tales como allanamientos domiciliarios, requisas o intervenciones telefoni-
cas a peticion del fiscal. El Fiscal General no podra ordenar por su propia cuen-
ta estas injerencias en los derechos fundamentales, su legalidad debe ser
«garantizaday o «controladay por un juez254. Esto se aplica también a la prisién
preventiva. En el informe de Bolivia se destaca que el estado de incertidumbre
que debia soportar hasta ahora el imputado cuando era detenido por la policia,
forma parte del pasado luego de la entrada en vigor de la reforma. Si el fiscal
considera que corresponde que contintie la privacién de libertad debera solici-
tarlo asi con un plazo de preclusion de 24 horas ante el juez de instruccion. De
10 contrario debe ordenarse la libertad del imputado?5s,

A diferencia de los procedimientos preliminares tradicionales a cargo
del juez de instruccion, en Costa Rica la diligencia de las investigaciones es
definida como «actividad creativa, informal y no sujeta a patrones rigi-
dos»236. También el Informe de Venezuela ve en la ruptura con las metodolo-
gias tradicionales, formalizadas, la «llave del éxito» de los esfuerzos renova-
dores?7. La intencion de la reforma es que la investigacion se distinga por su
efectividad y no sea considerada un mero procedimiento rutinario.

Se renuncia a un cumplimiento estricto del principio de legalidad, cono-
cido del derecho tradicional. E]l Ministerio Piblico no s6lo puede dictar el

Venezuela, 3.3.1. (a los seis meses de haberse constatado al imputado, éste tiene el derecho de
solicitar ante el juez de instruccion que se fije un plazo para la clausura de las investigaciones).

252. Comp. p.¢j. El Salvador, 3.2.1.

253. Bolivia, 3.3.1,; Chile, 3.3.; Costa Rica, 3.3.1.; Venezuela, 3.3.1. y3.3.3.

254. Venezuela, 3.3.1.

255. Bolivia, 3.3.1.

256. Costa Rica, 3.3.1.

257. Venezuela, 3.3.1.
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sobreseimiento de una causa, cuando las investigaciones hacen aparecer
como poco probable una condena en el juicio. Bajo ciertas condiciones tam-
bién se le concede la posibilidad de suspender las actuaciones preliminares
por razones de oportunidad?’. Ademds, el nuevo derecho preve bajo ciertas
condiciones otras soluciones alternativas como por ejemplo el juzgamiento
en procedimiento abreviado, la suspension condicional o bien la concilia-
cién/composicion autor-victima®®. En algunos casos también esta prevista la
posibilidad de un archivo fiscal, cuando las investigaciones no permiten
hacer afirmaciones claras sobre la comision delictiva por parte del imputado.
En caso de conocerse nuevas circunstancias, relevantes para los hechos, el
procedimiento preliminar puede ser reabierto2®0. En el Informe de Chile se
hace notar, sin embargo, que una suspension condicional es considerada auto-
maticamente definitiva una vez transcurridos seis meses (salvo en el caso de
delitos particularmente graves)26l.

Si el fiscal no solicita ninguna de las alternativas descritas y del resul-
tado de las investigaciones surge motivo suficiente, el Ministerio Piiblico for-
mula la acusacion262. De este modo coneluye el procedimiento preliminar y
al mismo tiempo se solicita la apertura del juicio263. En cambio, y segin se
desprende de los Informes, en caso de dictarse un auto de suspension?*, la
victima puede recurrir el misma26s.

b) Procedimientos intermedios

Con la formulacién de la acusacion, el procedimiento pasa a una etapa
intermedia no publica266, Su eje central es una audiencia preliminar de las

258, Bolivia, 3.3.1.; Honduras, 3.3.

259. Estos tipos de proceso deben solicitarse ante jueces que pueden ser jueces no actuan-
tes (Honduras, 3.3.; Paraguay, 3.3.A.) o ante el juez de instruccion, que fija una «audiencia pre-
paratoria» de las partes (Bolivia, 3.3.1.; Chile, 3.3.).

260. Venezuela, 3.3.1.

261. Chile, 3.3.

262. En Honduras, al culminar la etapa de instruccion, el fiscal formula un requerimien-
to para apertura del juicio oral. De acuerdo con el Informe Nacional, la acusacion recién es for-
malizada en la etapa intermedia (Honduras, 3.3.).

263. Costa Rica, 3.3.1.; Paraguay, 3.3.A.

264, En el Informe Nacional de E/ Salvador se hace constar que el archivo de una causa
no significa la extincion de la accion penal (3.2.1.).

265. El Salvador, 3.2.1.; Venezuela, 3.3.1.

266. Venezuela, 3.3.2.
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partes, en las que pueden formularse proposiciones de prueba, objeciones
conira medidas coercitivas dictadas, asi como solicitudes de ejecucion de uno
de los procedimientos especiales nombrados anteriormente. La victima pue-
de adherirse a la accion publica iniciada como parte accesoria o presentar una
accion privada2e’,

En el procedimiento intermedio, la decision del Mimsterie Pablico es
llevada a un control por parte de un juez. Se verifica el sustento de la acusa-
cion y en su caso se dicta un «auto de apertura a juicio». En el mismo se esta-
blecen las modificatorias con las que se admite la acusacion?68, En la medida
en que los Informes Nacionales han hecho referencia a este punto, el proce-
dimiento intermedio no es conducido por el juez o tribunal del plenario. En
Guatemala y en Venezuela estd a cargo de la etapa intermedia el juez de ins-
truccion?®, En Costa Rica, el procedimiento intermedio estd a cargo de un
juez que no conoce ni en la instruccién ni en el juicio??0,

¢) Procedimiento principal

Al comienzo del procedimiento principal se fijan en una ctapa prepara-
toria entre otros puntos, la fecha para el juicio oral y la integracion del tribu-
nal. A diferencia del procedimiento penal tradicional, que en principio se rea-
lizaba en forma escrita y secreta, y en donde el juez en la mayoria de los casos
no veia al imputado una sola vez, prevalece ahora un juicio oral y puiblico,
continuo y contradictorio. Se realiza con presencia permanente de todas las
partes que intervienen en el procedimiento??!.

Luego de la apertura de la sesion, lectura de la acusacion?? y testimo-
nio del imputado, sigue como eje central del juicio el examen de pruebas. En
este caso, el legislador que ha impulsado la reforma parece haber transitado
un camino intermedio entre el modelo adversatorio de origen angloamerica-

267. Venezuela, 3.3.2,

268. Bolivia, 3.3.2.; Costa Rica, 3.3.1.; El Salvador, 3.2.3.; Paraguay, 3.3.A.; Venezuela,
332

269. Guatemala, 3.3.; Venezuela, 3.3.2.

270. Costa Rica, 3.3.2. y 3.7.

271. Comp p.ej. Bolivia, 3.3.2.; Paraguay, 3.3.C. En Venezuela, el imputado que se niega
a seguir asistiendo al juicio oral puede ser conducido a una sala contigua. En tal caso basta la
presencia de su defensor (3.3.3.).

272. En Fenezuela en este momento del juicio se da lectura a los argumentos del defenser
(3.3.3.).
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no y el modelo de la instruccion més bien de origen europeo continental. Por
un lado, las partes siguen teniendo un rol gravitante en la medida en que pue-
den indagar a los imputados y a los testigos aun ante el tribunal sentenciador
en forma autonoma («interrogatorio directo») recolectando de este modo
importante material de prueba?’. Por otro lado, el juez también puede orde-
nar examenes de prucba de oficio para investigar la verdad?™, Ante el marco
referencial del procedimiento tradicional cabe destacar una vez mas que basi-
camente todas las pruebas deben ser aportadas durante el juicio mismo. Sélo
excepcionalmente puede introducirse una prueba obtenida durante la instruc-
ci6n en forma directa en el juicio, por ejemplo mediante su lectura?’s,

El imputado puede prestar declaracion sobre los hechos, pero no esta
obligado a hacerlo?7. La victima también puede declarar sobre el fondo del
asunto cuando no se constituye como querellante?””. Una vez concluida la
etapa de recibimiento de pruebas, las partes presentan sus conclusiones fina-
les. El imputado recibe como tltimo la palabra®7s,

Inmediatamente después del juicio oral, el tribunal se retira para delibe-
rar y al regresar procede a leer al menos la parte dipositiva de la sentencia.
La lectura de los fundamentos puede diferirse por un determinado plazo??Y.
En Venezuela existe la particularidad de que la apreciacion juridica asi como
Ia medida de la pena quedan reservadas al presidente del tribunal2s?,

En Costa Rica y Paraguay, el juicio puede dividirse en dos partes, si asi
se solicita. En la primera parte se constata en el marco de un auto interlocu-
torio la culpabilidad, en tanto que en la segunda parte se procede a establecer
la medida de la pena. En Honduras se procede de esta manera por regla gene-
ral281, El fin que se persigue dividiendo en dos partes el juicio oral es gene-
rar mejores posibilidades de defensa y una mayor proteccion del imputado.
Se intenta evitar que una decision de tanta importancia como es la medida de

273. Del Informe Nacional de £ Salvador se desprende que el imputado es interrogado
primero por el fiscal, asi como por un eventual actor civil, luego por el defensor y finalmente
por el tribunal (3.2.4.).

274, Venezuela, 3.3.3.

275. Al momento de confeccionar este informe, el Congreso c¢hileno se encuentra inmer-
so en un fuerte debate sobre la posibilidad o no de permitir este tipo de excepciones (3.3.).

276. Chile, 3.3.

277. El Salvador, 3.2.4.; Venezuela, 3.3.3.

278. Chile, 3.3.; El Salvador, 3.2.4.

279. Chile, 3.3.; Paraguay, 3.3.C.; Venezuela, 3.3.3.

280. Venezuela, 3.3.3.

281. Costa Rica, 3.3.2.; Honduras, 3.3.; Paraguay, 3.3.C.
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la pena sea sentida como un mero problema de ntimeros al final de procedi-
miento y fijada eventualmente en forma arbitrariaZs?.

El desarrollo de todo el juicio y, en particular, el cumplimiento de las
normas procesales quedan documentados en un acta23, al que puede recu-
rrirse en una eventual instancia de recurso. En todos los paises del citado gru-
po estan previstos suficientes recursos contra la sentencia. Cabe destacar tan
solo una diferencia importante respecto del derecho tradicional chileno: la
instancia del recurso ya no puede ser abierta de oficio, sino sélo a pedido de
una de las partes284,

3.3.2.  OTROS MODELOS

Existen otros paises en los que el desarrollo del procedimiento se dife-
rencia del descrito precedentemente y en los que (en parte) las actuaciones
preliminares no estan a cargo del Ministerio Publico.

El proceso penal federal argentino ocupa una posicion intermedia entre
el derecho tradicional y el derecho reformado. Se observan ciertas coinci-
dencias pero también considerables desvios respecto del grupo de paises pro-
gresistas descrito arriba. En el marco de la reforma, la instruccion no fue
derivada al Ministerio Piblico y continta a cargo del juez de instruccion, que,
sin embargo, ya no puede iniciarlo de oficio. No hay diferencia respecto del
derecho de los paises descritos arriba en lo referido a los posibles actos de ini-
clacion.

Si se formula una denuncia, el fiscal debe examinarla dentro de las 24 horas
y. dado el caso, solicitar al juez de instruccion iniciar la instruccion. La ley esta-
blece que el juez no puede iniciar por propia cuenta la instruccion, sino que se
requiere de un requerimiento fiscal de instruccion. La instruccion debe limitar-
se a los hechos presentados en el requerimiento fiscal. En consecuencia, el prin-
cipio acusatorio rige en el derecho procesal penal argentino no sélo para el jui-
cio sino también para la instruccion. Dado que el derecho procesal argentino
reformado no contempla el principio de oportunidad, el fiscal no puede dejar de
presentar el requerimiento, aun si a su juicio no existe perspectiva de una con-
dena por parte del tribunal de juicio. Por lo demas y a diferencia del derecho

282. Paraguay, 3.3.C.
283. Comp. p.ej. Honduras, 3.3.
284. Chile, 3.3. (ver también supra nota 141).
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reformado del grupo de paises descrito anteriormente, la instruccion es de neto
corte inquisitivo, «formalizada y burocratican2¥3,

Una particularidad de la investigacion preliminar consiste en que el jucz de
instruccion puede decidir si la direccion de la investigacion queda a cargo del
agente fiscal o si la asume €l mismo. De todos modos, la facultad delegatoria
no es ilimitada, dado que la ley ha interpuesto una serie de requisitos judiciales
Medidas especialmente graves como por gjemplo el allanamiento domiciliario
u otras medidas coercitivas, exigen una orden previa del juez. En este caso pre-
valece el principio del juez instructor.

Cuando en funcién de los conocimientos obtenidos en las actuaciones hay
motivo suficiente para sospechar que una persona ha participado en la comi-
sion de un delito, el juez procede a interrogarla®3®. La indagatoria constituye un
punto de inflexion importante en el desarrollo de la investigacion preliminar
porque a partir de ese momento el imputado y su defensor tienen acceso al
expediente. La primera indagatoria a cargo del juez marca también la iniciacion
de ciertos plazos. La investigacion, por ejemplo, debe quedar clausurada dentro
de los cuatro meses a contar de la indagatoria?®”. La ley argentina concede asi
mayor importancia28s,

Ademas, una vez concluida la indagatoria, el juez debe decidir dentro de los
diez dias si dicta el sobreseimiento en la causa o ¢l procesamiento del imputa-
do. El auto de procesamiento no es similar al auto de apertura, tal cual fuera
mencionado en el grupo de paises tratados anteriormente, dado que no implica
la apertura del procedimiento principal; se trata simplemente de una etapa pre-
via o condicion para el auto de elevacion a juicio. El auto de procesamiento solo
determina la persecucion formal del imputado, es decir el juez de instruccion
declara formalmente que un cierto imputado podria llegar a ser a su juicio el
autor del delito (inculpacién). El objeto del proceso se establece de hecho y de
derecho. Mientras que para iniciar la etapa de investigacion preliminar basta la
mera posibilidad de la autoria del imputado, un auto de procesamiento solo
puede ser dictado si la misma aparece ahora como probable. Correspondiente-
mente, y cuando se trata de un delito no excarcelable, junto con el auto de pro-
cesamiento en general se dicta también el auto de prision preventiva.

285. Argentina, Il.c. Sefialamos ya que a diferencia de ofros paises latinoamericanos,
Argentina solo ha abandonado «a medias» el derecho tradicional (comp. mas arriba 3.1., supra
nota 225).

286. A diferencia del derecho tradicional, el derecho argentino reformado asume que el
imputado ya no es solo un objeto del proceso sino ante todo también un sujeto procesal. El obje-
to de la indagatoria del imputado en la etapa de instruccion, al igual que sus declaraciones en
el juicio oral, ya no es el diligenciamiento de pruebas sino ejercer su derecho de defensa.

287, Siel juez de instruccidn juzga insuficiente el pluzo, puede solicitar en la instancia de
apelacion una prolongacién del plazo de hasta dos meses mas.

288, Comp. supra nota 252.
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Una vez terminadas las investigaciones, el fiscal puede solicitar el sobre-
seimiento o la apertura del procedimiento principal mediante el dictado de un
requerimiento de elevacion a juicio. Si el Ministerio Pablico ha solicitado ¢l
sobreseimiento, el juez lo cita si estd de acuerdo con el requerido. De lo con-
trario debe dar intervencion a la Camara de Apelaciones. Si ésta entiende que
corresponde elevar la causa a juicio, aparta al [iscal interviniente ¢ instruye a
actuar en tal sentido a otro fiscal. No sorprende que en la literatura argentina,
esta norma es criticada como violacion al principio acusatorio??,

Luego de una fase de actos preliminares se inicia el juicio oral que es el gje
central del procedimiento penal, al menos segiin la intencidn del legislador. La
reforma del derecho procesal penal argentino introdujo los principios de orali-
dad, publicidad y continuidad. Dirige el debate, sobre el que debe confeccio-
narse un acta, el presidente del tribunal. Sin embargo, la implementacién de la
reforma solo ha sido parcialmente exitosa en lo que se refiere al juicio oral. Si
bien se realizan juicios orales, el eje del procedimiento continia siendo la eta-
pa preliminar, donde en general se fija el desenlace del procedimiento. También
en la etapa del plenario se manifiestan desvios respecto del grupo de paises
homogéneos tratado mas arriba. Por un lado, al comienzo de la etapa del ple-
nario solo se da lectura al requerimiento de apertura de juicio del fiscal; no se
formula hasta ese momento una acusacién2%0, E] examen de pruebas tiene basi-
camente caracter de instruccion. Rige el principio de la investigacion de oficio.
Si en el transcurso del juicio oral se conocen nuevas pruebas que hacen a los
hechos, el tribunal puede ordenar el examen de oficio. El juicio oral termina
con la discusion final en la que se concede la palabra al ministerio fiscal, a la
defensa y por ultimo al imputado. Tras la clausura del debate el tribunal se reti-
ra a deliberar. Redactada la sentencia, el tribunal se constituye nuevamente en
la sala y procede a leer la misma. En la sentencia, el tribunal puede dar al hecho
una calificacion juridica distinta a la contenida en el requerimiento del fiscal.
Dado que no debe advertir previamente de ello al imputado sobre esta posibili-
dad, existe el peligra de que se vea afectado el derecho de defensa de imputa-

289. Cafferata, anterior supra nota 206, pags. 78 y s.

290. La lectura no estd a cargo del fiscal sino del oficial de justicia. Esta particularidad
puede obedecer a dos razones, Por un lado el fiscal de instruccion que ha redactado el requeri-
miento de elevacion a juicio no estd presente en el juicio. El fiscal (del juicio oral) tampoco es
el representante en la sesion del fiscal de instruccidn sino un fiscal exclusivamente competen-
te para la etapa de juzgamiento. Por otro lado, el Codigo Procesal Penal argentino no conside-
ra ¢l requerimiento de elevacion a juicio como «acusaciony del fiscal. A diferencia de los pai-
ses descritos mas arriba, en los que la fiscalia esta a cargo de la instruccion, en el caso de
Argentina, la acusacion recién se eleva en el marco de la discusion final, es decir luego del reci-
bimiento de pruebas. La disposicion correspondiente habla de requerimiento fiscal y la acusa-
cién solo se menciona mas adelante en relacion con el informe final de la fiscalia.
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do??!. La ley no prevé suficientes posibilidades de recurrir el tallo, aunque la
jurisprudencia ya ha introducido las correcciones necesarias=%=.

El procedimiento comun de cognicion colombiano consiste solo de dos
etapas, que son la investigacion preliminar y el procedimiento principal. No
estd previsto un procedimiento intermedio. Si al iniciarse la instruccion sc
conoce muy poco acerca del delito, la investigacion puede ser dividida en dos
fases, las investigaciones preliminares y la investigacion propiamente dicha
que se llama la instruccion.

La ley no prevé un juez de instruccion con [unciones de control y con-
cede al Ministerio Publico amplias facultades investigativas, cuyo alcance ha
generado controversia en Colombia; en cualquier caso el juez que conoce en
la causa, una vez concluida la instruccion y elevadas las actuaciones, verifi-
ca si las investigaciones se realizaron conforme con la ley o si el procedi-
miento debe declararse nulo por violacién al principio del proceso justo. Al
igual que en el derecho tradicional, en el centro de la investigacion esta la
indagatoria del imputado, que sirve tanto a la defensa del imputado como a
la prictica de pruebas. Sin embargo, en la indagatoria solo puede formular
preguntas al imputado el fiscal y no el defensor. El defensor se limita a obje-
tar las preguntas que considera improcedentes. La investigacion concluye con
la llamada fase de calificacion, en la que se da vista a los medios de prucba
disponibles, decidiéndose si y por qué delito se formulara la acusacion.

Este modelo merece criticas sobre todo por la forma y el modo en el que
se desarrolla la etapa del plenario. En lugar de la oralidad y de un juicio con-
tradictorio se aplica un sistema rigido con caracter casi ritual. La posicion del
juez en el recibimiento de pruebas se orienta por el modelo curopeo conti-
nental; el juez esta obligado a practicar las diligencias conducentes al descu-
brimiento de la verdad23.

Tampoco el procedimiento de cognicion cubano forma parte del grupo
homogéneo de los codigos procesales precedentemente (ratados. Consta de un
procedimiento preliminar, de una etapa intermedia y de un procedimiento
principal. Pero el procedimiento previo en general esta a cargo de un instruc-
tor de la policia o de Seguridad del Estado o eventualmente puede ser realiza-
do directamente por el Ministerio Publico. El Ministerio Piblico «puede con-
trolar y supervisar» a estos 6rganos. Asimismo, ciertas medidas solo pueden

291, Argentina, Ill.e,
202, Comp. supra nola 234.
293, Colombia, 2.1,
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adoptarse por orden del Ministerio Piblico, de modo que esencialmente cum-
ple la funcién que en otros paises ocupa el juez de instruccién?4. La defensa
tiene el derecho a ofrecer pruebas y estar presente cuando se realizan ciertas
medidas investigativas, aunque en la practica hace muy poco uso de este dere-
cho. En el procedimiento intermedio, el Ministerio Piblico examina si las
investigaciones fueron completas y cleva la causa a juicio o dispone la sus-
pension del procedimiento. Si el ministerio fiscal estima que las investigacio-
nes no estin completas eleva a Ia instruccion la solicitud de diligenciar las
medidas necesarias. En cuanto al procedimiento principal no se constatan dife-
rencias sustanciales respecto de los paises mencionados hasta el momento.

3.4.  Procedimientos especiales. Soluciones alternativas al sistema penal

Ante la elevada tasa de criminalidad?¢ que se observa en América Lati-
na, ¢l legislador se ve obligado por razones econdmicas a ofrecer a los usua-
rios del derecho procedimientos simplificados y soluciones alternativas??7.
Entre las principales soluciones alternativas introducidas por la reforma
figuran el procedimiento abreviado y la conciliacion/composicion autor-vic-
tima. También cumplen un rol significativo la suspension condicional y la
introduccion del principio de oportunidad, al que ya hemos hecho referen-
cia?®8, En la mayoria de los paises existen normas sobre otros procedimien-
tos especiales.

Un procedimiento abreviado puede ser iniciado, si el fiscal (y eventual-
mente el querellante accesorio) asi lo solicitan y el imputado y su defensor
estan de acuerdo. Otra condicién es que el hecho solo puede estar amenaza-
do con una cierta pena maxima privativa de libertad?%?. El juez puede recha-
zar esta peticion cuando considera apropiado el procedimiento comin o
cuando la victima rechaza fundadamente la aplicacion del procedimiento

204, Cuba, 1.2.2.

295. Cuba, L.

296. Comp. Ambos, Die Bedrohung Lateinamerikas durch Kriminalitit, en: W. Wagner/M,
Grifin Dénhoff/L. Hoffmann/K. Kaiser/W. Link/H.W.Maull (eds.), Jahrbuch Internationale
Politik 1995/96, Munich 1998, pags. 316 v ss.

297. Ental sentido: Paraguay, 3.4.

298. Comp, mas arriba 3.3.

299. Bolivia, 3.4.1. (5 afos); Chile, 3.4. (5 afos); Guatemala, 3.4. (5 afios); Paraguay,
3.4.B. (5 afies); Venezuela, 3.4. (4 afios, a menos que ¢l imputado fuera sorprendido en fla-
grancia ).
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abreviadoi®, En este caso se ejecuta el procedimiento comiin. La base del
procedimiento abreviado es el acuerdo entre el fiscal y el imputado de que
este ultimo confiesa el hecho y que a cambio se prescinde de llevar adelante
el procedimiento principal. Se investiga en forma directa en virtud de la prue-
ba recolectada en el procedimiento de investigacion preliminari®!. Ya que esta
mecanica acota derechos procesales esenciales del imputado es importante
que el imputado haya accedido en forma voluntaria y sin medidas de coac-
cion?2, La principal ventaja para el imputado es que la pena no puede ser
superior a la solicitada originalmente por el Ministerio Fiscal303.

Para determinados delitos esta previsto la posibilidad de una concilia-
cidn autor-victima. En estos casos se archiva la causa, cuando el imputado ha
reparado debidamente el dano infligido al ofendido?™. También en este caso
es necesario garantizar que todos los participantes se hayan decidido en for-
ma voluntaria y sin coaccion a favor de este procedimiento’®s. La victima
puede exigir este procedimiento en los casos previstos incluso si no ha teni-
do otra intervencion en el procedimiento3®. Cuando se trata de un delito de
accion privada la conciliacion autor-victima puede ser obligatoria07, Un pro-
cedimiento consensual de este tipo fue introducido también por una de las
numerosas reformas parciales brasilenias (Lei 9099/95). Segin esta ley, en
casos de delitos penales amenazados con penas de prision inferiores a un aflo,
también puede procederse, inter alia, a una conciliacion autor-victima luego
de la constatacion policial provisoria de los hechos en audiencia tnica’s.

El procedimiento puede ser suspendido provisoriamente a pedido del
Ministerio Publico, si es de esperar que en el juicio no se dictard prision o si
se trata de un delito que goza del beneficio de la libertad condicional. Por lo
tanto se trata de una suerte de suspension anticipada de la pena®®. También
para ello es condicion que el delito solo esté amenazado por un monto maxi-

300. Bolivia, 3.4.1. En Costa Rica, la victima al menos debe ser oida (Costa Rica, 3.4.1.).

301. Chile, 3.4.; Costa Rica, 3.4.1.; Guatemala, 3.4.

302. Paraguay, 3.4.B.

303. Paraguay, 3.4.B.

304. Chile, 3.4. Respecto de los diferentes tipos de reparacion, comp. el Informe de El
Salvador, 3.3.1.2.

305. Costa Rica, 3.4.1. Se informa que este procedimiento en la practica no ha tenido muy
buena acogida (3.4.8.).

306. Bolivia, 3.4.3

307. Bolivia, 3.4.4.

308. Comp. en detalle Brasil, 2.h.

309. Tal el Informe de Venezuela, 3.4.
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mo de pena’!?. Ademas es necesario que el imputado no presente anteceden-
tes penales®!!. El inculpado debe admitir ¢l delito que se le imputa y some-
terse por un cierto «periodo de pruebay, entre dos y cinco afios, a determina-
das condiciones judiciales3!2. Si el imputado cumple con las condiciones
establecidas durante el periodo fijado, queda consumida la accién penal313,
También los «restantesy sistemas conocen procedimientos especiales

Pese a no estar originalmente prevista en la reforma argentina, con poste-
rioridad a su sancion, se ha introducido la llamada instruccidén sumaria. En
casos particularmente sencillos, como cuando una persona ha sido sorprendida
en flagrancia de un delito de accidn piblica y el juez considera prima facie que
no procede la prisién preventiva, la investigacion queda directamente a cargo
del fiscal, sin que el juez de instruccion?!# tenga la posibilidad de optar entre
delegar o retener la investigacion3!3, Con posterioridad a la sancion de la refor-
ma, también se introdujo un procedimiento abreviado3!6.

El derecho colombianoe también prevé procedimientos especiales, aunque el
legislador persigue un objetivo diferente. Pueden ser aplicados en el caso de deli-
tos de drogas o en casos de terrorismo con el proposito de otorgar al usuario del
derecho mids seguridad personal, pero no para acelerar el procedimiento3!”.

En el Informe Nacional de Cuba también se hace referencia a un procedi-
miento abreviado. Es admisible cuando el criminal fue sorprendido en flagran-
cia y confiesa el delito que ha cometido segiin indican todas las evidencias.
Debe tratarse de un delito amenazado con pena de prisién entre uno y ocho
anos. La aceleracion del proceso reside en que las investigaciones tienen que
estar concluidas en el término de 72 horas y en el juicio oral basicamente no
hay recibimiento de prueba. No se hace referencia a la necesidad de que el
imputado preste su consentimiento3!8,

3.5, Participacion del ofendido en el procedimiento

En el marco de la reforma, la posicién de la victima en el proceso penal
se vio considerablemente fortalecida respecto del derecho tradicional. En el

310. Chile, 3.4. (cinco anos); El Salvador, 3.3.1.2. {3 afos); Guatemala, 3.4. (5 afios).
311, Costa Rica, 3.4.8.

312. Comp. el extenso listado en el Informe de El Salvadar, 3.3.1.2.

313, Chile, 3.4.

314. Comp. mas arriba 3.3,

315. Comp. art. 353bis y . 353° CPPN.

316. Argentina, 11

317. Colombia, 2.2.

318. Cuba, 2.3.
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pasado, el ofendido como querellante exclusivo tenia derechos muy limita-
dos, y como querellante adhesivo?'® practicamente ninguno®?. Ahora, ¢n
cambio, le asisten amplios derechos de participacion, aun cuando no se cons-
tituye como querellante exclusivo ni adhesivo.

El ofendido puede proceder contra la decision de dar por concluidas las
actuaciones, aun cuando no haya tenido ninguna otra participacion activa a lo
largo de todo el procedimiento. Tiene derecho a ser informado por el Minis-
terio Publico acerca de sus derechos y por el juez acerca del resultado del pro-
ceso. Puede interponer recursos contra un fallo de inocencia. Eventuales
soluciones alternativas sélo pueden ser introducidas una vez oido el ofendi-
do®2!. Cuando no dispone de los necesario recursos para una participacion
propia en el procedimiento puede recurrir a la ayuda de organizaciones sin
fines de lucro, si existe el peligro de que el proceso incremente los dafios cau-
sados o si eso aparece como lo més indicado para una defensa mas efectiva
de sus intereses?22, Ademas, la victima tiene la posibilidad de hacer valer el
dafio ocasionado por la via del derecho civil323.

En general se sostiene un concepto de victima amplio. La victima no es solo
la persona directamente perjudicada: en caso de muerte de la victima, sus dere-
chos pasan al conyuge, pareja o parientes cercanos. Si la perjudicada es una per-
sona juridica y el autor una persona a cargo de su direccion, administracion o con-
trol, les asisten ciertos derechos a los integrantes de dicha persona juridica.

3.6. Ejecucion penal

En la medida en que fue considerado el derecho de ejecucion penal en
el marco de la reforma, se aprecia un cierto desplazamiento de las compe-

319. El Informe de Guatemala detalla los derechos del querellante accesorio. Se hace
referencia a que en ciertas condiciones, la fiscalia puede desistir en casos que no sean de accién
privada a la persecucion penal y delegarla en el ofendido (3.5.).

320. Paraguay, 3.5. En el Informe de Venezuela sc sefiala que hasta ahora la victima ha
venido siendo una figura absolutamente marginal (Venezuela, 3.5.).

321. Bolivia, 3.5.; Chile, 3.5; Costa Rica, 3.5.; El Salvador, 3.4.; Guatemala, 3.5.; Hon-
duras, 3.5.; Paraguay, 3.5. En Costa Rica se edité una publicacion informativa que alecciona a
la victima acerca de sus derechos (ep.cir.) También Informes de otros paises que no fueron
incluidos més arriba (3.1.) en el grupo de los paises particularmente progresisias, sefialan un
cierto fortalecimiento de los derechos de la victima (México, 3.5.).

322. Bolivia, 3.5.
23. Costa Rica, 3.5.
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tencias desde las antoridades administrativas324 hacia los tribunales. Mientras
que con anterioridad a la reforma la ejecucion de la pena estaba bdsicamente
a cargo de las autoridades administrativas —con graves consecuencias para
los afectados??— en la actualidad el control de los derechos del condenado
estd fundamentalmente a cargo del juez. Segin lo establece el derecho chile-
no y cubano, el condenado puede presentar quejas contra el sistema peniten-
ciario directamente ante el juez que lo ha condenado3?6. La legislacion de la
mayoria de los otros paises prevé jueces de ejecucion penal’27 o también ins-
tancias de control integradas en parte por jueces’2®,

En el Informe de Costa Rica se plantea exhaustivamente las competencias
que posee el juez de ejecucion de la pena. Les corresponde especialmente man-
tener, sustituir o hacer cesar la pena dictada por el tribunal de juicio o el centro
de reclusion previsto. Por otra parte debe visitar los centros de reclusion por lo
menos una vez cada seis meses con el fin de constatar la situacion real de los
internos y si respetan los derechos fundamentales y penitenciarios3??,

No obstante se hace referencia a que las normas correspondientes no se
han implementado en forma insuficiente, sobre todo por razones econdmi-
cas330, Del Informe de Uruguay surge, ademds, la preocupacion de que en las
carceles se encuentran recluidos sobre todo presos procesados, para los que
no rige el nuevo régimen de ejecucion penal33!,

3.7.  Organizacion judicial y del Ministerio Piiblico

Entre las modificaciones mas importantes introducidas al derecho pro-
cesal penal de Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hondu-
ras, Paraguay y Venezuela figura por un lado la transferencia del dominio de

324, Comp. 2.4.

325. Comp. Paraguay, 3.6.

326. Chile, 3.6.; Cuba, 2.4,

327. Argentina, I1.d;; Bolivia, 3.6.; Costa Rica, 3.3.5.; Guatemala, 3.6.; Honduras, 3.6.
Colombia, 2.3.; Paraguay, 3.6.; Uruguay, 3.6.; Venezuela, 3.6. Por el contrario no se registran
cambios en el caso del Pera (IV § 7).

328. El Salvador, 3.5.

329. Costa Rica, 3.3.5.

330. EI Salvador, 3.5.; Guatemala, 3.6.; Venezuela, 3.6.

331. Uruguay, 3.6.
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las investigaciones preliminares del juez de instruccion al Ministerio Publi-
€032, asi como la institucion de la figura del juez instructor’®, y por el otro
la introduccion del juicio oral y publico. En algunos paises esta prevista la
participacion de jurados en el juicio3. La organizacion y estructura del
Poder Judicial y del Ministerio Piblico esta regulada en leyes especiales (Ley
Organica del Poder Judicial o la Ley Organica del Ministerio Publico).

En lo que se refiere a los jueces a cargo del juicio y los procedimien-
tos de recurso, al menos funcionalmente se puede recurrir al régimen judi-
cial tradicional?¥’. La maxima instancia sigue siendo la Corte Suprema, en
el peldafio inferior se ubican losTribunales de Casacion seguidos por lltimo
por los juzgados de primera instancia. Segun la importancia tradicional del
juicio y la posicion central del juicio oral, estd previsto la creacion de Tri-
bunales de Sentencia, cuya integracion en parte depende de la gravedad del
delito336,

En especial las modificaciones introducidas al procedimiento prelimi-
nar exigen una reorganizacién fundamental del sistema judicial y del Minis-
terio Publico. El Ministerio Piblico debe realizar con ayuda de la policia a
su cargo las investigaciones y cumplir las tareas administrativas correspon-
dientes, que con anterioridad estaban a cargo del juez de instruccion. En la
nueva legislacion, la funcion del juez se limita en la investigacion preliminar
a decidir acerca de hechos que le someten las partes. Para la percepcion de
esta tarea es necesario facilitar los jueces o tribunales de instruccion corres-
pondientes337.

En el momento de realizar el Informe, los respectivos preparativos
legislativos y précticos en los diferentes paises en una primera etapa¥. Sin
embargo, de la constitucion de los organos necesarios dependerd bdsica-
mente si (y en qué plazo) podra ser implementado con cierfo exito el nuevo
derecho.

332. Comp. respecto de su posicion mas arriba 1.1.4.

333. Comp al respecto mas arriba 3.3.

334. Bolivia, 3.7.: El Salvador, 3.5.; Venezuela, 3.7.

335. Paraguay, 3.7.

336. Talel caso de Costa Rica (tribunal colegiado compuesto por tres jueces en ¢l caso de
una pena privativa superior a los cinco aiios, de lo contrario juez unipersonal, 3.7.), en Paraguay
(tribunal compuesto por tres jueces en caso de que quepa esperar una pena privativa de libertad
de mas de dos afios, de lo contrario juez unipersonal, 3.7.) o en Fenezuela (tribunal colegiado
en el casa de que deba esperarse una pena privativa de libertad de mas de cuatro afios, de lo con-
trario juez unipersonal, 3.7.).

337. Previstos en Chile (3.7.). y Venezuela (3.7.).

338. Bolivia, 3.7.; Chile, 3.7.; El Salvador, 3.5.; Uruguay, 3.7.
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OBSERVACION FINAL

Si tomamos como referencia para una evaluacion cualitativa de los
{nodelos procesales penales descritos, su compatibilidad con los tratados
mternacionales sobre derechos humanos citados33?, asi como las constitucio-
nes nacionales, podemos hacer una primera clasificacion de los paiscs en tres
arupos.

En la asignacion cualitativa de un Codigo Procesal Penal en uno de estos
grupos en el marco de un Resumen Comparativo, es necesario considerar dife-
renles factores individuales. Por consiguiente, la clasificacion tienc que basar-
seen la impresion general que resulta de Ia descripcion del respectivo procedi-
miento y nunca podra ser totalmente objetiva. Dos aspectos aportan, sin
embflrgo. un parametro verificable. Por un lado cabe asignar especial in;por-
tﬂl:lCli‘.l a la imparcialidad del tribunal de juicio30 porque se trata de uno de los
p_m}mpales problemas del derecho procesal tradicional. Eberhard Schmids calE:
ficé a esta problematica de «cuestion cardinal» de la discusion sobre la refor-
ma europea del siglo XIX341. No podra afirmarse que ha abandonado el tradi-
cm_na] proceso inquisitivo un pais en el que atin juzga en la mayoria de los casos
el juez 9ue tuvo a su cargo la investigacion preliminar o que ha formulado la
acusacion. Tampoco se ha dejado necesariamente atris el proceso inquisitivo
5(_310 porque en el procedimiento preliminar y en la etapa de juzgamiento inter-
vienen jueces diferentes. Serd necesario examinar, ademas, Sihﬂll la préactica

efectivamente se aplica el juicio oral y ptiblico para el ofrecimiento y la pricti-
ca de pruebas.

Aparecen como particularmente atrasados aquellos paises en los que
hasta .ei momento de elaborarse el Informe no se habian implementado refor-
mas significativas en direccion al Estado de derecho y que permanecen enrai-
zados en ¢l proceso inquisitivo tradicional espafiol. Forman parte de este gru-
po Bolivia, Chile, Honduras, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela. Una
parte de estos paises, sin embargo, se separard de este gr-upo en un plazo no

muy largo para sustituir el derecho tradicional por sistemas procesales de
Estado de derecho342,

339. Comp. anterior supra nota 8.

340. Comp. anterior supra nota 1.3.

341, Eb. Schmidr, LE!]rkonlznenlar zur Strafprozefordnung und zum Gerichtsverfassungs-
geselz. Parte [, 2" ed. Gottingen 1964, nro. marginal 347,

342, Comp. 3.1.
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El medio campo lo forman aquellos paises que si bien han introducido
una reforma basica, sobre todo han producido una separacion entre el organo
de instruccion y el 6rgano de enjuiciamiento, asi como el juicio oral y publi-
co, pero que atn dejan traslucir las estructuras tradicionales del proceso
inquisitivo en ciertos dmbitos. Forman parte de este grupo Argentina®3, Bra-
sil y Perii, en cierto modo también El Salvadory Colombia.

En el Informe Nacional de Argentina se hace referencia a la neta posicion
de poder del juez de instruccion que tiene el dominio sobre la etapa de investi-
gacion preliminar. Siguiendo el ejemplo del inquisidor de otros tiempos, inter-
fiere en forma arbitraria y sin control en los derechos fundamentales del impu-
tado, para ¢l diligenciamiento de pruebas. Es un circunstancia particularmente
grave porque la investigacion preliminar tiene gran importancia para todo el
procedimiento y el resultado del proceso en general se decide ya en esta eta-
pa’¥, En Brasil el actual derecho procesal penal esta marcado por la contra-
diccion entre la Constitucion vigente desde 1988 y la ley procesal penal y la
prictica procesal3*3. En EI Salvador parece no haberse abandonado todavia por
completo el modela tradicional™6, En Perd existe desde 1991 un proyecto de
ley que intenta romper con las antiguas estructuras. Sin embargo no se espera
su entrada en vigor inmediata347. Siguiendo la clasificacién propuesta, Colon-
bia también deberia incluirse en el medio campo, aun cuando por motivos total-
mente opuestos. Si bien se aboli6 el juez de instruccién dotado de excesivo
poder y sin estar sujeto a ningim tipo de control, a juicio de las referencias
hechas en el Informe Nacional, surgen como excesivas las facultades del Minis-
terio Publico a manos de quien paso la etapa preliminar3+8,

Se ubican a la vanguardia del movimiento reformador Costa Rica 'y Gutate-
mala. En este caso se ha abandonado por completo el antiguo proceso inquisitivo.

Una excepcion es el caso de Cuba, que no adhiere al movimiento refor-
mador descrito. En este pais el proceso inquisitivo tradicional fue sustituido
en 1973 por el actual sistema procesal penal que ha tomado como modelo a
los ex Estados socialistas de Europa y la Unién Soviética?.

343. Los Informes Nacionales comentan ¢l respectivo derecho nacional, al menos como
elemento central, y un eventual derecho a nivel provincial solo marginalmente.

344, Argentina, Il.c.

345. Brasil, 1., 1.2.c,, 3.a.

346. Pese a que las investigaciones estan en manos del Ministerio Publico, el «juez de ins-
truccidny (sicl) tiene calidad de coordinador de la investigacion (EI Salvador, 3.2.2.).

347. Permy, IV. § 1

348. Colombia, 2.1. asi como 1.1.7.

349, Cuba, 1.
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NORMAS TRANSNACIONALES DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL!

Georrrey C. HAZARD, Jr.,
Universidad de Pennsylvania

MICHELE TARUFFO,
Universidad de Pavia

A. AMBITO DE APLICACION Y JURISDICCION
1. LITIGIOS A LOS QUE SE APLICAN ESTAS NORMAS?

(a) Con observancia de las disposiciones constitucionales y legales no
derogadas por las presentes Normas, los Tribunales de un Estado que las
f)

1. La presente traduccion ha sido elaborada y anotada por el Dr. Francisco Madlaga Die-
guez, Profesor de Derecho Procesal de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, a partir del
texto original original en lengua inglesa de las Transnational Rules of Civil Procedure - Discus-
sion Draft de 1 abril 1999, publicadas por el American Law Institute. En la realizacion de este tra-
bajo se ha tenido en cuenta una traduccion previa al espafol elaborada por la Profesora Evaluz
Cotto de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico. Para la elaboracion de las notas
se ha empleado asimismo la traduccion de las Normas al portugués electuada por el Profesor
Antonio Gidi, Lecturer-in-Law en la University of Pennsylvania Law School, cuyas remisiones a
las propias Transnational Rules (TR) se han incorporado integramente a la presente traduccion.
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hubiere reconocido deberan aplicarlas en litigios que surjan de una venta,
arrendamiento, préstamo, inversion o cualquier otra transaccion comercial:

(1) Si el demandante y el demandado fucren residentes habituales en
diferentes Estados; o

(2) Si se refiricren a bienes, muebles o inmuebles, localizados en un
Estado, en relacion con los cuales un demandante que fuere residente habi-
tual en otro Estado reclamare un derecho de propiedad o garantia.

(b) Una persona juridica se considerara residente habitual, tanto del
Estado en el que se hubiere constituido, como del Estado donde tuviere su
sede principal.

(c) La participacion de partes adicionales, sea como demandantes, deman-
dados o terceros, se determinard conforme a lo dispuesto en el articulo 23.

(d) Si asi lo solicitaren todas las partes que no fueren residentes habi-
tuales en el Estado en el que se hubiere presentado la demanda, el proceso se
sustanciara conforme al derecho procesal ordinario del foro.

(e) El derecho interno puede incluir otros asuntos civiles en el ambito
de aplicacion de las presentes Normas.

2. JURISDICCION Y ACUMULACION

(a) Se podra framitar un proceso conforme a las presentes Normas ante
los Tribunales de un Estado:
(1) Designado por acuerdo previo entre las partes;

Téngase en cuenta que algunos de los términos incluidos en la versidn original del Proyec-
to se refieren a instituciones procesales que no existen en nuestro Derecho, lo que dificulta su
traduccion al castellano. A los efectos de facilitar al maximo su comprensidn, se ha optado por
emplear expresiones mis familiares para los juristas espafioles, limitando la traduccion literal a
aquellos supuestos en que resultaba imprescindible. No obstante, para una mejor comprension
del borrador se recomienda la lectura del texto original en inglés.

Los responsables del Proyecto solicitan el envio de cualquier eritica o sugerencia que pue-
da suscilar la lectura de las Normas a la siguiente direccion:

THE AMERICAN LAW INSTITUTE

Transnational Rules of Civil Procedure

4025 Chestnut Street

Philadelphia PA 19104-3099

Fax: 00.1.215.243.1664

transrules(@ali.org

http://www.ali.org/ali/transrules.htm

2. Cfr arts. 8(a) y 13(a)(1) TR.

3. Cfr. art. 9(d) TR.
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(2) A cuya autoridad judicial estuviere sometido el demandado confor-
me a las normas estatales atributivas de jurisdiccion? o a las previstas en un
tratado internacional del que el Estado fuere parte;

(3) Donde el bien inmueble estuviere localizado, cuando la competen-
cia se basare en lo dispuesto en el articulo 1(a)(2).

(b) Se podri ejercer jurisdiccion sobre un tercero que:

(1) Tuviere un interés legitimo en el liligio o en ¢l objeto del proceso y
solicitare intervenir en el mismo; o

(2) Debiere participar en el proceso en interés de que se alcance una
decision justa y cficiente, si:

(A) La persona en cuestion estuviere sometida a la autoridad judicial del
Estado®; y

(B) El Tribunal determinare que la sentencia no serd eficaz a menos que
esa persona esté presente, o que la participacion de la misma serd atil a los
intereses de la justicia.

(c) Cuando un tercero deba intervenir en el proceso como parte’:

(1) Si el Tribunal tuviere jurisdiccion sobre ese tercero, éste deberd ser
emplazado conforme a lo dispuesto en el articulo 7.°

(2) Si el tercero no estuviere sometido a la jurisdiccion del Tribunal, se
le deberd dar traslado de una copia de la demanda y demds alegaciones. invi-
tindosele a intervenir.

(d) La intervencion de terceros en el proceso no afectard a la aplicacion
de las presentes Normas, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 1(d). Si
con anterioridad a la vista de la causa tuviere lugar la intervencion de un ter-
cero cuya presencia como parte determinare la aplicacion del articulo 1.% se
aplicaran las presentes Normas, a menos que el Tribunal dispusiere lo con-
trario en interés de una ordenada administracion de justicia.

(e) Cualquier persona, publica o privada, podra instar la incorporacion
a los autos de un informe amicus curiae incluyendo datos, informaciones y
alegaciones que pudieren resultar utiles para una justa resolucion del asunto®.

Cfr. arts. 21 y 22 LOPJ.
Cfr. art. 9(d) TR.

Cfr. art. 2(e)(1) TR.
Cfr. art. 9(d) TR.

8. Como puede observarse, la figura cumple una funcion andloga a la de los intervinien-
tes adhesivos o coadyuvantes existentes en nuestro Derecho. En este caso, el tercero que tiene
un interés personal en el pleito o en el modo en que serd juzgado no actia junto a una de las
partes, sino mediante la aportacion de ese dictamen o informe amicus curiae a los autos, pre-
via autorizacion del érgano jurisdiccional.

I Ohilh b
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3. COMPETENCIA TERRITORIAL

El procedimiento se instard ante el Tribunal de primera instancia de la
localidad que determinen las normas estatales sobre competencia territorial?,

4. COMPOSICION DEL TRIBUNAL

El Tribunal se constituira en la forma prevista por el ordenamiento inter-
no, con las siguientes excepciones:

(a) El Tribunal estard integrado por tres Jueces si el derecho interno lo
permite;

(b) El Tribunal podra, previo consentimiento de las partes, designar un
maximo de dos asesores neutrales, que podran ser expertos en la materia

objeto de litigio. En la seleccion de dichos asesores, el Tribunal deberd tener

en cuenta las recomendaciones de las partes. Los asesores no tendrin dere-
cho de voto, pero el Tribunal podrd consultarles privadamente en sus delibe-
raciones. Los honorarios o gastos de los asesores seran sufragados por las
partes o en la forma que disponga el Tribunal!©,

5. PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS

(a) Las presentes Normas se interpretardn con el objetivo de promover
la justicia material y procesal, teniendo en cuenta las tradiciones juridicas y
culturales de los litigantes.

(b) A cada parte se le concedera el derecho de presentar su caso apro-
piadamente y de recibir un trato igualitario.

(c) El proceso debera satisfacer expectativas razonables desde una pers-
pectiva de justicia, y resultar eficaz desde el punto de vista econémico y tem-
poral.

(d) EI Tribunal debera garantizar una conducta adecuada y profesional
por parte de todas las personas involucradas en el proceso.

(e) Las restricciones procesales y sanciones contra partes y terceros se
utilizaran solo de manera razonablemente proporcionada a su finalidad!!.

9. Cfr. arts. 56 y ss. LEC.
10. Cfr. art. 27 TR.
11 Cfroarts. 11(f), 12, 14(1), 16, 21, 23, 24, 27 y 32(b) TR.
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6. DERECHO PROCESAL INTERNO Y AUTORIDAD GENERAL DEL TRIBUNAL

Con observancia de lo dispuesto en el articulo 5, el derecho procesal
interno se aplicard en las materias no reguladas por estas Normas, incluidos
los plazos procesales. Ademds de las potestades que expresamente le confie-
ren estas Normas, el Tribunal tendra autoridad para impulsar el procedimien-
to y tomar decisiones para la promocion de la justicia.

B. PROCEDIMIENTO
7. INICIO DEL PROCESO

(a) El proceso se estimara iniciado conforme a lo previsto por el orde-
namiento interno'2. El proceso se denominara «Proceso Transnacional».

(b) En el momento de la presentacion de la demanda, se emplazara al
demandado, o demandados si fueren mas de uno, de acuerdo con lo dispues-
to en un tratado internacional aplicable o, en ausencia de un tratado interna-
cional aplicable, mediante el traslado de una copia de la demanda y de una
notificacion anunciando de que el actor elige proceder conforme a las pre-
sentes Normas!3. La citacién indicard que puede dictarse sentencia en rebel-
dia contra el demandado si éste no contesta a la demanda. La notificacion de
la demanda se redactard en el idioma del foro y en el del Estado del cual el
demandado fuere residente habitual.

8. CONTENIDO DE LA DEMANDA

(a) El actor expondrd los hechos en los cuales se basa su demanda, los
fundamentos de derecho que la sustentan' y la justificacion de la aplicabili-
dad de las presentes Normas!s. El relato de los hechos especificara, dentro de
lo razonablemente posible, los pormenores concernientes al tiempo, lugar,
participantes y desarrollo de los acontecimientos. El actor podra modificar su

12. Cfr art. 524 LEC.
13, Cfr. art. 10(b)(1) TR.
14. Cfr. art. 524 LEC.
15. Cfr. art. 1 TR,

=
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demanda en la medida que el Tribunal lo autorice, y esta autorizacion serd
concedida de forma razonable!®.

(b) El actor acompanara a su demanda copias de todos los documentos,
tales como contratos, en los que pretenda fundarla!?. El actor enumerara asi-
mismo todos los testigos de los que intente valerse, incluyendo tanto partes
como terceros. La lista de testigos identificara a estas personas por su nom-
bre, direccion y nimero de teléfono!s,

(¢) El actor indicara la resolucién que solicita, incluyendo el valor de la
indemnizacion por dafios que reclame y cualquier eventual peticion de una
condena de hacer o no hacer!®.

9. CONTESTACION A LA DEMANDA; RECONVENCION

(a) El demandado contestard a la demanda dentro del plazo de sesenta
dias admitiendo o negando las alegaciones del actor y, en su caso, ofreciendo
una version alternativa de los hechos y formulando excepciones?). El plazo
para contestar podra prorrogarse por un periodo razonable mediante acuerdo
entre las partes o por orden del Tribunal. La contestacion deberé:

(1) Negar los extremos de la demanda que el demandado desee discutir;

(2) Admitir razonadamente las alegaciones que el demandado no desee
discutir tal y como aparecen formuladas;

(3) Exponer los hechos y fundamentos de derecho que justifiquen las
excepciones propuestas.

(b) Las disposiciones previstas en el articulo 8 respecto del contenido de
la demanda son igualmente aplicables a la contestacién de la demanda.

(c) El demandado podra proponer una reconvencion frente al actor o una
demanda contra un codemandado o un tercero, como por ejemplo en una
accion de resarcimiento de dafios o de corresponsabilidad, en la medida en
que lo permita el derecho procesal interno. El actor y esas partes adicionales
deberan responder a la reconvencion o a la demanda acumulada?!.

16. Cfr arts. 10(b)(1) y 13(b) TR, y 157 LEC.

17. Cfr. art. 504 LEC.

18. Cft. art. 14(a) TR y 640 LEC.

19. Cfr. arts. 10(c) TR y 524 LEC.

20. Cfr. arts. 540 y ss. LEC.,

21. Cfr. arts. 9(e) y 10(a) TR.

En el texto original en inglés figura la expresion cross-claim, que parece referirse a una
accion incidental formulada por una parte contra otra que se encuentra (o deberia encontrarse)

=
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(d) Conforme a lo previsto en el derecho procesal interno, cualquier par-
te podra instar la intervencion de terceros que estén sometidos a la jurisdic-
cién del Tribunal??,

(e) Las alegaciones contenidas en un acto que no requiera contestacion
de la contraparte se tendran por controvertidas. Las alegaciones contenidas en
un acto para el que si se requiera contestacion se tendran por admitidas si no
se niegan. Los hechos admitidos o tenidos por admitidos no necesitan ser pro-
bados, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 10(b) respecto de la sen-
tencia dictada en rebeldia.

(f) El Tribunal podra ordenar, de oficio o a instancia de parte, que las
partes presenten alegaciones o contestaciones mas especificas??. Si un liti-
gante no ofreciere las especificaciones requeridas, el Tribunal podra tener por
no presentadas las pretensiones o excepciones relativas a esas materias.

(g) En su contestacion, el demandado podra formular las excepciones
mencionadas en el articulo 13(a). Ni la contestacion a la demanda ni la pro-
posicién de una reconvencion suponen una renuncia a dichas excepciones.

10. SENTENCIA EN REBELDiA24

(a) Se dictara sentencia en rebeldia contra el demandado que no contes-
tare a la demanda, no presentare una contestacion sustancial o permaneciere
inactivo después de haber contestado?s.

(b) Antes de dictar sentencia en rebeldia, el Tribunal debera:

(1) Verificar que el emplazamiento se ha llevado a cabo correctamen-
te26. Si la demanda hubiere sido modificada, debera ser nuevamente notifica-
da al demandado?.

en la misma posicién procesal, con el objetivo de obtener un resarcimiento o regreso. Al no
existir una institucion procesal en nuestro Dereche que abarque por igual la intervencion pro-
vocada o forzosa a instancia de parte y la demanda a litisconsortes, se ha optado por emplear la
expresion «demanda acumulada», aunque también serian aceptables las de «demanda inciden-
tal» 0 «demanda conexa».

22, Cir. arts. 9(c) in fine y 10(a) TR.

23. Cft. art. 10(a) TR.

24. Cfr. arts. 762 a 789 LEC.

25. Cfr. arts. 9(c) in fine, 9 (e) y 9(f) TR.

26. Cfr. art. 7(b) TR.

27. Cfr. art. 8(a) in fine TR.
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(2) Comprobar que la demanda esta bien fundamentada en lo relativo a
la responsabilidad vy a la tutela solicitada, incluyendo el valor de los dafos y
perjuicios’s,

(c) La tutela concedida en la sentencia dictada en rebeldia no serd mas
amplia que la que se hubiere solicitado en la demanda2®.

(d) Si una parte contestare después del vencimiento del plazo previsto
en las presentes Normas, pero antes de que se dicte sentencia, se le permitird
comparecer previa justificacion adecuada de su tardanza3?.

11. OFERTA DE TRANSACCION EN UN LITIGIO TRANSNACIONAL

(a) Cada parte podrd entregar a la contraparte una oferta por escrito para
llegar a una transaccion sobre una o mas demandas y las costas relativas a las
mismas. La oferta tendrd una vigencia de sesenta dias, a menos que se refira-
re mediante un eserito entregado al destinatario de la oferta antes de que éste
comunique su aceptacion.

(b) EI destinatario de la oferta podréd hacer una contra-oferta que tendra
una vigencia de al menos treinta dias. Si esta contra-oferta no se aceptare, la
parte podra aceptar la oferta original si ésta siguiere atin vigente.

(¢) Toda oferta que no hubiere sido retirada ni aceptada en el momento
de su caducidad se tendra por rechazada.

(d) Las ofertas no se divulgaran ni comunicarin al Tribunal antes de que
se dicte sentencia, bajo pena de sanciones o desestimacion de la pretension
con eficacia de cosa juzgada.

(e) Durante los diez dias posteriores al del pronunciamiento de la sen-
tencia, las partes podran revelar sus ofertas al Tribunal. Si el Tribunal deter-
minare que la oferta o su rechazo fue irrazonable, impondra las sanciones
apropiadas teniendo presentes todas las circunstancias relevantes del asunto.

(£) A menos que el Tribunal apreciare circunstancias especiales que jus-
tifiquen una sancion distinta, ésta consistira en el pago de las costas razona-
blemente generadas por la parte que hizo la oferta desde la fecha en que la
hubiere entregado. Dicha sancion podra sumarse a las costas determinadas
conforme a lo dispuesto en el articulo 27.

28. Cfr art. 9(e) TR.
29, Cfr. art. 8(c) 7TR.
30. Cfr. art. 766 LEC.
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(g) Si una oferta aceptada no se cumpliere voluntariamente en un peri-
odo de tiempo razonable, ¢l aceptante podrd escoger entre instar su ejecucion
o la continuacion del procedimiento.

12. MEDIDAS PROVISIONALES?!

(a) El Tribunal tendrd la potestad de adoptar medidas provisionales
prohibiendo o exigiendo una determinada conducta frente a cualquier perso-
na sometida a su autoridad, cuando ello fuere necesario para preservar el sta-
tus quo o evitar un perjuicio irreparable durante la pendencia del litigio2.

(1) El Tribunal sélo podrd adoptar la medida sin audiencia de su desti-
natario cuando existieren principios de prueba que justifiquen una necesidad
urgente y una preponderancia de consideraciones de justicia en favor de su
adopcién®, La parte o persona frente a quien se acordare la medida tendra una
oportunidad razonable para manifestarse sobre la pertinencia de la misma*.

(2) El Tribunal podra, previa audiencia de las partes interesadas, adop-
tar, renovar o modificar una medida, cuando ello fuere necesario para preser-
var el status quo o evitar un perjuicio irreparable®.

(3) El Tribunal podrd requerir la prestacion de una fianza o de otra
garantia para indemnizar a la persona frente a quien se hubiere acordado la
medida36.

(b) Mediante una medida provisional podra prohibirse a una persona
sometida a la jurisdiccién del Tribunal la enajenacion de bienes durante la
pendencia del litigio, con independencia del lugar en que se encuentren, asi
como requerir a una parte que revele con prontitud la localizacion de bienes,
incluidos aquellos que obren en su poder, y de personas cuya identidad o
paradero fuere relevante. Esta potestad no impedird a las partes obtener un
embargo u otro remedio similar contemplado por el ordenamiento interno,
pero el Tribunal podra adoptar una medida provisional, conforme al procedi-
miento previsto en el apartado (a), para alzar, suspender o limitar dicho
embargo.

31. Cfr. arts. 28 y 32(a) TR y 1397 a 1428 LEC.
32. Cfr. arts. 24(a)(1) TR y 1428 LEC.

33, Cft. art. 1428 1 LEC.

34. Cfr. art. 1428 V y VI LEC.

35. Cfr. art. 1428 VI LEC.

36. Cfr. art. 1428 T1 LEC.
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(c¢) Cuando los bienes estuvieren localizados en el extranjero, la ejecu-
cién de la medida provisional se regira por el derecho del pais donde dichos
bienes se hallaren sitos, y se verificard a través de una medida provisional
acordada por el Tribunal competente de ese pais.

13. RESOLUCIONES PRELIMINARES Y PRIMERA COMPARECENCIA

(a) EI Tribunal, a instancia de parte o de oficio y tan pronto como sea
posible, podra resolver3:

(1) Que el litigio no entra en el ambito de aplicacidn de las presentes
Normas38, que el Tribunal es incompetente para resolverlo o que no tiene
jurisdiccion sobre una parte’?;

(2) Que la demanda, contestacion a la demanda u otro acto procesal de
parte incumple lo previsto en las presentes Normas o es de algin otro modo
irregular;

(3) Que la demanda o contestacidn de alguna de las partes carece de
fundamento desde la perspectiva del derecho sustantivo, o no puede susten-
tarse con el material probatorio necesario para obtener una sentencia favora-
ble a dicha parte. Antes de adoptar esta resolucion, el Tribunal debera no obs-
tante tener en cuenta el derecho de esa parte a obtener pruebas mediante la
exhibicién prevista en las presentes Normas*?.

(4) Otras cuestiones de derecho sustantivo o procesal cuya resolucion
resultare necesaria para poder abordar el fondo del asunto.

(b) Una vez adoptada alguna de las resoluciones contempladas en el
apartado (a), el Tribunal podra conceder a la parte perjudicada por la misma
una oportunidad razonable para que modifique su escrito de demanda o con-
testacion, siempre que el defecto apreciado fuere subsanable?!.

(c) El Tribunal ordenara a cada parte revelar informacién conforme a lo
previsto en el articulo 14,

(d) Los Abogados de las partes asistirdn a todas las comparecencias
sefialadas por el Tribunal, pudiendo éste ordenar que también asistan las

37. Cfr. art. 9(g) TR,

38. Cir. art. | TR.

39, Cfr, art. 30(a) TR.

40. Cfr. art. 14 TR,

41. Cfr, art. 8(a) in fine TR y 693, 3." LEC.
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partes 0, en el caso de una persona juridica, un directivo responsable de la
misma“l.

14, REVELACION Y EXHIBICION DE PRUEBAS*?

(a) Antes de exigir a la contraparte la revelacién o el descubrimiento de
pruebas, cada parte revelard todos los documentos que tenga intencion de
presentar como prueba y aportard un resumen de la declaracion de cada uno
de los testigos de que intente valerse. A tales efectos, el Abogado de cada par-
te podra interrogar posibles testigos.

(b) Las partes podran exigir que cualquier persona, incluyendo terceros
conforme a lo dispuesto en el articulo 24, proporcione informacion no confi-
dencial*, relevante para el asunto y admisible en el juicio; a saber's:

(1) Documentos y otras fuentes de informacién que guarden relacion
con las cuestiones controvertidas y estén identificados especificamente o per-
tenezcan a categorias especificamente definidas.

(2) La identidad y paradero de personas que tengan un conocimiento
personal de los hechos litigiosos.

(3) La identidad de todo perito del que la otra parte intente valerse, y
una declaracion que refleje la opinion del mismo respecto de los hechos con-
trovertidos.

(c) Cualquier persona podra invocar la proteccion contra la autoincri-
minacion reconocida por el ordenamiento interno, pero no constituye una
objecién valida la de que la informacion resulta desfavorable a los intereses
de la parte obligada a proporcionarla.

(d) Cuando existiere controversia acerca de la condicion fisica o mental
de una persona sometida a la jurisdiccion del Tribunal, éste podra ordenar un
examen médico razonable.

42, Cfr.art. 17 TR,

43, Sobre la revelacion de pruebas (disclosure), cfr. art. §(b) TR, y sobre la exhibicion de
pruebas (discovery), cfr. art. 14(b) TR. Esta segunda institucion, caracteristica de los sistemas
de common law, es practicamente desconocida en los ordenamientos de eivil law, por lo que
para su traduccion se ha buscado una expresion que resume su contenido sin resultar extrafia a
los juristas espafioles, familiarizados con las exhibiciones de cosa mueble, titulos y documen-
tos previstas como diligencias preliminares en el art. 497 LEC.

44, Cfr. art. 21 TR,

45, Cfr. arts. 13(c), 14(e), 16(a) y 24 (a)}(4) TR.
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(e) El Tribunal podra ordenar una exhibicion de pruebas adicional con-
cerniente a cualquier hecho, no confidencial, cuya divulgacién parezea nece-
saria en interés de la justicia, incluyendo la declaracion de una parte o de
otros testigos. Esta declaracion se practicard conforme a lo dispuesto en el
articulo 1546,

(f) Las solicitudes de exhibicién de pruebas se efectuaran del modo
siguientet’:

(1) Las solicitudes iniciales del actor se formalizardn en la demanda o
dentro de los sesenta dias posteriores a la contestacion del demandado. Las
solicitudes iniciales de los demandados se realizardn en la contestacion o den-
tro de los quince dias posteriores a las solicitudes del actor.

(2) Se podréa efectuar una segunda solicitud dentro de los treinta dias
posteriores a aquél en que la contraparte hubiere satisfecho las solicitudes ini-
ciales.

(3) Se podra presentar una ulterior solicitud relativa a pruebas cuya
necesidad no hubiere sido posible prever razonablemente en las solicitudes
anteriores.

(4) El Tribunal podra autorizar ulteriores solicitudes.

(5) En defecto de acuerdo u orden del Tribunal en contrario, la contes-
tacién a una solicitud de exhibicion de prueba se efectuard dentro del plazo
de treinta dias.

(g) A instancia de parte, el Tribunal podra designar un asesor especial
para presidir la toma de una declaracion®s, supervisar la entrega de documen-
tos o de algin otro modo vigilar el cumplimiento de las presentes Normas.

(h) A fin de hacer efectiva una solicitud de exhibicion de prueba proce-
dente, el Tribunal podra:

(1) Extraer conclusiones desfavorables a la parte que desatendiere la
solicitud de exhibicion de prueba respecto de los hechos controvertidos;

(2) Emplear las medidas autorizadas por los articulos 23 y 2449

(3) Desestimar pretensiones, excepciones o alegaciones para las que la
exhibicion de prueba fuere relevante;

(4) Emitir una sentencia desestimatoria con eficacia de cosa juzgada
contra el actor o una sentencia en rebeldia contra el demandado.

46. Cfr. art. 14(g) TR.

47. Téngase en cuenta que la solicitud se dirige directamente a la contraparte, y no a tra-
vés del Tribunal.

48. Cfr. arts. 14(e) y 15 TR,

49, Cfr. art. 23(b) TR.
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15. DECLARACION ORAL Y TESTIMONIO MEDIANTE AFIDAVIT?

(a) Podrd tomarse una declaracion cuando el Tribunal asi lo ordene en
interés de la justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo 14(e).

(b) La declaracion se prestard bajo el juramento previsto en el articulo
22(b)(2), y debera transcribirse literalmente o mediante una grabacion de
sonido o video, seglin acuerden las partes u ordene el Tribunal. El coste de la
transcripcion serd sufragado por la parte que hubiere solicitado la declara-
cién, a menos que el Tribunal disponga lo contrario.

(c) La declaracion se tomara en el momento y lugar que las partes acuer-
den o el Tribunal determine. El lugar y la hora de la declaracion se notifica-
rd por escrito a todas las partes y al Tribunal con un minimo de treinta dias
de antelacion. El interrogatorio se llevara a cabo conforme a lo dispuesto en
el articulo 22. Antes de comience la declaracion, el Tribunal podra presentar
repreguntas para que sean formuladas a la persona llamada a declarar.

(d) Si las partes lo acuerdan o el Tribunal lo ordena, la declaracion podra
incorporarse a los autos como prueba testifical.

(e) Cada parte podra presentar un afidavit firmado por un tercero bajo
juramento de decir verdad, que contenga declaraciones sobre hechos relevan-
tes para el caso. Si lo estima oportuno, el Tribunal podra atribuir a esas decla-
raciones el mismo valor que tendrian de haber sido efectuadas oralmente
durante la vista. Si alguna parte negare la veracidad de las declaraciones pre-
sentadas mediante afidavit, podré solicitar al Tribunal la comparecencia per-
sonal del autor del mismo en la vista de la causa’!.

16. MEDIDAS PROTECTORAS RELATIVAS A LA REVELACION Y EXHIBICION DE
PRUEBAS

(a) El Tribunal, de oficio o a instancia de una parte o tercero obligados
a revelar o exhibir pruebas conforme a los articulos 14 6 24, podra limitar o
prohibir esa revelacion o exhibicioén cuando entienda que el cumplimiento de

50, Se ha traducido deposition como declaracién oral, pero debe tenerse en cuenta que esa
depaosition no consiste en un examen de testigos como el que regula nuestra LEC, sino en un
interrogatorio que efectiian los Abogados a esos testigos en presencia de la contraparte pero en
ausencia del Juez. CIT. arts. 14(e), 14(g) y 24(a)(3) TR. En cuanto a la expresion «testimonio
mediante afidavit» (Testimony by Affidavit), se ha optado por una traduccion literal por razo-
nes de simplicidad, aungue también seria aceptable la de «declaracion jurada por escrito».

51. Cfr art. 22 TR.
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la solicitud resultaria gravoso, no conduciria a la obtencion de pruebas admi-
sibles o requeriria la presentacion de pruebas referentes a informacion confi-
dencials2.

(b) El Tribunal concedera esa proteccion cuando la informacion cuya
revelacion se pretenda fuere constitutiva de un secreto comercial o mercantil,
o cuando su divulgacion publica fuere susceptible de causar un dafio o ver-
glienza que podria ser evitado o mitigado mediante la medida protectora.

(c) La prueba requerida podrd ser examinada por el Tribunal a puerta
cerrada, cuando ello le ayude a ejercer la potestad que le confiere el presen-
te articulo.

17. COMPARECENCIAS POSTERIORESS3

(a) El Tribunal podra sefialar una o mas comparecencias posteriores, asi
cOmo:

(1) Ordenar la ampliacion, eliminacion o modificacion de pretensiones,
excepciones y cuestiones controvertidas, a la luz de las alegaciones vertidas
por las partes hasta ese momento del procedimiento.

(2) Ordenar que una o mas cuestiones litigiosas sean tramitadas y
resucltas separadamente. En tal caso, el Tribunal pronunciara una resolucion
interlocutoria en la que abordara esas cuestiones y su relacion con el resto del
asunto.

(3) Ordenar la acumulacion de autos pendientes ante €l, estén o no tra-
mitdndose conforme a las presentes Normas, cuando tengan por objeto el
mismo negocio 0 negocios conexos, y cuando la acumulacion facilite su tra-
tamiento y resolucién’?. La sentencia resolvera todos los asuntos acumulados.

(4) Tomar decisiones sobre la admisibilidad de la prueba.

(5) Determinar el orden en que deben declarar los testigos y peritos.

(6) Senalar una fecha para la vista.

(7) Dictar otras providencias para acelerar el procedimiento.

(b) El Tribunal podra sugerir a las partes que consideren la posibilidad
de una conciliacion®s, mediacion o arbitraje.

52. Cfr. arts. 14(b) y 21 TR.
53, Cfr. art. 13(d) TR.

54. Laacumulacion no puede decretarse de oficio en el Derecho espaiiol: cfr. art. 160 1 LEC,
55. Cfr. art. 692 LEC.

498

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICTIA 2000

18. IploMA

(a) El procedimiento, incluyendo los documentos, las manifestaciones
orales y la prueba, se desarrollard en el idioma del Tribunal, a menos que éste
permita lo contrario con el consentimiento de las partes6.

(b) Las traducciones de documentos largos o voluminosos se limitardn
a las partes relevantes de los mismos, del modo que seleccionen las partes o
determine el Tribunal.

(¢) El coste de la traduccién serd sufragado por la parte que presente la
persona o el documento, a menos que el Tribunal ordene lo contrario.

19. RELEVANCIA Y ADMISIBILIDAD DE LAS PRUEBAS

(a) Todas las prucbas pertinentes son admisibles, incluidas las pruebas
circunstanciales?’.

(b) Toda persona con capacidad psiquica puede declarar en el juicio,
incluidas las partes3s.

(¢) Cada parte podra llamar a declarar a cualquier persona cuyo testi-
monio sea relevante y admisible, incluida ella misma. El Tribunal también
podra llamar a declarar a cualquier persona de oficio con las mismas condi-
ciones®.

(d) Las partes podran presentar como prueba cualquier documento relevan-
te 0 pieza de conviccion. El Tribunal podra ordenar a cualquier parte 0 a un ter-
cero que presente documentos o piezas de conviccion que obren en su poder®?,

20. PRUEBA PERICIAL

(a) El Tribunal podrad designar un perito o equipo de peritos, cuando
considere que la prueba pericial podria resultar util para el esclarecimiento de

56. Cfr. arts. 231 LOPJ, 601 y 657 LEC.

57. Cfr. arts. 565 y 566 LEC.

58. Cfr. arts. 579 y ss. LEC.

59. En el proceso civil espaiol, el Juez de oficio solo puede exigir confesiones judiciales
o examinar testigos para mejor proveer: cfr. art. 340 LEC.

60. Cfr. arts. 602 [T y 603 LEC.

499



GEOFFREY C. HAZARD Y MICHELE TARUFTQ

cuestiones controvertidas en el pleito®!. El dictamen pericial podrd versar
sobre normas de derecho extranjero e internacional, El Tribunal determinara
el objeto del reconocimiento pericial y las pruebas, evaluaciones y demas
procedimientos que el perito deberd utilizar. El Tribunal podra dictar las orde-
nes necesarias para facilitar el reconocimiento y el informe del perito, asi
como especificar el modo en que éste debera elaborar su dictamen.

(b) Cada parte podra designar su propio perito o equipo de peritos para
cada cuestion litigiosa®2. Los peritos de las partes tienen derecho a presenciar
y participar en las pruebas, evaluaciones y demds procedimientos llevados a
cabo por el perito del Tribunal. El Tribunal podra ordenar a todos los peritos
que conferencien entre si antes de presentar sus opiniones®3, Los peritos de
las partes podran presentar sus propias opiniones al Tribunal de la misma for-
ma empleada por el perito del Tribunal para elaborar su dictamen.

(¢) A menos que el Tribunal ordene lo contrario, los honorarios y gastos
del perito del Tribunal seran adelantados por la parte que hubiere solicitado
la pericia, o por el actor cuando ésta hubiere sido acordada de oficio. Cada
parte correra con los gastos generados por el perito que hubiere contratado®?,

21. PRUEBAS REFERENTES A INFORMACION CONFIDENCIALSS

(a) No se admitiran las pruebas tengan por objeto informacion protegi-
da por uno de los siguientes secretos:

(1) Secreto profesional del Abogado.

(2) Secreto de las comunicaciones emitidas durante la negociacion de
una transaccion®e.

(b) Tampoco se admitiran las pruebas que se refieran a informaciones
protegidas por otros secretos reconocidos por la ley del lugar en el que la
comunicacion hubiere tenido lugar, a no ser que el Tribunal decida que la
necesidad de esa prueba para averiguar la verdad es mds importante que la
necesidad de mantener la confidencialidad de la informacién. Dicha prueba

61. Sobre la posibilidad de acordar la prueba de peritos de oficio en el derecho espaiiol,
restringida al a&mbito de las diligencias para mejor proveer, vid. de nuevo el art. 340 LEC.

62, Cfr. arts. 610a 613 LEC.

63. Cfr. art. 627 I LEC.

64. Cfr. art. 27(a) TR.

65. Cfr. arts. 14(b) y 16(a) in fine TR.

66. Cfr. art. 11 TR,

500

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 2000

se practicard en una vista a puerta cerrada, pero en presencia de las partes y
sus Letrados. El Tribunal adoptard las medidas necesarias para garantizar el
secreto del material conlidencial.

(c) El que reclamare la confidencialidad de un documento debera des-
cribirlo con el detalle suficiente como para que la contraparte pueda rebatir
esa reclamacion.

(d) EI derecho al secreto podra ser objeto de renuncia por parte de la
persona a quien beneficia o su representante. Se entendera que una parte
renuncia a ese derecho cuando se abstiene de protestar frente a una pregunta
o solicitud de exhibicion de prueba que persigue una comunicacion confi-
dencial. El Tribunal, en interés de la justicia, podrd permitir a las partes revo-
CAT SUS Propias renuncias.

22, VISTA

(a) La prueba se practicard en una sola vista o en diversas vistas que se
celebraran en dias habiles consecutivos, excepto cuando ¢l Tribunal disponga
otra cosa por razones de economia procesal o para una mayor comodidad de
las partes, testigos o peritosé7.

(b) La prueba se practicara conforme a las siguientes normas:

(1) Los declarantes deberan prestar juramento de decir verdad®s, El Tri-
bunal determinard la forma de este juramento.

(2) Cada declarante sera interrogado por el Abogado de la parte que lo
hubiere presentado. Seguidamente, los Abogados de las otras partes podran
formularle repreguntas®®. El Tribunal podra autorizar ulteriores preguntas y
repreguntas?®. El Tribunal inadmitird, de oficio o a instancia de parte, las
pruebas irrelevantes y las preguntas sugestivas’!. El Tribunal evitara que se
avergiience o acose a los declarantes.

67. Cfr. arts. 553 y 570 LEC.

68. Cfir. art. 647 LEC.

69. En la version originaria del texto, el interrogatorio que efectia el Abogado de la parte
que presenta al testigo o perito se denomina interrogatorio directo (direct examination), mien-
tras que el que posteriormente lleva a término el Abogado de la contraparte se califica como
interrogatorio suplementario (supplemental o cross examination). A los efectos de respetar la
terminologia caracteristica de nuestro ordenamiento, s¢ ha optado por traducir direct questions
como «preguntasy, y supplemental questions como «repreguntasy .

70. Cft. art. 652 LEC.

71. Cfr. arts. 639, 641 y 652 LEC.
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(3) El Tribunal podra en todo momento formular preguntas encamina-
das a aclarar una declaracion, incluso mediante repreguntas posteriores al
interrogatorio de las partes.

(4) Las personas llamadas a declarar por el propio Tribunal serdn inte-
rrogadas por éste en primer lugar. Seguidamente podran hacerlo los Aboga-
dos de las partes.

(5) Las preguntas podran referirse a cualquier cuestion relevante para el
asunto. Las repreguntas podréan referirse a cualquier cuestion abordada en las
preguntas, a menos que ¢l Tribunal permita que tengan un alcance mas
amplio.

(6) Seran admisibles como prueba las declaraciones que no consten en
autos, cuando sean contrarias a los intereses de la parte que las hubiere efec-
tuado.

(7) La credibilidad de un testigo o perito podrd impugnarse mediante el
interrogatorio de las partes, la puesta de manifiesto de declaraciones anterio-
res contradictorias, o sobre la base de otras pruebas que puedan afectar a la
credibilidad del testigo. Cualquier parte podra tachar a cualquier testigo. El
Tribunal podra formular preguntas que afecten a la credibilidad de la perso-
na. La tacha solo se admitird cuando se refiera a cuestiones sustanciales y
tienda a sembrar serias dudas sobre la fiabilidad de la declaracion?.

(8) El Tribunal podréa permitir una analoga impugnacion de la autentici-
dad o exactitud de un documento o de una pieza de conviccion”.

(9) El Tribunal podra verificar la fiabilidad de las pruebas cientificas y
técnicas, asi como establecer el procedimiento y las técnicas que deberdn
emplearse a tal efecto.

(10) El Tribunal decidird si la declaracion de un perito es lo suficiente-
mente fiable como para ser admitida como prueba.

23. POTESTADES Y RESOLUCIONES EN MATERIA DE PRUEBAT4

El Tribunal podra, de oficio o a instancia de parte:
(a) Inadmitir pruebas irrelevantes o redundantes, asi como aquéllas cuya
préctica supusiere un coste, carga o dilacion excesivos’.

72. Cfr. arts. 660 a 666 LEC.
73, Cfr. arts. 606 a 609 LEC.
74. Cfr. art. 14(h)(2) TR.

75. Cfr. art. 566 LEC.

502

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICTIA 2000

(b) Extraer conclusiones desfavorables a la parte que se negare a decla-
rar, presentar un testigo o exhibir un documento o pieza de conviccion que
dicha parte estuviere en condiciones de presentar o exhibir76.

(¢) Imponer una multa o considerar incursa en desacato a cualquier per-
sona que desobedeciere sin justa causa la orden de presentarse a declarar, res-
ponder a las preguntas que se le formulen o exhibir un documento o pieza de
conviceion, o que de cualquier otra manera entorpeciere la administracion de
la justicia.

(d) En interés de la justicia, dispensar a las partes de las consecuencias
de su incumplimiento de las normas reguladoras de la prueba.

24. REQUERIMIENTOS A TERCERQS??

(a) El Tribunal podra ordenar a terceros sometidos a su jurisdiceion:

(1) Que cumplan las medidas adoptadas conforme a lo previsto en el
articulo 12(a);

(2) Que conserven sumas de dinero u otros bienes litigiosos, y que sélo
los desembolsen en cumplimiento de una orden del Tribunal;

(3) Que declaren durante la fase de exhibicion de pruebas o en la vista?;

(4) Que exhiban documentos u otros objetos como prueba?.

(b) El Tribunal podra exigir el pago de los gastos necesarios para el
cumplimiento del requerimiento a la parte que lo hubiere solicitado.

(c) Un requerimiento dirigido a un tercero podra ejecutarse mediante la
imposicion de una multa por incumplimiento o mediante cualquier otra medi-
da coercitiva autorizada por el Tribunal, tales como el desacato, el secuestro
de material probatorio u otras. Véase asimismo el articulo 32.

25. DOCUMENTACION DE LA PRACTICA DE PRUEBAS

(a) El secretario judicial levantard un acta sumaria de la vista bajo la
direccion del Tribunal.

76. Cfr. art, 14(h)(1).

77. Cir. arts. 14(b), 14(h)(2) ¥ 32(b)(5) TR.
78. Cir. arts. 15, 16 y 22 TR, y 643 LEC.
79. Cfr arts. 14 TR y 603 LEC.
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(b) Si alguna parte lo solicitare, se efectuara una transcripcion literal o
una grabacion de sonido o video de la vista, cuyo coste correrd por cuenta de

dicha parte.
(c) Cada parte podrd encargar una transcripcion literal a su costa.

26. CONCLUSIONES Y SENTENCIA

(a) Una vez practicadas todas las pruebas, cada parte podrd presentar
sus conclusiones por escrito. Si el Tribunal lo permite, todas las partes podran
exponer dichas conclusiones oralmente. El Tribunal podra autorizar que los
Abogados de las partes discutan brevemente entre si y con el Tribunal acerca
de las principales cuestiones controvertidas en el pleito®0. .

(b) El Tribunal dictara sentencia oralmente o por escrito al final de la
{iltima vista. Las cuestiones de hecho se decidiran conforme al derecho apli-
cable en materia de carga de la prueba. Cuando fuere necesario, el Tribunal
podra retirarse a deliberar en secreto antes de pronunciar sentencia. Cuando
resultare necesario debido a la complejidad del asunto, el Tribunal podra
levantar la sesion y sefialar una nueva vista para pronunciar sentencia.

(c) El Tribunal publicard, sin dilaciones indebidas, una motivaciéq por
escrito que incluira los hechos probados y los principales fundamentos juri-
dicos que sustentan su decision.

27. CostTass!

(a) Cada parte anticipard sus propias costas y gastos, incluidas las tasas
judiciales, los honorarios de Abogados y los gastos accesorios®2.

(b) La parte vencida reembolsara a la parte vencedora sus costas y gas-
tos83, pero la tasaciéon de costas podra paralizarse en los términos prevn?tos
por el articulo 32(c) para la suspension de la ejecucion. Dentro de los treinta
dias posteriores al del pronunciamiento de la sentencia, la parte Vengedora
presentard una declaracion de sus costas y gastos ratificada por ella misma o

80. Cfr. arts. 667 y ss., y 701 LEC.
8l. Cfr. art. 11(f) TR.

82, Cfr. art. 20(c) TR.

83. Cfi. arts. 4(b) TR y 523 LEC.
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por su Abogado. La parte vencida abonara sin dilacién la cantidad solicitada,
con excepeion de los capitulos que impugnare. Las impugnaciones relativas
a las costas se resolverdn por el Tribunal o mediante cualquier otro procedi-
miento que las partes acuerden.

(c) El Tribunal podra limitar el reembolso de las costas y gastos impues-
tos a la parte vencida, cuando ésta hubiere litigado sobre la base de argu-
mentos legales o ficticos razonables. Si el Tribunal apreciare mala fe en algu-
na de las partes, podrd imponerle una multa no superior al doble de la
cantidad prevista en el apartado (b).

(d) De interponerse recurso de apelacion, las normas y el procedimien-
to descritos en el presente articulo se aplicardn a las costas y gastos genera-
dos durante la segunda instancia.

(e) St el ordenamiento interno lo autoriza, el Tribunal podra exigir a una
parte no residente la prestaciéon de una caucion para garantizar las costas y
gastos.

C. PROCEDIMIENTOS SUBSIGUIENTES
28. APELACION

(a) Exceptuando lo previsto en el apartado siguiente, solo podrin ape-
larse las sentencias definitivas de Tribunales de primera instancias4.

(b) Las resoluciones de un Tribunal de primera instancia en las que se
conceda o deniegue una medida provisional solicitada conforme al articulo
12 podran recurrirse inmediatamente. La medida mantendrd su eficacia
durante la tramitacion del recurso, a menos que el Tribunal que esté cono-
ciendo del mismo decida lo contrario.

(c) Las resoluciones interlocutorias distintas de las referidas en el
apartado precedente solo seran susceptibles de apelacién inmediata si lo
permiten el Tribunal de primera instancia o el Tribunal de apelacién. Se
podrd conceder dicho permiso cuando el recurso verse sobre una cuestion
juridica de importancia general o de especial trascendencia para la prose-
cucidn del pleito.

(d) EI recurso de apelacion solo tendrd por objeto las pretensiones,
excepciones y reconvenciones esgrimidas ante el Tribunal de primera instan-

84. Cfr arts. 679, 702, 703 y 732 LEC, entre otros.
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cia. No se admitird ninguna prueba disponible anteriormente, a menos que
sea imprescindible para evitar una injusticia manifiesta®s.

29, ULTERIORES RECURSOS

La sentencia pronunciada por el Tribunal de segunda instancia serd sus-
ceptible de recurso de apelacion o de otro medio de impugnacion, en los tér-
minos previstos por el ordenamiento interno. El control efectuado por el Tri-
bunal de tercera instancia solo tendri por objeto cuestiones de derecho
sustantivo o procesal. Los hechos litigiosos no seran reconsiderados. Tampo-
co se admitirdn pruebas ni pretensiones o excepciones adicionales.

30. JulClO DE REVISIONS®

Las sentencias s6lo podran anularse a través de un nuevo proceso, y ini-
camente si se demuestra que el actor actué con la debida diligencia y que:

(a) La sentencia fue pronunciada por un Tribunal incompetente por
razén de la materia o carente de jurisdiccion sobre el actor®?; o

(b) La sentencia se obtuvo mediante maquinaciones fraudulentas; o

(c) Existen pruebas, anteriormente no disponibles, que podrian condu-
cir a una solucion distinta®s; o

(d) La sentencia constituye una injusticia manifiesta.

31. FIRMEZA

Con excepcion de lo dispuesto en el articulo 30, las sentencias no
podran ser revisadas por presuntos vicios procesales o materiales una vez
transcurrido el plazo para interponer recurso de apelacion frente a las
mismas.

85. Cfr. art. 30(c) TR.

86. Cfr. arts. 31 TR y 1796 a 1810 LEC.
87. Cfr. art. 13(a)(1) TR.

88. Cfr. art. 28(d) TR.
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32, EIECUCION DE LA SENTENCIA

(a) Las sentencias definitivas y las resoluciones en las que se conceda
una medida provisional seran inmediatamente ejecutables, a menos que se
hubiere decretado la suspension de su ejecucion conforme a lo previsto en el
apartado (c). En particular, una sentencia definitiva podrd ejecutarse median-
te el embargo de bienes o créditos pertenecientes al condenado.

(b) Si la persona contra la que se hubiere dictado sentencia no la cum-
pliere voluntariamente en el plazo previsto por la misma, o dentro de los
treinta dias posteriores a su firmeza si no se hubiere especificado plazo algu-
no, el Tribunal podra imponer medidas coercitivas al deudor. Estas medidas
podran incluir la revelacion obligatoria de bienes, asi como una multa que el
obligado deberd abonar a la contraparte o a quien el Tribunal determine.

(1) La imposicién de dicha sancién podra ser solicitada por cualquier
persona legitimada para instar la ejecucion de la sentencia.

(2) La multa por incumplimiento englobara las costas y los gastos gene-
rados por el ejecutante, incluidos los honorarios de los Letrados, pudiendo
asimismo comprender una multa por desacato al Tribunal que no sera supe-
rior al doble del valor de la condena.

(3) Si la persona contra la que se hubiere dictado sentencia persistiere
en su negativa a cumplirla, el Tribunal podrd imponerle multas adicionales.

(4) No se impondrd multa alguna a las personas que demostraren al Tri-
bunal encontrarse en la imposibilidad de cumplir la sentencia, ya fuere por
motivos econémicos o por cualquier otra causa.

(5) El Tribunal podra ordenar a terceros que revelen informacion relati-
va a los bienes del deudor®,

(c) Tanto el Tribunal de primera instancia como el de apelacién podran,
a instancia de la parte condenada, decretar la suspensién de la ejecucion
mientras esté pendiente el recurso de apelacién, cuando ello resulte necesario
en interés de la justicia®,

(d) EI' Tribunal podra exigir una fianza adecuada u otra garantia al ape-
lante como condicion para conceder la suspension, o a los apelados como
condicion para denegarla®!.

89. Cfr. art. 24 TR.
90. Cfr. arts. 27(b) TR y 383 y ss. LEC.
91. Cfr art. 385 IV LEC.
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33. AUXILIO JUDICIAL INTERNACIONAL

Los Tribunales de un Estado que hubiere reconocido las presentes Nor-
mas deberan atender las solicitudes de auxilio judicial provenientes de Tribu-
nales que estén conociendo de procesos pendientes en otro Estado. Los Tri-
bunales de Estados que no hubieren reconocido las presentes Normas tendran
la mera facultad de hacerlo.
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2000, 204 pags.

— Aproximacion criminologica a los abusos sexuales de

menaores, bases para su valoracion juridico penal
— Evolucion de la politica criminal en una perspectiva de

derecho comparado
Andlisis de los tipos delictivos

— Tratamiento de los autores de delitos sexuales contra
menores de edad: la cuestion de la imputabilidad del
pedofilo

— La proteccion del menor victima de abusos sexuales en
el proceso penal

— Recapitulacion y propuestas politico-criminales

Cap GEmN SAP, Tecnologius de la Informacion, Pamplo-
na, 2000, 768 pags.

— Planificacion de la Infraestructura de T1

— Calidad de T1

— Gestion del proyecto

— Politica de compras

— Externalizacion de recursos y procesos

— Herramientos v técnicas de Tl

— Seguridad

— Proteccion de Datos

~— Soporte para las T1

— Sistemas de gestion integrados: implantacion y evolu-
cion

— Comercio electrénico

— Anexo de legislacion. Las normas legales mas impor-
tantes en proteccion de datos, propiedad intelectual, tri-
butacién fiscal del comercio electrénico y firma elec-
tranica
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Hay Grour, SAP., Fuctbook Recirsos Hirmnanos, Pamplo-
na, 2000, 1461 pags.

— Libro I: La Organizacién

— Libro II: El Equipo

— Libro [Il: La Persona
Libro I'V: Sistemas de Informacion en Recursos Huma-
nos

AMANCIO L. PLaza VAzQuEz, El «lalor Real» Tributario.
Pamplona, 2000, 494 pags.

— Valoracion de las adquisiciones a titulo lucrativo
— El valor real del 1syD en el sistema de valores tributa-
ros
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La Juxrta DE PROPIETARIOS:

ConsTrTucion,
ACUERDOS E IMPUGNACION

ARANZADI

EmiToRIAL

DgrecHo ProcesaL Civin

COLAORADORES
R Yot B

ARANZADI

FolzoOniAL
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Jesus Estruch ESTRUCH, La Junta de Propietarios: Cons-
litucion, Acuerdos ¢ Impugnacion, Pamplona, 2000, 289
pigs.

— La junta y su constitucion

— Los acuerdos de la junta

— La impugnacion de acuerdos de la junta de propricta-
rios

— Las actas de los acuerdos de la junta

MANUEL ORTELLS RAmOS, Derecho Procesal Civil, Pam-
plona, 2000, 786 pags.

— Introduccion

— Libro It El proceso de declaracién

— Titulo I: Las partes

— Titulo 11: Los Tribunales y su Compelencia

— Titulo I1I: El Objeto del Proceso

— Titulo 1V: La Demanda, la Contestacion y Otras Alega-
ciones

— Titulo V: La Prueba

— Titulo VI: La Sentencia y Otros Modos de Terminacion

— Titulo VII: Los Recursos

— Titulo VIII: La Cosa Juzgada y su Impugnacion

— Titulo IX: La Diversidad de Procesos de Declaracion.
los Procesos Ordinarios y Desarrollo Anormal

— Titulo X: Los Procesos Especiales

— Titulo XI: Las Costas Procesales
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Epuarbo DE UrBAND CASTRILLO, MIGUEL ANGEL TORRES
Maowrato, La Prueba HWicita Penal, Estudio Jurispridencial.
Pamplona, 2000, 287 pags.

Aspeclos Teoricos:
— El marco constitucional de la prucba penal
— Elarticulo 11.1 de la LOPIJ: Breve examen
— Analisis Jurisprudencial de las Pruebas Hicitas:
— LEntrada y registro domiciliario
Registro de automoviles y objetos cerrados
— Intervenciones telefonicas
— Prueba de videos
— Grabaciones magnetofonicas
— Soportes informaticos
Apertura de paquetes e intervencion de corresponden-
cia
— Documentos

ANTONID CANO MUrCia Urbanismo v Legislacion Secto-
rial, Comentarios, Legislucion y Juvisprudencia, Pamplo-
na, 2000, 589 pags.,

— Urbanismo y patrimonio historico artistico
— Urbanismo y carreteras
— Aguas, costas y puertos
— Montes. agricultura y vias pecuarias
- Transportes y telecomunicaciones
— Aeropuertos
— Urbanismo y medio ambiente
- Gas y electricidad

Unsantsmo v LEGISLACION SECTORIAL

Gomentarios, Legiskadon v Jurisprudencia

ARANZADI
T TEmToniar
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Joaouin Garcia Murcia, Responsabilidades v Sanciones
en Materia de Seguridad v Salud. Pamplona, 2000, 389

pags.

REsPONSABILINADES ¥ SANCIONES EN MaTtioa — Tuentes de regulacion y tipologia de responsabilidades
bE SECURIAD ¥ SALUD EN EL TRABAID v cH r 3
— Contextlo normativo e instrumentos complementarios
- Sujetos responsables
— Responsabilidad administrativa
— Responsabilidad penal
— Responsabilidad civil o patrimonial
— Responsabilidad de seguridad social
— Responsabilidad disciplinaria
— Pluralidad de empresarios
ARANZADI Responsabilidad en la Administracion Pablica
T — Competencia jurisdiccional J. M. BOSCH EDITOR
mpe i P
— Apéndice normativo LIBRERIA BOSCH, S.1..

— Anexos legislativo y jurisprudencial

* edicidn

ANUARIO DE JUSTICIA ALTERNATIVA. DERECHO ARBITRAL. Ao 2001 - N.° 1
Direccion: Luis MUNOZ SABATE

o Coordinacion: TERESA IRANZO RoOURA

ANGEL CARRASCO PERERA, ENCARNA CORDERO LOBATO,

e s MODEL CARMEN GONZALEZ CARRASCO, Comentarios a la Aﬁg"‘zm_)l 24
Lev de Ordenacion de la Edificacion, Pamplona, 2000, 833 F('}rma!;o. LY %2
’ Pags. 222

pags.
e Suseripeion anual: 12.000 ptas. s/IVA — 12,480 ptas. ¢/IVA

Numero suelto: 6.000 ptas. s/TVA — 6.240 ptas. c/IVA
ISBN: 84-7698-616-5

Profundas transformaciones en el mundo actual como la globalizacion de la economia,
la complejidad de las transacciones mercantiles, el comercio electrénico, la irrupeién de la psi-
cologia cientifica en el tratamiento de las relaciones interpersonales o de las desviaciones socia-
les, y la urgencia que en general imponen los ritmos de la vida, han promovido la idea de que
no toda solucion a los conflictos que generan estas realidades debe inexorablemente pasar por
el proceso judicial, cuyo modelo apenas si ha eambiado en veinte siglos. Es asi como paulati-
LS namente van enraizando y desarrollindose otras alternativas dirimentes que al margen de per-
cepeiones cerradamente tradicionales, no pretenden ni mucho menos eliminar la jurisdiccion
del Estado, sino elevarla a un plano y una funcién mds trascendentales.

CoMENTARIDS & 1A LEV DE ORDESAGON — Texto de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, con
U 1A Epmicacion los correspondientes comentarios a sus disposiciones y
articulado
— Comentario articulo por articulo
— Apéndice legislativo

TEMARIO:

I.  Scientia. Temas de fondo.
1. Praxis arbitral. Comentarios a los laudos dictados por el TAB.
III. Praxis judicial. Comentarios a las Sentencias de los Tribunales de justicia sobre
laudos arbitrales.
IV, Notitia. Noticias sobre el arbitraje y demds formulas de justicia alternativa.
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indice del Volumen 1.° - 2001:

PRESENTACION.

L. SCIENTIA.

1. Cuatro lustros de ley francesa de arbitraje comercial internacional, JUAN ANTONIO CREMADES.,

. Litispendencia y arbitraje. Luis ANDRES CUCARELLA.

. El arbitraje en propiedad intelectual: la necesidad de una inminente reforma del arbitraje
especial del R.D. 479/1989, 5 de mayo. ELENA MARTINEZ GARCIA.

4. Arbitraje de impugnacién de acuerdos sociales. Acto final. FRANCISCO VICENT CHULLA,

5. La mediacion: una alternativa eficaz para resolver conflictos empresariales, PEDRO CARULLA,

II. PRAXIS ARBITRAL.

1. Aumento de capital por compensacion de eréditos y exclusion del derecho de suscripeion
preferente. JORGE MIQUEL.

. Anulabilidad de un contrato de franquicia por deslealtad precontractual del franquiciador.
FRANCISCO MERCADAL.

111. PRAXIS JUDICIAL.

Jurisprudencia Arbitral Comentada. FREDERIC MUNNE CATARINA.

IV. NOTITIA.

1. Comentarios al proyecto de ley de mediacion familiar de Catalufa, MANUEL BLANCO SABIO.

2. Novedades Bibliograficas. TERESA IRANZO ROURA.

3. El arbitraje en el mundo. TERESA IRANZO ROURA.

L b2

[

DE LA ANTIGUA A LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO: REGIMEN TRANSI-
TORIO DE LOS JUICIOS CIVILES

Autor: MANUEL CACHON CapEnNas, Catedratico de Derecho Procesal

Afio: 2001

Formato: 15 x 21

Pags. 161

PVP 2.605 ptas. s/IVA — 2.709 ptas. ¢/IVA
ISBN: 84-7698-595-9

La entrada en vigor de la nueva LEC estd provocando numerosos problemas de derecho
transitorio. Se trata de una materia en la que las dudas y el casuismo van a ser, a buen seguro,
practicamente inagotables. Asi pues, resultaria imposible llevar a cabo un analisis exhaustivo
del tema. El proposito que se persigue en este libro es mucho mas modesto. Tan solo se inten-
ta esbozar algunos criterios generales y a examinar unos cuantos supuestos de entre los muchos
posibles. Por lo demas, conviene tener en cuenta que, si bien las Disposicienes Transitorias
estdn situadas al final de la nueva LEC, son las que programan las actuaciones mas urgentes y
la entrada paulatina en el nuevo sistema.
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EJECUCION DE CONDENAS DE DAR. TRATAMIENTO PROCESAL ADAPTADO A
LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Auntora: L. CARBALLO PINEIRO, Profesora de la Universidad de Vigo

Afio: 2001

Formato: 17 x 24

Pigs. 449

PNVP. 7.212 ptas. s/IVA — 7.500 ptas. ¢/IVA

ISBN: 84-7698-609-2

La operatividad de los procedimientos de ¢jecucion debe rentabilizarse al maximo para
conseguir el fin ultimo del proceso, la satisfaccion de la pretension judicial mediante la encar-
nacion del derecho en la realidad. Consciente de esta situacion, la nueva Ley de Enjuiciamien-
to civil dedica su Titulo 111 a la ejecucion procesal, donde se aprecia la incorporacién a la rea-
lidad legal de autorizadas seluciones doctrinales y jurisprudenciales. Dada la complejidad de
este proceso, esta obra centra su tematica en torno a la ejecucion de condenas de dar; modali-
dad ejecutiva que atiende a aquellas situaciones juridicas que precisan la puesta en posesion del
ejecutante de un bien, mueble o inmueble, genérico o especifico. Una operacion tan sencilla se
complica cuando surgen las inevitables zancadillas derivadas de las dificultades, materiales y
juridicas, que entraian la localizacién y transmision juridica del bien en cuestion. En modo par-
ticular debe preocupar la aparicion de terceros, de cuya proteccion por el ordenamiento juridi-
co deriva en muchas ocasiones la imposibilidad de una ejecucion in natura. Se intenta, en fin,
exponer las principales situaciones de peligro, senalar el medio de evitar su creacion y buscar
soluciones al caso consumado, asi como alternativas para que el gjecutante no quede defranda-
do en su derecho y burlado el sistema judicial.

fnpice:

1. Estado actual de la teoria general de la ejecucion no dineraria.
1. Ejecucion de condenas de dar.

I11.  Presupuestos, sujetos ¥ objeto.

IV, Procedimiento.

V. Imposibilidad de la ejecucion in natura: ejecucién por equivalente.

EL JUICIO DE FALTAS
Autor: JoAQuIN DELGADO MARTIN, Magistrado
Aifio: 2000
Formato: 17 x 24
Pigs. 496
PV.P. 5.654 ptas. s/IVA — 5.880 ptas. ¢/IVA
ISBN: 84-7698-601-7
Coleecion: Biblioteca de Derecho Procesal
Esta obra contiene un estudio sistematico de todos y cada uno de los problemas plantea-
dos por el juicio de faltas, tanto en primera como en segunda instancia, desde su incoacion has-
ta la completa ejecucion de la sentencia que recaiga. Esta llamada a convertirse en el punto de
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referencia de todos los profesionales del Derecho que se enfrenten a este procedimicnto, tanto en
su labor ante Juzgados y Tribunales, como en su actividad académica. La condicidn de Magis-
trado del autor proporciona una vision practica de indudable interés para estos profesionales.

CONCEPTO NATURALEZA DEL CONVENIO EN LA SUSPENSION DE PAGOS
Autor: J. LorEz CURBELO, Magistrado

Afio; 2000

Formato: 17 x 24

Pags. 600

PV 4.256 ptas. s/IVA — 4.426 ptas. ¢/IVA
ISBN: 84-7698-585-1

En la ordenacion del convenio preventivo confluyen normas de cardcter mercantil, pro-
cesal y civil, conformando un instituto juridico de extraordinaria complejidad, para cuyo andli-
sis es menester deslindar con rigor y claridad las diferentes facetas que lo integran, a [in de cen-
trar el estudio en aquellos aspectos que por su configuracion téenica y cardcter preliminar,
revisien suma importancia. En este orden de ideas y a la hora de acotar el tema, las preferen-
cias del autor se inclinaron desde el primer momento por el analisis del concepto y naturaleza
del convenio propio de suspension de pagos. Hay que considerar que se trata de un aspecto capi-
tal y prioritario que ha de preceder al estudio de otras cuestiones relacionadas con el instituto,
tales como el contenido del convenio, efectos, incumplimiento, impugnacion, etc., pues todas
éstas, que son vicisitudes de la vida del convenio concursal, deben tener siempre un punto de
referencia, que viene determinado por la construccion dogmatica del instituto, esto es, qué cosa
en un convenio preventivo y como ha de ser definido y entendido.

EL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES

Autor: BELEN MoRA CAPITAN, Profesora de Derecho Procesal
Ano: 2000

Formato: 17 x 24

Pags. 592

PV.P 6.250 ptas. s/IVA — 6.500 ptas. ¢/IVA

ISBN: 84-7698-596-7

La inmovilizacion de un buque es una medida grave por los perjuicios econdmicos que
puede reportar, sobre todo en atencion a los clevados costes de mantenimiento de la nave y a la
importancia del factor tiempo tanto en los planes de explotacién de las empresas navieras como
en la realizacion de los transportes. De otro lado, se trata de una medida de dificil adopcidn en
muches casos dada la movilidad inherente a dichos bicnes. Con la finalidad de dotar al trafico
maritimo de seguridad juridica eliminando las profundas divergencias existentes en los diver-
sos ordenamientos internos, se concluyé un tratado internacional multilateral, de dmbito gene-
ral, de derecho uniforme y de caracter self executing: el Convenio Internacional para la unifi-
cacion de ciertas reglas relativas al embargo preventivo de buques de navegacion maritima,
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hecho en Bruselas el 10 de mayo de 1952, que fue ratificado por Espana mediante Instrumen-
to de 11 de septiembre de 1953 (BOE n." 3, de 5 de enero de 1954). El objeto de estudio del
presente libro es la institucion regulada en este tratado internacional, y no Ia medida cauntelar
denominada por Ia Ley de Enjuiciamiento Civil embargo preventivo, cuando ésta recae
sobre buques.

FUNDAMENTOS DE PRUEBA JUDICIAL CIVIL LEC 1/2000

Autor: Luis MUNOZ SABATE, Profesor titular de Derecho Procesal, Presidente del Tribunal
Arbitral de Barcelona

Afio: 2001
Pags. 433
PVE 8.077 ptas. s/IVA — 8.400 ptas. ¢/IVA
ISBN: 84-7698-622-X

La sistemdtica que adopta el autor en esta obra obedece a un doble interés, pedagogico y
praxico, cuya exposicion se basa en una vision lineal de como pueden plantearse las grandes
cuestiones de la prueba en un universo cientifico que hasta hace poco le habia prestado muy
ecasa atencion. Para esta sistematica se ha inspirado en la sugerente formula que en su dia nos
diera CoUTURE cuando escribid que «los problemas de la prueba consisten en saber qué es la
prueba; qué se prueba; quién prueba; como se prueba; y qué valor tiene la prueba conducida»
(Fundamentos de derecho procesal civil. 3." ed.). Considera el autor que esta formula propor-
ciona no solo una exposicion comoda y panoramica de la disciplina, sino que también facilita
el centraje de sus grandes problemas. La solucion de algunos de los mismos para, alli donde sea
necesario, por la adopeién de un método creativo que obviamente no es infalible, pero que ha
sido destilado de lo que llamamos principios generales —es decir, logica y experiencia con una
cierta dosis de tradicion como conservante— amén del camino merttoriamente ya desbrozado
por la jurisprudencia dentro de estos tltimos afos. Si a todo esto anadimos o, mejor dicho, colo-
camos en primera linea las considerables innovaciones, no exentas de peligrosa oscuridad, que
presenta al nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de prueba y frata de interpretarla e
integrar sus numerosas lagunas de un modo instrumental operativo.

EL HECHO Y EL DERECHO EN LA CASACION PENAL
Auntor: JoRGE Nieva FENoOLL, Profesor de Derecho Procesal
Afio: 2000
Formato: 17 x 24
Pags. 314
P VP, 3.846 ptas. s/TVA —4.000 ptas. ¢/TVA
ISBN: 84-7698-594-0
Esta obra se centra en ¢l estudio en la prictica de los motivos de casacion, para acabar
demostrando, después de un profundo analisis jurisprudencial, la realidad de las conclusiones
aleanzadas desde la perspectiva tedrica.
Se ofrece ademas al lector un extenso estudio sobre las maximas de la experiencia, y las
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posibles vias para su alegacion en casacion, sin olvidar el analisis de la jurisprudencia sobre el
principio de presuncion de inocencia, y un razonado juicio sobre los llamados «defeetos de
motivaciony.

INTRODUCCION A LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
Autor: PEDRO BROSA & Asociapos, Departamento de Derecho Procesal
Afio: 2001

Formato: 17 x 24

Pags. 326

PV.P. 4.760 ptas. s/IVA — 4,950 ptas. ¢/IVA

ISBN: 84-7698-619-X

Con esta obra se inicia la coleccion de Derecho Empresarial PEDRO Brosa & AsOCIADOS,
que pretende ofrecer al profesional del Derecho una diversidad de titulos iniciados en el dmbi-
to juridico, sobre materias que afectan a la Empresa.

Ha sido voluntad de los diferentes autores de esta obra, todos ellos abogados integrantes
del Departamento de Derecho Procesal de Pedro Brosa & Asociados, redactar un manual de
consulta que resulte prictico y eficaz para el cotidiano trabajo ante Juzgados y Tribunales de
Justicia. Por lo tanto, se ha pretendido realizar un anélisis sistemético del texto de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, enriquecido gracias a la reflexion, debate en comin y a la notable
experiencia de una serie de profesionales que viven y vivirdn a diario la aplicacién de la misma
a los supuestos de hecho que se nos planteen, que superando opiniones personales mis o menos
acertadas o brillantes, impongan una unidad de criterio sobre lo que ha de ser una interpreta-
cion practica de la nueva LEC, dando asi al jurista que se acerque a estas lineas una uniformi-
dad y visién en canjunto de este novedoso texto legal.

[NpICE:

L. Los sujetos procesales: jurisdiccion, competencia, partes.
II. Las actuaciones procesales.
II.  El juicio ordinario y la prucha.
IV, El juicio verbal.
V. Los recursos.
V1. Ejecucion provisional.
VII. Proceso de ejecucion.
VIII. Medidas cautelares.
IX. Procesos matriominales.
X. Proceso monitorio.
XI. Proceso cambiario.
XII. Derecho intertemporal.
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PROBLEMAS ACTUALES DE LA JUSTICIA PENAL

Autoir: Joan Pict 1 Junoy, Profesor de Derecho Procesal de la Universidad de Rovira i Virgili

Ano: 2001

Formato: 17 x 24

Pags. 236

PV.P. 3.990 ptas. s/IVA — 4,150 ptas. ¢/IVA

ISBN: 84-7698-621-1
iNpICE:

Los principios de legalidad y oportunidad en el proceso penal (M.* VICTORIA BERZOSA FRAN-
COs).

El Ministerio Fiscal, ;jeje de la reforma penal? (JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER).

Nuevas reflexiones sobre la regla «quien instruye no puede juzgars (Joan PIco 1 Junoy).

El jurado: éxito o [racaso (MANUEL SERRA DOMINGUEZ).

Justicia penal y medios de comunicacion: los juicios paralelos (JavicR HERNANDEZ GARCIA).

El proceso penal ante la criminalidad organizada. El agente encubierto (JOAQUIN DELGADO
MARTIN).

Los juicios ripidos y su problemdtica (XAVIER Jou MIRAVENT).

La proteccion de testigos en el proceso penal (M.* bEL MAR GOMEZ CINTAS).

La pena de dias-multa: el dificil juicio sobre la capacidad econémica del acusado (MANUEL
CACHON CADENAS).

Soluciones a los problemas actuales de la Justicia Penal (ANTONIO CARRIL PAN).

GUIA PARA UNA TRANSICION ORDENADA DE LA NUEVA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL

Autor: FrRANCISCO RAMmos MENDEZ, Catedratico de Derecho Procesal

Afio: 2001

Formato: 15 x 21

Pags. 736

PVE 14.324 ptas. s/IVA — 14.987 ptas. ¢/IVA

ISBN: 84-7698-604-1

La Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, entrd en vigor el 8 de enero de
2001.

Es una ley que renueva por completo el sistema procesal civil, con una filosofia de nue-
vo cufio. No hay que dejarse seducir por el niumero tedrico de articulos (827) que contiene, sino
por la extension de éstos, que equivalen a unos 3.000 de la ley antigua. Por tanto, el proemio
con que arranca esta nueva obra no es ninguna exageracion: «Con ¢l contador a cero».

A partir de este punto, el libro presenta en sociedad las nuevas caracteristicas de los jui-
cios civiles, con una visién global y practica de cémo esta previsto que funcione el nuevo sis-
tema. Los diversos niveles en que se presenta la informacion y el entorno amigable la convier-
ten en una imprescindible herramienta de trabajo para la transicion al nuevo sistema.
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EL PROCESO PENAL. SEXTA LECTURA CONSTITUCIONAL

Auntor: FRANCISCO RAMOS MENDEZ

Afio: 2001

Formato: 17 x 24

Pags. 320

PVP. 6.154 ptas. s/IVA — 6.400 ptas. ¢/IVA
ISBN: 84-7698-606-8

INpICE:

L. La constitucionalizacion del proceso penal.
Il El juez predeterminado por la ley.
II. La acusacion y la defensa.
IV, Incoacion del proceso penal.
V. La instruccion. Diligencias de instruccion,
VL Terminacion de la instruccion.
VII.  Las medidas cautelares.
VIII.  La formulacion de la acusacidn.
IX. La prueba de la acusacion y de la defensa.
X. El juicio oral y ptblica.
XIL. El juicio ante el jurado.
XII.  La sentencia. Los recursos.
XIIL  La ejecucion. Juicios penales especiales.

EL SISTEMA PROCESAL ESPANOL. 5.2 EDICION
Autor: FRANCISCO Ramos MENDEZ

Afo: 2001

Formato: 17 x 24

Pags. 435

PV.P. 8.649 ptas. s/IVA — 8.995 ptas. ¢/IVA

ISBN: 84-7698-603-3

1. El sistema procesal en ¢l estado de derecho.
2. Las garantias constitucionales del sistema procesal.
3. La posicién del ciudadano en el sistema procesal.
4. La jurisdiecion.

5. Los tribunales de justicia,
6. El personal al servicie de la administracion de justicia.
7. El juicio.

8. Los actos procesales.

9. El juicio tipo.

10. El derecho procesal.
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Este estudio tiene por finalidad servir de guia a los profesionales del Derecho para acer-

car a las principales novedades de la LEC, siendo imposible abordar con la extension requerida
H 10 o Y W

la multiple problemtica derivada de la nueva normativa procesal contenida en los 827 nuevos

articulos de la Ley.

El autor se limita & resumir los aspectos mas destacados y de mayor interés para dichos

profesionales, centrindolos en los siguientes puntos.
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OTROS EDITORES

GozLAN, A., International Letters of Credit: Resolving Conflict of Law Disputes, Ed. Kluwer
Law International, 1999.

En el marco de la emision de una letra de cambio encontramos generalmente cuatro sujetos
intervinientes: el comprador que da la orden de pago, ¢l banco que emite la letra, el vendedor
beneficiario de la misma y el banco correspondiente que la confirma o negocia. Estas partes
contratantes a menudo se encuentran sometidas a jurisdicciones diferentes, y por lo tanto regi-
das por normas sustantivas y procesales distintas.

Frente al conflicto de leyes que se plantea en estos supuestos, la nermativa especifica aplicable
en la mayor parte de los casos, la «UCP» (Uniform Customs and Practice for Documentary Cre-
dits) no ofrece soluciones apropiadas, lo que obliga a recurrir a la legislacion nacional en mate-
ria de conflicto de leyes.

Este es el objetivo principal de la presente obra: examinar, desde el andlisis doctrinal y juris-
prudencial, si las reglas generales en materia de Derecho Internacional Privado pueden aplicar-
se para resolver los problemas de conflicto de leyes en materia de letras de cambio.

FENTIMAN, R., Foreign Law in English Courts: Pleading, Proof and Choice of Law, Ed. Oxford
University Press, Oxford 1998

Esta monografia, que es la segunda de la coleccion Oxford Monographs in Private International
Law, examina, por vez primera desde el punto de visia del Derecho inglés, uno de los temas cru-
ciales en el Derecho Internacional Privado: la alegacion, prueba y eleccion del Derecho Extranjero.

Teniendo en cuenta tanto la perspectiva tedrica como la prictica, el autor responde de forma
exhaustiva a las preguntas relacionadas con el papel que juega el derecho extranjero en el pro-
ceso inglés: ;qué estatus tiene el derecho extranjero?, jcomo debe ser tratado: como derecho o
como hecho?, jcomo debe alegarse?, jqué tipo de prueba requiere?
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

CARrPL, F; COLESANTL, V., y TARUFTO, M., Commentario breve al Codice di Procedura civile, Bd,
CLEDAM; Padua. 1998.

Ll volumen que se presenta contiene un-apéndice al conocido Conumentario breve al Codice di
Procedwra Civile, en ¢l que se recogen las modificaciones legislativas acaecidas en el ordena-
miento juridico italiano hasta el 30 de septiembre de 1999. En relacién con las derogaciones o
sustituciones normativas mds relevantes, en particular aquellas que se derivan del Decreto
Legislativo n"51, de 19 de febrero de 1998, se ha reproducide asimismo el texto de las disposi-
ciones anteriores a la reforma, junto con un complemento jurisprudencial que recoge las mdxi
mas interpretativas de la Corte i Cassazione. Respecto a las modificaciencs de relevancia
menor, se recogen las aclaraciones oportunas.

S

SALVANESCHI, L., L'arbitrato con pluralita di parti, Ed. CEDAM, Padua 1999,

Elarbitraje con pluralidad de partes es una institucion no regulada de forma expresa ni en el orde-
namiento italiano ni en otros sistemas procesales. Por esta razén, en la primera parte de la obra, la
autora se centra en el andlisis de las posibles soluciones que a esta problematica se han propues-
to en el extranjero. Posteriormente y una vez determinada la nocidn de parte en el arbitraje, se exa-
mina cn los siguientes capitulos las reglas que rigen la formacion del tribunal arbitral cuando el
arbitraje es plurilateral, con especial énfasis a la estructura y vinculacion de la cldusula compro-
misoria para que sea compatible con las especialidades del procedimiento arbitral litisconsorcial.

BriGuaLio, A., L'arbitratio estero, Ed. CEDAM, Padua 1999,

Anilisis sistemitico de la regulacion del arbitraje internacional segin los tratados internaciona-
les vigentes en el ordenamiento juridico italiano (principalmente la Convencion de Nueva York
de 1958, pero también los que se interconexionan con ella) y de la relacién entre éstos v los orde-
namientos procesales nacionales. El sistema convencional se examina como posible clave de una
teoria general del arbitraje internacional. Dicho sistema es posteriormente estudiado en relacion
con dos instituciones fundamentales del arbitraje: el reconocimiento de la cliusula compromiso-
ria en la que se acuerda un arbitraje internacional y el reconocimiento y ejecucion del laudo
extranjero. Finalmente, se dedica una especial atencion a la consideracion del arbitraje (ritual o
no ritual y formal o informal) italiano en el extranjero. Esta perspectiva tedrica se complementa
con una amplia recopilacién de la jurisprudencia italiana y extranjera mas relevante.

WiLLIaMS, I, The Fast Track Practice, Ed. Sweet & Maxwell’s, London 1999.

Con la reciente entrada en vigor, el 26 de abril de 1999, de las Civil Procedure Rules, los pro-
fesionales del Derecho inglés deberan hacer frente a los numerosos cambios que esta nueva
regulacion ha introducido en el proceso. Una de las reformas de mayor impacto se ha produci-
do en el dmbito del fast track procedure: las partes deberdn adaptar sus actuaciones a un juicio
con unos limites temporales estrictos, a un sistema de costas prefijado, asi como a un riguroso
control del proceso por parte del Procedwral Judge.

Ante la ausencia de una completa jurisprudencia en este campo, como consecuencia de la nove-
dad de la normativa, el libro pretende, desde el anilisis del texto normativo, ofrecer respuestas
précticas a las posibles dudas y dificultades que todo nuevo sistema procesal conlleva,
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DE Lamo Rupia, L, Nulidad de actuaciones judiciales. Régimen juridico actual v perspectivas,
Ed. Revista General de Derecho, Valencia, 1998;

Las recientes reformas de la Ley Organica del Poder Judicial en el dmbito de la nulidad de
actuaciones judiciales y mds especialmente en relacion con el articulo 240 de la misma, junto
con ¢! hecho tratarse de una de las instiluciones procesales que mas problemas suscita en la
prictica debido a su estrecha relacion con la tutela efectiva, hacen de esta monografia, una obra
de suma actualidad.

La obra dedica la mayor parte de sus capitulos al examen del estado actual de la regulacion de
la nulidad de actuaciones, leniendo en cuenla la perspectiva jurisprudencial v doctrinal. asi
como la experiencia aportada por la practica forense sobre dicha cuestion. Finalmente en el tlti-
mo capitulo ¢l autor toma en consideracion las perspectivas de la futura regulacion de la nuli-
dad de las actuaciones judiciales, analizando los proyectos de reforma de algunas de las leyes
procesales de nuestro ordenamiento.

KAYE, P, Law of the European Judgments Convention, Ed. Barry Rose Law Publishers, Chi-
chester 1999,

En estos ultimos diez afios el panorama convencional europeo ha sufrido muchos cambios; con-
cretamente con relacion al Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, se ha ratificado el Conve-
nio de Lugano de 1988 por parte de los paises miembros de la EFTA, ha sido modificado por
los convenios de adhesion de Espana y Portugal en 1989, y de Austria, Suecia y Finlandia en
1996 y se ha firmado el Convenio sobre competencia, reconocimicnto y ejecucion de senten-
cias en materia matrimonial en 1998,

En ese contexto de reforma, los cinco vollimenes que componen esta obra y que son la conti-
nuacion de otra gran obra del autor, Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgments
(1987) pretenden examinar toda esta evolucion legislativa y jurisprudencial desde una pers-
pectiva muy pragmatica, Con este proposito, cada capitulo contiene una a una, las disposicio-
nes que han sufrido modificaciones y lo estructura en tres partes: en la primera analiza los
cambios acaecidos en ¢l Ambito de la Convencion de Bruselas: en la segunda, los correlativos
cambios ocurridos en la Convencion de Lugano y finalmente la tltima parte la dedica al estu-
dio de la jurisprudencia de los tribunales nacionales y europeos con relacion a la disposicion
examinada.

GUASP, I, Estudios Juridicos, Ed. Civitas, Madrid 1996.

Frente a la extensa obra cientifica del Profesor Guasp, la presente edicion ha hecho una selec-
cion de algunas de sus monografias, articulos y conferencias de marcado caricter doctrinal.
Siguiendo este criterio, el libro contienc algunos de sus estudios sobre aspectos generales del
Derecho, sobre la ensefianza del Derecho, sobre Derecho Constitucional y Administrativo y una
amplia recopilacion de los que han marcado un hito en la dogmatica procesal contemporinea,
entre los que cabe destacar su articulo sobre la pretension procesal, publicado originariamente
en el Anuario de Derecho Civil, en 1952 y su trabajo sobre los limites temporales de la cosa
juzgada, publicado también en el 4nuario de Devecho Civil, en 1948,
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