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DACIONES DE CUENTA

EL PROCESO MONITORIO Y LA SATISFACCION
DE LOS DERECHOS DE CREDITO*

Faustivoe GuTIERREZ-ALVIZ CONRADI
Catedritico de Derecho Procesal de la
Universidad de Sevilla

SUMARIO

L. Una larga espera. — II. La tutela de los derechos de crédito. — III. La lucha contra la
morosidad. :

“Desde el punto de vista de los profesionales de la Defensa y la Repre-
sentacion en juicio, creemos que la celeridad con que se pueden obtener
resultados de satisfaccion de los derechos de crédito [con el proceso monito-
rio] serd admirada y agradecida por los justiciables, seguramente mds incli-
nados a valorar la significacion de esa efectividad inmediata que supera a la
asequible tras un juicio declarativo ordinario™

PRrROFESORES DE DERECHO PROCESAL, en Correccion v actualizacion de
la LEC, Tomo 11, Madrid 1974, p. 163.

*Conterencia pronunciada el 5 de junio de 2000. en las Jornadas sobre La Nieva Ley de
Enjuiciamiento Civil, organizadas por el Hustre Colegio de Abogados de Sevilla y Ta Real
Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia.
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FAUSTING GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI

[.  UNA LARGA ESPERA

Era un lugar comin antes de la promulgacion de la nueva LEC que nos
ocupa, la afirmacion de los estudiosos y practicos, que el sistema procesal
civil de nuestra Nacién adolecia de una gravisima multiplicidad de procedi-
mientos especiales y de especialidades que se introducian en los llamados
juicios ordinarios. El nuevo texto legal afronta y pretende resolver esta situa-
cién y en la propia Exposicion de Motivos (en adelante, E. de M.) se trata
expresamente de ello. ;Por qué entonces hablar de una larga espera? La
pregunta y el titulo de este epigrafe dan por sentado que la novedad de la
llegada o incorporacién del proceso monitorio (en adelante, p.m.) al texto de
la LEC es saludable, merece una calurosa bienvenida por la funcién procesal
que estd llamado a representar. El objetivo de esta conferencia es demostrar
lo cierto y exacto que esas tres palabras encierran. Una larga espera, para
mejorar nuestro proceso civil, aunque sea con la evidente paradoja de que la
mejora exigfa contar en nuestro ordenamiento con este nUEVO proceso cono-
cido y regulado, desde hace mucho tiempo, en la mayoria de los codigos
procesales europeos.

El abolengo histérico del p.m. se remonta nada menos que a las exigen-
cias précticas comerciales de la Italia medieval, cuando se intentaba crear
rdpidamente un titulo ejecutivo denominado mandato de pago -mandatum
de solvendo cum clausula iustificativa- con apoyo documental, para eludir
los complejos tramites del conocido como juicio civil ordinario o selemnis
ordo iudiciarius. De ahi, que su génesis corra paralela con otro tipo de
juicio, mds famoso, el llamado sumario ejecutivo, desde entonces en rdpida
expansion, y del que se diferenciarfa muy pronto por la siguiente nota. Mien-
tras que el juicio ejecutivo se basa en titulos que llevan aparejada ejecucion
executionem paratam, recuérdese la diccién del art. 1429 de la antigua
LEC, los titulos o documentos base del p.m. no son ejecutivos hasta que el
juez ha emitido el mandato de pago. Y es justamente la consecucion de este
mandato. la finalidad primordial del p.m. y lo que lo distingue del juicio ejecu-
tivo.

Tras este breve apunte histérico obligado y dando un salto historico de
siglos, situémonos en nuestro mundo actual adelantando la funcién social que
cumple el p.m.. Un planteamiento muy gréfico se encuentra en Tas agudas
reflexiones de un autor francés contemporéneo, el Prof. Perrot: *;Dénde no
existe un acreedor que desprovisto de un titulo ejecutivo no se haya encon-
trado con un deudor de mala fe? Un deudor que hace oidos de mercader a
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los miltiples requerimientos del acreedor, que no responde a ninguna carta.
urgen'te' o certificada, que nada le hace darse por enterado, y que especula
con cinismo respecto a las legitimas dudas del acreedor de acudir a un juicio
para soportar unos gastos judiciales a menudo desproporcionados con relu-
cion a su crédito, para obtener el titulo ejecutivo que necesita. Este acreedor
dudard asi mds cuanto mas pequefio sea su crédito. Es la situacién del co-
merciante que se encuentra con un montén de pequeiias facturas impaga-
das: es el artesano que no consigue obtener el pago de los trabajos que ha
efectuado; es el médico o el dentista que espera en vano el cobro de sus
honorarios. El acreedor es victima de una verdadera y propia conjura de
silencio, absolutamente intolerable, especialmente en el mundo de los nego-
cios que se funda sobre la confianza y en el que no se acostumbra predispo-
ner en cada ocasién de un documento con eficacia ejecutiva. El procedi-
miento monitorio, tiene como finalidad la de vencer la inercia del deudor, de
obligarlo a salir de su “coma juridico”, permitiendo al acreedor obtener un
titulo ejecutivo, ripidamente y con el minimo gasto, a través de un procedi-
miento simple y expedito™'.

Es decir, y subrayamos esta idea bésica, el p.m. ofrece una proteccion
ripida y eficaz de situaciones juridicas que prima facie son incontestables.

En nuestro propio pais, y desde practicamente comienzos de 1960 -han
transcurrido ya por tanto 40 afos- algunos profesores y profesionales han
venido reivindicando en los mas variados foros las ventajas del p.m. en la
solucion de las numerosisimas controversias civiles por reclamaciones
dinerarias. Merece la pena citar sus nombres: los Profesores Tomds y Va-
liente, Gutiérrez de Cabiedes, Gutiérrez-Alviz Conradi, Lorca Navarrete, y
muy recientemente Correa Delcasso®. Como homenaje a su persona y re-
cordando su contribucion histérico-juridica al conocimiento del p.m., les diré
algo que les sorprenderd, que la aportacion del malogrado Prof. Tomds y
Valiente consistié en desvelar y demostrar documentalmente que con ante-

l.  Gurnirrez-Aviz Conrani, “Actualidad del procedimiento monitorio™, en Justicia
1990, n® I, p. 27,

2. Tomas v Variente, “Estudio histérico-juridico del proceso monitorio”, Rev. Der.
l"mc. 1960, 1, p. 35 y ss.: Gunicrrez pe Caslepes, “Aspectos historicos y dogmiiticos del juicio
ejecutivo y del proceso monitorio en Espaia™ (1972). ahora en Estudios de Derecho Procesal,
Pamplona 1974, p. 413 y ss.: GuriErrEz-A1viz ConrapL. Ef procedimiento monitorio. Estudio
de Derecho comparado, Sevilla 1972; Lorca NAVARRETE, £l procedimiento monitoria civil, San
Sebastidn 1988: Correa DeLCASSO. Ef proceso monitorio. Barcelona 1999,
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rioridad a la codificacién espanola del siglo X1IX, existia una practica forense
que obedecia a las pautas de nuestra procedimiento y que se tramitaba en
distintos territorios, diferenciindose perfectamente de las del conocido como
juicio ejecutivo. El testimonio de autores y comentaristas de la época asi lo
corroboran expresamente. Sin embargo, los autores de la codificacion no
incorporaron esta prictica procedimental al texto de la LEC y, en conse-
cuencia, quedd desterrado de la realidad legal y judicial.

Estos estudiosos han ido ilustrando los antecedentes historico-juridicos,
su evolucién préctica, la recepcion moderna en los ordenamientos europeos,
su funcién y estructura, sus ventajas para el justiciable, etc. etc.. Han hecho
una eficaz propaganda juridica con publicaciones, conferencias, congresos,
eftc., y esta labor no ha sido baldia. Muy pronto, en 1972, un numeroso grupo
de profesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas, bajo la
guia del Prof. Prieto-Castro, propusieron al Gobierno de la Nacién la regula-
cién de este procedimiento para incorporarlo al texto de la LEC. Desgracia-
damente, sus voces no fueron oidas, pero se razonaba con esta clarividente
argumentacion: “... se trata de un instituto que, a partir de su nombre mismo
-de ortodoxia castellana pura-, cuenta con precedentes de extraordinario
valor en la historia de la prictica judicial espafiola -“pague o dé razones™-, y,
ademds, el comercio y la industria nacionales hace tiempo que presienten
que un juicio de este tipo debia estar oculto in pectore de los juristas y de los
legisladores, y creyéndolo as se da el paso de introducirlo™.

Fuera del 4mbito académico, afios después en 1983, el llustre Colegio
de Abogados de Barcelona emiti6 un Informe y modelo de regulacién. Pero
dejando de lado otros pormenores, iniciativas e incluso alguna propuesta le-
gislativa, y ya muy préximos en el tiempo, sefialamos también la opinion del
actual Consejo General del Poder Judicial en el Libro Blanco de la Justicia,
publicado en 1997, donde se afirma: “cabria incluso introducir un proceso
tipo monitorio, valido para documentos en los que conste la firma del deudor,
con la posibilidad de que si no media oposicién del deudor, pueda seguirse la
ejecucion™.

Queda pues patente el amplio apoyo doctrinal, profesional y judicial en
torno al p.m. Por ello, cuando se hace piiblico por la Sra. Ministra de Justicia
en abril de 1997 el conocido como Borrador de LEC, con el que se iniciaria

3. Lacitaenp. 161.Y laregulacion propuesta en pp. 319 a 323.
4. P I87.
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la reforma de nuestra justicia civil, ya no extrafia el que se contemple., por fin.
su expresa regulacion.

Sin embargo, y como Vdes. conocen, paralelamente una importante y
nueva reforma de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960, mediante la Ley
8/1999 de 6 de abril, iba a crear un nuevo procedimiento especial en su art.
17 y que constituye una variedad sui generis adelantada del procedimiento
monitorio. Ciertamente el legislador se inspird ya en el modelo que el enton-
ces Proyecto de LEC contemplaba, y que ahora tras la promulgacién de la
LEC, ha quedado sin efecto, aplicindose las normas generales del p.m.,
segtin su Disposicion Final Primera.

La larga espera concluia y se aguarda con gran expectacion profesio-
nal el comienzo de su andadura legal.

[I. LA TUTELA DE LOS DERECHOS DE CREDITO

Conviene tratar ahora una cuestion fundamental doctrinal y legal: ; Qué
funcién cumple?, ;cudl es su finalidad?, ;qué intereses juridicos protege? A
estos interrogantes, la historia y la doctrina han contestado de modo concor-
de: “la proteccién més eficaz de los derechos del acreedor™, o bien, se resal-
ta “una tutela jurisdiccional privilegiada del crédito”, en aquellas situaciones
de impago, tan corrientes en la prictica, en que no se discute judicialmente la
deuda’. En parecidos términos, el propio legislador, en la E. de M. de la LEC
bajo su n® XIX, apunta que: “en cuanto al proceso monitorio, la ley confia en
que, por los cauces de este procedimiento, eficaces en varios paises, tenga
proteccién rdpida y eficaz el crédito dinerario liquido de muchos justiciables
y, en especial, de profesionales y empresarios medianos y pequeios”.

Veamos la verdad de esta afirmacién, examinando ya ordenadamente
la estructura legal del p.m.“.

5. Junto a los estudios monogrificos citados en la nota 2, pueden consultarse los
manuales universitarios que ya han aparecido adaptados a la nueva LEC, asi, Gomez CoLOMER,
en MoNTERO AROCA Y otros. Derecho Jurisdiccional 11 Proceso Civil. 9" ed.. Valencia 2000,
pp. 756 v ss.: Bower Navariro, en OrterLs y otros, Dereclio Procesal Civil, Pamplona 2000,
pp. 679 vy ss.

6. Para conocer los pormenores de la tramitacion previa del texto legal, el trabajo de
Granpi Stara, “El proceso monitorio en ¢l Proyecto de LECT. en Tribunales de Justicia.
1999, n® 4. pp. 319 y ss.
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A)  Casos en gue procede

El art. 812 de la LEC lo indica claramente: “Podrd acudir al p.m. quien
pretenda de otro el pago de una deuda dineraria, vencida y exigible, de can-
tidad determinada que no exceda de cinco millones de pesetas...”. La E. de
M. advierte que “...se ha considerado mds prudente... limitar la cuantia a
una cifra razonable, que permita la tramitacion de reclamaciones dinerarias
no excesivamente elevadas...”, aunque, *...la ley no desconoce la realidad
de las regulaciones de otros paises, en los que este cauce singular no estd
limitado por razén de la cuantia™. Dato importante para no olvidar, pues en el
futuro ese tope podria incrementarse o incluso desaparecer legalmente.

El mismo precepto 812 enumera los diferentes modos o formas que
acreditan la deuda y que en la Exposicion se sintetizan asi: “Punto clave de
este proceso es que con la solicitud se aporten documentos de los que resulte
una base de buena apariencia juridica de la deuda. La ley establece casos
generales y otros concretos o tipicos™. Conviene subrayar que esa enumera-
cién de documentos base para iniciar el p.m. no constituye un numerus
clausus, sino que serd el Juez quien deberd apreciar en cada caso si tales
documentos constituyen o no un “principio de prueba del derecho del peticio-
nario”, segtin el art. 815.1. De este modo, se podrd acreditar la deuda, por
ejemplo, mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase, que
aparezcan firmados por el deudor, con su sello o marca, mediante albaranes
de entrega, certificaciones, telegramas, fax, o certificaciones de impago de
cantidades debidas en concepto de gastos comunes de comunidades de pro-
pietarios de inmuebles urbanos, todo ello a tenor del citado 812.

B) Peticién inicial del p.m.

Debemos resaltar dos extremos ciertamente interesantes. Uno, que no
se precisa la intervencién de Procurador y Abogado: “no serd preciso valer-
se de Procurador y Abogado”. Dos, que pueden emplearse “impresos for-
mularios™ que faciliten la identificacién del deudor, domicilio o lugaren que
reside o pudiere ser hallado, origen y cuantia de la deuda y documentos
acreditativos; art. 31.2 y art. 814,

Respecto a la primera cuestion, todos sabemos que ha suscitado una
enconada polémica en su contra antes y durante la tramitacion parlamenta-
ria, por parte de los érganos de gobierno corporativos de la abogacia hasta el
punto de haber centrado nada menos que la oposicion frontal y total a la
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nueva LEC, y los medios de comunicacion han dado puntual noticia de ello
incluso con publicidad pagada. Estimo que se ha desorbitado el tema y por
dos elementales razones. La primera, porque la no intervencién inicial con la
solicitud de ambos profesionales juridicos es simplemente facultativa. La
segunda, porque si el deudor se opone a la orden de pago, la intervencion
deviene obligatoria cuando ésta sea necesaria por razon de la cuantia, por lo
que el respeto al principio de contradiccion procesal y a las reglas de la
defensa y asistencia estan aseguradas, art. 818.1.1. Y, evidentemente, si el
deudor no se opone y paga a su acreedor, el p.m. ha cumplido su objetivo al
satisfacer pronta y cumplidamente el interés del acreedor obedeciendo al
mandato judicial.

Téngase muy en cuenta, como ya advertimos. que el p.m. protege de
forma rdpida y eficaz situaciones juridicas que aparentemente son incontes-
tables: “donde el actor cuenta con una prueba suficiente para su propdsito,
de modo que el demandado suele, por ello, abstenerse de comparecer,
sustancidndose por regla general en ausencia e inactividad del mismo ...
presentando el juicio declarativo ordinario directo como un dispendio innece-
sario de todo punto, innecesidad que ha de tener muy presente una politica
legislativa que sepa clidl es su cometido en orden a la administracion de
justicia y al gravamen que todo juicio entrafia, por lo que debe tenderse a la
simplificacion™.

Por lo que ataiie al empleo de impresos o formularios en la solicitud, es
otra de las constantes del p.m. en el derecho comparado, en los que se
“rellenan” o indican los requisitos minimos esenciales descritos, en nuestro
caso, dirigido al Juez de 1* Instancia, art. 813. Es otra muestra de esa simpli-
cidad y ausencia de dificultades que el legislador presume para reclamar el
cobro de la deuda.

C) Admision de la peticion v requerimiento de pago

Dice la E. de M., que “si se trata de los documentos que la Ley misma
considera base de aquella apariencia o si el Tribunal asi lo entiende, quien
aparezca como deudor es inmediatamente colocado ante la opcion de pagar
o «dar razones»”. El art. 815 lo concreta, “'se requerird mediante providencia
al deudor para que, en el plazo de veinte dias, pague al peticionario acredi-

7. Asilo subrayaron los Proresores bE DERECHO PROCESAL. 0b. ¢t p. 162,
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tindolo ante el Tribunal, o comparezca ante éste y alegue sucintamente, en
escrito de oposicion, las razones”. Es decir, la cldsica expresion disyuntiva
“pagar o dar razones” que se contiene en el mandato o requerimiento de
pago, emitido inaudita parte.

Nos encontramos ante el momento crucial de la notificacion del reque-
rimiento de pago al deudor de la que depende en buena medida el éxito del
procedimiento. Esta notificacion, dice el parr. Il de este articulo, “se efectua-
rid en la forma prevista en el art. 161 de esta Ley, con el apercibimiento de
que, de no pagar ni comparecer alegando razones de la negativa al pago, se
despachari contra €l ejecucion...”. No aludiré aqui a los interesantes pro-
blemas que se pueden derivar de la notificacién, ni a la gravedad de sus
consecuencias para el deudor, en los casos en que se obrase con temeridad
o mala fe por el acreedor peticionario, y tras sucesivos intentos, segtin el art.
156, terminase realizindose aquella mediante ... jjjjedictos!!!!. También
aqui hay especialidades en materia de propiedad horizontal, art. 815.2.

Ciertamente tras el requerimiento de pago, pueden acontecer varias
situaciones segiin la conducta que siga el deudor:

D) Pago del deudor

En este supuesto, “si atendiere el requerimiento de pago, tan pronto lo
acredite se le hard entrega de justificante de pago y se archivardn las actua-
ciones”, segin el art. 817. El p.m. ha sido un éxito. El acreedor obtuvo la
satisfaccion de su pretension dineraria.

E) Incomparecencia del deudor requerido y despacho
de la ejecucion

“Si el deudor requerido no compareciere ante el Tribunal, éste dictard
auto en el que se despachard ejecucion por la cantidad adeudada™, art. 816.1,
que incluye siempre el devengo de los intereses legales, asi el 816.2.11.

Igual sucederia aunque compareciere y no pagare, aunque no lo diga la
Ley.

La resolucién judicial es el titulo ejecutivo que abre las puertas de la
ejecucion, “conforme a lo dispuesto para las sentencias judiciales™, pudiendo
formular oposicién a la ejecucion, segiin las normas generales de ésta, y con
la importante consecuencia que prevé el citado articulo, y que la Exposicion
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aclara: “En el seno de esta ejecucion forzosa cabe la limitada oposicion pre-
vista en su lugar, pero con la particularidad de que se cierra el paso a un
proceso ordinario en el que se reclame la misma deuda o la devolucion de la
que pudiera obtenerse en la ejecucion derivada del monitorio. Este cierre de
las posibilidades de litigar es conforme y coherente con la doble oportunidad
de defensa que al deudor le asiste y resulta necesaria para dotar de eficacia
al p.m.”.

La siguiente posible conducta del deudor —oponiéndose—marca un hito
en la estructura de este procedimiento. y merece una detallada considera-
cion.

F)  Oposicion del deudor

En el p.m. la finalidad, ya varias veces apuntada, de lograr ridpidamente
la creacion del titulo ejecutivo se alcanza desplazando la iniciativa del contra-
dictorio (principio de contradiccién) del actor al demandado. En puridad, y
siguiendo la terminologia legal, del acreedor peticionario al deudor, ya que
hasta ahora los términos de actor y de demandado se han eludido conscien-
temente.

La razén de esta especial caracteristica la dio, hace ya muchos afios, el
principal estudioso de esta institucién en Italia, el Prof. CaLamMANDREL: “Mien-
tras en el proceso de cognicién ordinario el titulo ejecutivo no nace sino
después de que el actor haya instaurado regularmente el contradictorio, éste
resulta perfectamente superfluo en todos aquellos casos que el demandado
comparecido nada tiene que oponer a la demanda (o peticion, en nuestro
caso) del actor, o bien se abstiene de comparecer; entonces el titulo ejeculi-
vo nace por el sélo hecho de que el demandado no demuestre, haciendo
oposicion dentro del plazo establecido la utilidad, de la cual €l es el mejor

juez, de abrir la contradiccion... El juicio sobre la oportunidad de abrir el

contradictorio y, por consiguiente, la iniciativa de provocarlo, debe dejarse a
la parte en cuyo interés el principio de contradiccion tiene inicialmente vigor,
esto es, al demandado™.

Ciertamente, la oposicion del deudor “demandado™, dentro del plazo
concedido, de veinte dias, recuérdese el art. 815.1, deberd realizarla median-

8. Gumnerrez-Aviz Conrapl. El piocedimiento nionitorio. cif. p. 36: también amplia-
mente concorde Correa DELcasso, Ef proceso monitorio. cit. p. 219y 5s,
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te “el escrito de oposicion... y alegue sucintamente, las razones por las que,
a su entender, no debe, en todo o parte, la cantidad reclamada”. Por tanto, y
se advierte también en la E. de M., que “si se dan razones, es decir, si el
deudor se opone, su discrepancia con el acreedor se sustancia por los cau-
ces procesales del juicio que corresponda segiin [a cuantia de la deuda recla-
mada’. Asi lo estatuye terminantemente el art. 818.1: *... el asunto se resol-
verd definitivamente en juicio que corresponda teniendo la sentencia que se
dicte fuerza de cosa juzgada™. Doctrina ortodoxa pues al abandonarse los
tramites del p.m., ese nuevo juicio declarativo, se entiende, segin la Exposi-
¢ién “como proceso ordinario y plenario y encaminado, por tanto, a finalizar,
en principio mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada.

Recapitulemos: la comparecencia del deudor, dentro de plazo, tiene es-
tos importantes efectos: se articula en un escrito de oposicion -dando razo-
nes-; impide el despacho de la ejecucién; frustra la consecucion del titulo
ejecutivo; hace fracasar el p.m.; y abre la via a un nuevo juicio declarativo
que corresponda por la cuantia.

A partir de la oposicién del deudor se da lugar a la contradiccién procesal,
lo que la doctrina denominaba “inversion de la iniciativa del contradictorio del
actor al demandado”, y ya la LEC exige la presencia e intervencion técnica del
abogado y del procurador: “El escrito de oposicién deberd ir firmado por aboga-
do y procurador cuando su intervencién fuere necesaria por razén de la cuantia,
segtin las reglas generales™, como prevé el art. 818.1.1. Lo que quiere significar,
que la intervencién de ambos profesionales es necesaria si la cuantia reclamada
supera las 150.000 pts., véanse los arts. 23.2.1° y 31.2.1° de la LEC.

Nada dice la LEC respecto al contenido de la oposicion, ya sea total o
parcial, pero parece obvio que se podrin alegar toda clase de excepciones
procesales y materiales que puedan debatirse en los juicios declarativos.

A partir de este momento la LEC contempla estas otras posibilidades
en su art. 818.2: %) “Cuando la cuantia de la pretension no excediera de la
propia del juicio verbal (500.000 pts. segtin el art. 250.2 de la LEC), el tribu-
nal procederd de inmediato a convocar la vista”, se sobreentiende que si-
guiendo los trimites de ese juicio verbal. 2) “Cuando el importe de la recla-
macion exceda de dicha cantidad (es decir. entre 500.001 pts. y 5.000.000

pts., tope legal mdximo, como sabemos, parael p.m., segin el art. §12.1, por

lo que se tramitaria por las reglas del llamado juicio ordinario, art. 249.2): y
entonces puede. a su vez, suceder que @) “cuando el peticionario no interpu-
siera la demanda correspondiente dentro del plazo de un mes desde el tras-

[
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lado del escrito de oposicion, se sobreseerdn las actuaciones y se condenard
en costas al acreedor”™; b) que la presente dentro de plazo, o, como dice la

ley, **...si presentare la demanda. se dard traslado de ella al demandado

conforme a los previsto en los arts. 404 y ss. de la presente ley”, art. 812.2 in

fine, o sea, remite a las reglas generales del juicio ordinario.

La regulacion legal termina aqui.

Pero. seguramente, no les habri pasado desapercibido una notable
omisién en la misma. Me refiero a aquellos casos en que el deudor plantee
una oposicién temeraria o abiertamente infundada, con el propdsito de impe-
dir el despacho de ejecucién y frustrar las expectativas del acreedor hacien-
do inviable el buen fin del p.m.. Ciertamente, una sancién pecuniaria tipo
condena en costas al finalizar el juicio declarativo posterior, seria muy poco
eficaz. Pero la nueva ley contempla, de modo general, una regla o principio
que prudentemente utilizado y aplicado por el juzgador puede servir de sufi-
ciente remedio. Aludo con ello al respeto de las reglas de la “buena fe proce-
sal” del art. 247 y a la graduacion en las cantidades de la multa que se fija,
“respetando el principio de proporcionalidad” en su n° 3; y, también, a la
posible sancién disciplinaria para el profesional en su n®4. Estimo que ambas
previsiones pueden encauzar el buen funcionamientto del p.m. evitando si-
tuaciones de cierta picaresca y frivolidad en los justiciables.

IIl. LA LUCHA CONTRA LA MOROSIDAD

Precisamente, la amplia difusion y utilizacién del p.m. en el derecho
comparado de los paises europeos con mds antigua tradicion en su regula-
cién: Alemania, Italia y Francia, ha puesto de manifiesto un logro muy impor-
tante en la politica legislativa civil de cualquier Nacién. El p.m. se ha revela-
do como el instrumento mds eficaz en la lucha contra la morosidad. Convie-
ne recordar, en este sentido, que a la antigua LEC siempre se le ha criticado,
con razén, porque favorecia la situacion del deudor, hasta el punto de haber-
se hablado autorizadamente de “paraiso del deudor™.

Las cifras son bien elocuentes’. En Francia, en el afio 1988, los tribu-
nales conocieron de mds de un millén de demandas por las que se solicitaba
el pago de una deuda. De este millon, se sustanciaron por el cauce del p.n.

9. Todas las cantidades de Ta obra muy documentada de Corria DELCAssO. va citadi.
pp. 22. 25, 29.
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el 76"3%. Unicamente el 5% de los mandatos de pago fueron impugnados.
En Alemania. en el afio 1993 la cifra de mandatos de pago emitidos en todo
el pais se elevo hasta 7°4 millones, de los cuales mds de un 50% se tramita-
ron por ordenador, y se impugnaron un 11%. En ltalia, en 1993, se dictaron
alrededor de un millén de mandatos de pago, y la oposicién al mismo se situé
en torno a un 10%. Bélgica y. mas recientemente Portugal también cuentan ya
con este procedimiento. En conjunto, alrededor de las tres cuartas partes de los
juicios seguidos por reclamacion de cantidad se tramitan por la via del p.m.

He mencionado hace un momento el ordenador, porque, por ejemplo,
en Alemania la tramitacion ya se efectiia, desde hace tiempo, por fax entre
el peticionario y el Juzgado. pero cuando indico el Juzgado no me refiero al
Juez sino a un funcionario similar en sus atribuciones a nuestro Secretario
Judicial. La tramitacién mecanizada y el uso de la informética hacen de estos
procesos -sin contienda si no media oposicién- innecesarias la intervencion
del Juez. Por ello, no es de extrafiar que los Secretarios judiciales, cuando se
ha venido hablando, desde hace afios, de la posible introduccién de este pro-
cedimiento, lo hayan reivindicado dentro del dmbito de sus atribuciones, en
estudios, y congresos nacionales -asi lo acordé ya el Colegio Nacional de
Secretarios Judiciales- e internacionales'’,

Por otro lado, la lucha contra la morosidad ha sobrepasado ya los limi-
tes nacionales y adquirido una auténtica dimensién internacional. Ciiéndonos
s0lo a nuestro dmbito de la Unién Europea, el desarrollo econémico de los
paises que la integran y las exigencias derivadas de las operaciones comer-
ciales del mercado interior y del trafico mercantil, inciden negativamente en
la confianza social de los ciudadanos ante el riesgo de que no existan judicial-
mente instrumentos procesales idéneos ante situaciones de morosidad que
afecten a los paises en tales relaciones comerciales transnacionales. La Unién
Europea, tras la firma del Tratado de Amsterdam (2-10-97), y en el marco
de las nuevas disposiciones relativas a la cooperacion judicial civil, ha elabo-
rado recientemente una Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parla-
mento Europeo titulada: “Hacia una mayor eficacia en la obtencién y la ejecu-

10, Seoane Cacrarron, “Caracleristicas del proceso monitorio propuesto por la Unidn
Europea de Secretarios Judiciales™, en La Fe Priblica Judicial (111 Jornadas), Madrid 1988, pp. 49
y sz del mismo autor. “El proceso monitorio™, en Estudios Juridicos. Cuerpo de Seeretarios
Judiciales. Ministerio de Justicia. Madrid 1997, pp. 337 v ss.: Dorapo Pican, “La intervencian
del Secretario: referencia especial al proceso monitorio™. en GurirrrEZ-Atviz, Congant (dir. ).
Hucia una mieva Justicie Civil. Fundacion EI Monte. Sevilla 1999, pp. 127 v 88,
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cién de las resoluciones judiciales de la Unién Europea™ (publicada en el
DOCE de 31-1-98), muy interesante y que cito literalmente: “Para poder
beneficiarse plenamente de las ventajas de la desaparicion de fronteras, los
agentes econdmicos deben disponer de un procedimiento répido, eficaz y
poco costoso con unas condiciones de fondo y forma que les ofrezcan una
proteccion equivalente. Esta proteccién no debe limitarse a los agentes eco-
nomicos, sino que debe ofrecerse a todos los ciudadanos que deben hacer
frente al impago de una deuda, consumidores, acreedores, etc.” (n® 39).

“El principio esencial es que un procedimiento pesado de pago de una
suma de dinero debe evitarse en los asuntos que no sean realmente conten-
ciosos y donde el deudor no impugne la deuda. Este principio de inversién del
contencioso postula que la iniciativa del procedimiento ya no incumbe al de-
mandado, que al notificdrsele una orden de pago dictada a peticion del acree-
dor debe adoptar una actitud activa ante el tribunal™ (n° 40). También se
alude que “... deben tenerse en cuenta en la reflexién sobre los posibles
limites de un procedimiento europeo de mandamiento de pago™ (n°41).

En esta misma linea, debemos citar la Posicion Comtin (CE n°® 36/1999,
publicada en el DOCE de 6-10-99), “por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales”, aprobada por el
Parlamento Europeo y el Consejo de Europa el 29 de julio de 1999, con vistas
ala adopcién de una Directiva. Sélo indicaré dos considerandos ilustrativos:
“La morosidad constituye un incumplimiento de contrato que se ha hecho
econdmicamente provechoso para los deudores en la mayoria de los Estados
Miembros a causa de los bajos intereses aplicados a los pagos que incurren
en demora y de la lentitud de los procedimientos de reclamacion; es necesa-
rio un cambio decisivo para invertir esta tendencia y garantizar que las con-
secuencias de la morosidad sean disuasorias™ (n° 14). Y, “las consecuencias
de la morosidad sélo pueden ser disuasorias si van acompaiiadas de procedi-
mientos de reclamacidn ripidos y eficaces para el acreedor, de conformidad
con el principio de no discriminacién establecido en el art. 17 del Tratado.
tales procedimientos deben estar a disposicidn de todos los acreedores esta-
blecidos en la Comunidad™ (n° 17).

Estas licidas reflexiones, me dan pie para hacer una dltima considera-
cién y finalizar mi intervencion. La incorporacion del p.m. al nuevo texto de
la LEC, sefala mds un punto de partida que de llegada, aunque parezca otra
paradoja. Y, muy probablemente, en los proximos aiios, se le ird abriendo en
su evolucion legal un futuro muy esperanzador: nada menos que se propicie
un “procedimiento europeo de mandamiento de pago™.
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LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 7 DE ENERO
DE 2000. MEDIDAS CAUTELARES

Pror. Dr. Don Jurio Garcia Casas
Titular de Derecho Procesal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Sevilla
Magistrado Suplente de la Audiencia Provincial
Tlustre Colegio de Abogados de Sevilla
Real Academia Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia

Hotel Melid Sevilla.- Martes 23 de Mayo de 2000.- 21 horas

[ltmos. Sres., queridos amigos y compafieros:

Obligado resulta ante todo manifestar mi profundo reconocimiento al
lustre Colegio de Abogados de Sevilla y a la Academia Sevillana de Legis-
lacion y Jurisprudencia, por haberme nominado como ponente para este inte-
resante ciclo de conferencias sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Quizd mi diario contacto con los temas procesales y la ya dilatada experien-
cia docente y judicial hayan animado a los organizadores a contar con mi
presencia. Segui con gran interés el desarrollo legislativo de la nueva norma
codificada de procedimiento: y en cuantas ocasiones me fue posible, defendi
con entusiasmo y convencimiento la bisoia y aun non nata Ley de enjuiciar.
Lagico es pues que reitere ahora ante Uds. mi esperanza por el feliz éxito de
una aventura que ha tenido, claro estd, sus enconados detractores, pero que
ha surgido de Ia mano de tantos esforzados y prestigiosos procesalistas, insa-
tisfechos con los postulados y tramites de la centenaria Ley de 1.881.
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Con estas premisas y habiendo oido con delectacion y complacencia la
intervencion anterior, de Don Pedro-Luis Serrera Contreras, Abogado
del Estado-Jefe y Profesor Universitario, sobre el nuevo sistema de re-
cursos, viene a mi memoria, en parifrasis de urgencia un texto conocido de
Lope de Vega, que dice asi:”Yo que siempre me afano y me desvelo en
parecer que tengo de “jurista” la gracia que no quiso darme el Cielo...”; pues
en honor a la verdad, hablar después del maestro conlleva, desde luego, un
alto privilegio, mas también un serio riesgo, pues resulta pricticamente impo-
sible emularle en profundidad y sabiduria, y sobre todo en claridad y en sin-
tesis. Un gran jurista es quien siente, transmite y aplica el Derecho con
sabiduria y conocimiento; el Derecho es para Pedro Luis una prolongacion
de su propia esencia, y ha alcanzado lo mds dificil: conciliar la profundidad y
la sintesis de su pensamiento; lo que hace de sus intervenciones un meritorio
privilegio. Vaya pues por delante mi felicitacién mds entrafiable, y mi gratitud
mas sincera: es muy dificil aprender tanto en tan poco tiempo.

Se me invita a meditar sobre “medidas cautelares”, uno de los mu-
chos aspectos novedosos de la nueva Ley , y se me ofrece en consecuencia
la doble posibilidad de hacerlo, conforme a mi doble cualificacién profesio-
nal: la de Profesor Universitario y la de Magistrado Suplente de la
Audiencia Provincial y esta doble dimensién debe tener en consecuencia
no solo un cardcter tedrico, sino una perspectiva eminentemente practica
que deriva de las innumerables ocasiones en que, como Magistrado Po-
nente, me cupo el honor de intervenir en Autos y Sentencias de la Seccion
5* de la Audiencia sevillana, en que resolvimos cuestiones atinentes al deno-
minado por muchos “proceso cautelar”.

En consecuencia y a modo de indice esquemitico, ofrezco a Uds. un
resumen del contenido de esta conferencia:

|. Planteamiento general: Medidas cautelares y Proceso Cautelar.
La posible construccion tedrica de un Proceso Cautelar, junto a los
Procesos de Declaracion y de Ejecucion.

2. Las medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
3 de Febrero de 1881: ideas generales.

3. Modificaciones introducidas por la Ley de Reforma Urgente
de la de Enjuiciamiento Civil, de 6 de Agosto de 1984.

4. Resoluciones de los Tribunales sobre medidas cautelares: espe-
cial consideracion de las dictadas por la Seccion 5* de la Audien-
cia Provincial de Sevilla,
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5. Las Medidas Cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil de 7 de Enero de 2000.

6. Exposicion de Motivos, Articulado y Procedimiento Cautelar.

7. Conclusiones.

[. PLANTEAMIENTO GENERAL: MEDIDAS CAUTELARES Y PROCESO
CAUTELAR. LA POSIBLE CONSTRUCCION TEORICA DE UN PROCESO
CAUTELAR, JUNTO A LOS PROCESOS DE DECLARACION Y DE EIECUCION

El tema no es nuevo; consiste en la posibilidad de construir un Proceso
Cautelar auténomo a partir de las notas comunes que suelen predicarse de
las medidas cautelares aisladas, tan abundantes y heterogéneas en nuestras
Leyes procesales. Tampoco es nuevo recordar que el problema tedrico divi-
de profundamente a la doctrina cientifica, que se manifiesta en favor o en
contra de dicha posibilidad: Serra DominGuez: Teorfa general de las Medidas
cautelares, en “Las medidas cautelares en el proceso civil"(Barcelona, 1974);
MonTeERO Aroca: Medidas Cautelares en ““Trabajos de Derecho Proce-
sal”(Barcelona, 1988); OrRTELLS Ramos v CALDERON CUADRADO, La tutela ju-
dicial cautelar en el Derecho Espaiiol (Granada, 1996); OrTeLLS Ramos: El
embargo preventivo (Barcelona, 1984); El embargo preventivo (Sintesis de
surégimen juridico) en “Las medidas cautelares”(Madrid, 1993); CALDERON
Cuaprapo. “Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
civil”(Civitas, Madrid, 1992); Gascon IncrausTt. La adopeion de medidas
cautelares con cardcter previo a la demanda (Cedecs, Barcelona, 1999);
Ramos MENDEZ, La anotacidn preventiva de demanda,(Barcelona, 1980), SErra
DominGuez “Intervencion judicial de bienes litigiosos, en “Las medidas
cautelares en el proceso civil”, con RAMOS, ( Barcelona, 1974); CARRERAS
LLansana, Las medidas cautelares del art. 1428 de la LEC, en Estudios de
Derecho Procesal, con FENECH (Barcelona, 1962) Taria FErRNANDEZ. El
art. 1428 de la LEC, en Boletin Ilustre Colegio de Abogados de Madrid,
1985, ,sin olvidar aportaciones tan significativas como las de los Profesores
Guasp o FAIREN, y sin que ademas la cita tenga pretensiones de exhaustividad.

A pesar de que resulta obligado traducir las notas comunes que vienen
a predicarse de las medidas cautelares (instrumentalidad, jurisdiccionali-
dad, provisionalidad, temporalidad, discrecionalidad, fumus boni iuris
y periculum in mora), desde mi punto de vista no es posible construir un
“proceso cautelar autonomo” como un tertium genus junto al proce-
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so de declaracion y al de ejecucion; y ello en virtud de las siguientes
consideraciones: 1°.- La diversidad y heterogeneidad de las medidas
cautelares, dispersas por la Ley de enjuiciar y leyes procesales especiales,
unas de cardcter personal, otras de indole mixta y las mds, de naturaleza
real, lo que dificulta notoriamente su tratamiento unitario. 2*.- La existencia
de varios procedimientos para articular cada una de las medidas a adop-
tar, dificultad mitigada en la Ley de 6 de Agosto de 1984 y sobre todo en la
Ley nueva de 7 de Enero de 2000, como luego veremos. 3°.- La finalidad
instrumental de las indicadas medidas, que las presenta como “instrumen-
tos del instrumento (proceso), en frase clasica de Calamandrei. 4*.- Su ob-
jetivo preferentemente aseguratorio. 5°.- La imposibilidad legal de
ser un “anticipo de la sentencia”, aunque pudiera estimarse que ello si es
posible en las de cardcter meramente anticipatorio de la resolucidn final que
se dicte en el proceso. 6°.- Los principios generales que las rigen, muy
distintos de los que presiden los procesos de declaracion y de ejecucion, pues
si el proceso de declaracion estd sometido plenamente al principio dispositi-
vo, sin que el Juzgador tenga competencia para inadmitir “a limine™ la de-
manda, la contestacién o la reconvencidn, en cambio, el [lamado proceso
cautelar esta regido por el principio dispositivo, desde luego, pero también
por el de “oportunidad™, y en definitiva, la adopcidn y ejecucion de dichas
medidas pertenecen a la “discrecionalidad” del Juez, sin que por otra parte
la discrecionalidad no pueda ser confundida con la arbitrariedad o capri-
cho de quien tiene la facultad de adoptarlas y 7°.- La resolucion final,
sentencia en el proceso declarativo como regla general y auto en el
llamado proceso cautelar.

Con este panorama tedrico, resulta casi imposible la construccion dog-
matica de un proceso cautelar, aunque la nueva Ley haya dado un gran paso
con la instauracién de un “procedimiento comiin” para todas las medidas
cautelares, mas cuiddndose de dejar fuera de sus normas unitarias las medi-
das, muy numerosas, que pueden adoptarse en procesos especiales civiles.

2. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY DE ENjuiciAMIENTO CIVIL
DE 3 DE FEBRERO DE 1881: IDEAS GENERALES

El legislador de 1881 previo la dificultad de construir un proceso cautelar
auténomo. Limitése pues a la regulacion fragmentaria y aislada de varias
medidas de cautela o aseguramiento, a cada una de las cuales doté de con-
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tenido procesal propio, sin aventurar siquiera un esbozo de procedimiento
comun. Aparecen pues en su articulado “el embargo preventivo™(arts.
1397 a 1418), “el aseguramiento de bienes litigiosos”(arts. 1419 a
1427),"el aseguramiento de obligaciones de hacer y de no hacer”, “la
anotacion preventiva de demanda”(arts. 42 y sgtes. de la Ley Hipoteca-
ria, y 139 y sgtes. de su Reglamento), reputando al embargo preventivo como
un incidente simultdneo del proceso principal, y admitiendo un subincidente
de oposicion al embargo, y como norma de cierre de todo el sistema cautelar,
las llamadas “medidas innominadas del art. 1428". Y ello sin contar con
los innumerables preceptos procesales sobre medidas cautelares dispersas
por la LEC y por una normativa especial amplisima, que mds tarde citare-
mos. La diversidad, la indeterminacion y la carencia de medios idéneos en
los Juzgados y Tribunales, aconsejaban a éstos un criterio severo y res-
trictivo a la hora de adoptarlas, con la consiguiente quiebra del derecho a
la “tutela judicial efectiva” del art. 24 de la Constitucion, a lo que nos referi-
remos en el punto 4 de esta exposicién resumida.

3.  MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY DE REFORMA URGENTE
DE CARACTER PROCESAL DE 6 DE AGosTo DE 1984

Las modificaciones introducidas por la Ley 34/1984 de 6 de Agosto en
el sistema cautelar de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con cardcter de refor-
ma urgente, afectaron fundamentalmente a los arts. 1397, 1398, 1401,
1411 y 1428 de la LEC, es decir, al embargo preventivo, al aseguramiento
de bienes litigiosos y dentro de su seccidn, a las medidas indeterminadas o
innominadas, como norma de cierre de todo el sistema. Como bien expuso
Montero Aroca en los Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, coordi-
nados por Valentin Cortés (Editorial Tecnos S.A. 1985), (pag. 673 y sgtes.),
“las modificaciones introducidas en el embargo preventivo no son de tras-
cendencia. Casi podria decirse que todas ellas son consecuencia de la eleva-
cién de las cuantias. No hay articulos nuevos, solo hay retoques en cuatro
articulos”. En cambio, las modificaciones introducidas en el art. 1428 sobre
medidas cautelares innominadas y su procedimiento, si supusieron un avan-
ce considerable respecto de la normativa anterior, que sucintamente expon-
go a continuacion.

Conforme a la opinién de Ramos Méndez (pag. 687 y sgtes. del Libro
antes citado), “La Ley 34/1984 dio una redaccion completamente nueva al
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art. 1428 de la LEC, que ya existia sin embargo con anterioridad. En la
redaccidn anterior, las medidas cautelares a adoptar estaban supeditadas a
que “se presentare en juicio algiin documento de los comprendidos
en los tres primeros niimeros del art. siguiente (1429, escritura pu-
blica, documento privado y confesiéon). El texto modificado decia asi:
“Cuando se presente en juicio un...”suprimiendo pues la invocacién al articu-
lo siguiente que recogia los llamados titulos ejecutivos. En la préctica la apli-
cacidn de dicho precepto habia devenido en pricticamente imposible, y de
ahi la reticencia de los Jueces y Tribunales para aplicarla. La razén era
obvia: rara vez habria de encontrarse un titulo ejecutivo que permitiera hacer
uso de dicho precepto. Incluso se pensé en hacer caso omiso del titulo ejecu-
tivo para que la norma sirviera para algo. La aportacién de un “principio de
prueba por escrito”, aun suponiendo una interpretacién contra legem de la
norma, no violentaba en absoluto su espiritu, como ya lo pondria de manifies-
to Guasp “Derecho Procesal Civil”, Madrid, 1968).

La reforma estaba llamada a desempefiar un importante papel en el
ambito de las medidas cautelares; y en la préctica asf sucedid, tanto cuando
se aplicaba al proceso civil como norma procesal directa, como cuando se
aplicaba a los procesos laboral y contencioso-administrativo, como norma
procesal supletoria. Se hubiera podido y hubiera sido deseable, para la mejor
operativa prictica del precepto, norma de cierre del sistema cautelar, esta-
blecer una regulacién similar a la de los “provvedimenti di urgenza” del
Derecho Italiano, “einstweilige Verfiigungen” del Derecho Alemdn u
“ordonnances sur requéte” del Derecho Francés. En este sentido la mo-
dificacidn introducida por la nueva Ley de Enero de 2000 (art. 727) es mu-
cho mds progresista y facilita notoriamente a los Tribunales la adopcién de
medidas cautelares concretas. Ha de decirse por ello que el art. 1428 no era
una norma de caricter general en el sentido de que pudiera adoptarse sin
mds cualquier tipo de medida cautelar, precisamente por la necesidad de
unos presupuestos previos de cardcter particular. Ahora bien, tal como que-
daba redactado el precepto, era una norma procesal en blanco, que per-
mitia adoptar cualquier medida que tuviere los requisitos exigidos, sin necesi-
dad de tipificacién previa. Siempre se plante6 la duda acerca de si podrian
adoptarse solo medidas de aseguramiento, medidas de conservacion o final-
mente medidas anticipatorias de la sentencia que recayere. Lo cierto es que
los Jueces y Tribunales se mostraron siempre reacios a la adopcién de cau-
telas conforme al indicado precepto modificado, porque también se suscita-
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rom, en casos concretos, dudas acerca de qué deberia entenderse por “prin-
cipio de prueba por escrito”. Asi pues la indeterminacion de la norma
era su principal enemigo. Insistimos pues en que ya entonces debid darse
al sistema la concrecidn que ahora manifiesta 1a nueva Ley de enjuiciar. No
obstante es licito sostener que la modificacion operada en el art. 1428 de la
LEC de 1881 supuso un paso importantisimo a la hora de configurar un
procedimiento comiin para la adopcién de un gran nimero de medidas
cautelares.

4.  RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES SOBRE MEDIDAS CAUTELARES!:
ESPECIAL CONSIDERACION DE LAS DICTADAS POR LA SECCION 5°
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA.

Es esta parte de mi intervencion la que reputo de mayor interés, pues
ilustra debidamente acerca de cuanto venimos diciendo, en primer lugar, so-
bre la reticencia de Jueces y Tribunales en adoptar medidas cautelares en el
proceso, y en segundo lugar, la inseguridad de las partes al solicitarlas, afec-
tando asi de modo negativo al principio de tutela efectiva del art. 24 de la
Constitucién. En lo que ataiie a la primera cuestion, es cierto que como
consecuencia de varias Sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Cons-
titucional, todas del aiio 1990 y posteriores, se ha operado un cambio sus-
tancial en la linea jurisprudencial sobre medidas cautelares. Muy clarifi-
cador al respecto es el Auto de 24 de Septiembre de 1997 dictado por
la Seccién 5* de la Audiencia Provincial de Sevilla, del que me cupo
el honor de asumir la Ponencia, y en el que la Sala recoge abundante
doctrina y jurisprudencia, sobre este trascendente tema jurfdico, cuyo conte-
nido vengo a resumir a continuacion.

Con ocasién de un recurso de apelacidn interpuesto por la actora prin-
cipal contra el Auto dictado el dfa 28 de Diciembre de 1996 por el Juzgado de
Primera Instancia n°® 1 de la Ciudad de Osuna, por el que no accedia a la
concesién de la Administracién Judicial de una gasolinera, medida cautelar
innominada que al amparo del art. 1428 de la LEC solicit6 la parte actora, la
Sala sienta la siguiente doctrina juridica: “La cuestion sometida a este Tribu-
nal no es otra que un incidente procesal en que la parte actora en el proceso
principal, impugna el Auto dictado por el Juzgador de instancia en la pieza
separada de medidas cautelares, denegando la medida de Administracién
judicial solicitada al amparo del art. 1428 de [a Ley de Enjuiciamiento Civil™.
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El Juez a quo, de oficio y antes de que la demandada formulara contestacién
sobre las cuestiones de fondo, ni “oposicidn a la medida solicitada”, deniega
por Auto tal medida. La fundamentacion juridica del Auto impugnado se
contrae a decir: 1°- Que la cldusula 14* del contrato bisico de suministro
(vid. Auto), establece que cualquier duda, discrepancia, diferencia o litigio
que surja entre las partes de este contrato en la interpretacion, ejecucion,
cumplimiento o incumplimiento del mismo, se resolverd por medio de “arbi-
traje de equidad™. 2°- Que ello supone que “si la parte demandada opone
correctamente la excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a arbitrajes,
se producird una sentencia absolutoria en la instancia, en cuyo caso la medi-
da cautelar solicitada por la parte actora n o seria necesaria para la efectiva
aplicacion del derecho sustantivo que reclama, pues su pretension no seria
estimatoria”, 3°- Que dada la naturaleza y entidad de la medida cautelar
solicitada, asi como la complejidad y diversidad de las cuestiones debati-
das, se estima en el tramite de admisién de la demanda de autos, improce-
dente la concesion de la medida cautelar solicitada, esto es, la Administra-
cién Judicial de la Estacion de Servicio objeto del proceso”.

La Sala, en su Fundamento Juridico Segundo, declara que “prima
facie”, el Auto recurrido no resiste un somero andlisis en lo que concierne a
su fundamentacion juridica, por las siguientes razones de derecho: 1*- Tanto
la Providencia de 10 de Febrero de 1997 como la contestacion son de fecha
posterior al Auto recurrido; lo que pone de manifiesto que, al menos, debid el
Juez “a quo™ esperar para dictar su Auto denegatorio a que el demandado
pudiera oponerse a tal medida de acuerdo con el pdrrafo 5° del art. 1428 de
la LEC. No consta que la actuacién procesal del Juzgador haya corrido por
estos derroteros, por lo que pese a la flexibilidad que el legislador concede a
los Tribunales en esta materia, obsérvase un distanciamiento del Juzgador de
los trdmites procesales que el precepto senala, dictando un Auto “inaudita
parte”. No obstante, no es esta infraccion procedimental lo que va a consti-
tuir el tema de fondo que subyace en la medida solicitada, al que se refieren
los argumentos siguientes. 2°- No pueden los Jueces y Tribunales supeditar
la resolucion de las cuestiones juridicas que las partes les presentan, invo-
cando de forma condicional y futura la oposicidn de excepciones procesales,
mdxime en unas actuaciones como las presentes en que leida la contesta-
cion, no invoco la demandada la pretendida “excepcion de arbitraje™, some-
tiéndose en consecuencia a la jurisdiccion y competencia de los Tribunales
ordinarios, y 3% La invocacion que el Juez “a quo™ hace de la complejidad y
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diversidad de las cuestiones de fondo (se ejercitaban tres acciones declarativas
acumuladas), siendo cierta dicha complejidad, no solo no puede erigirse en
Ghice para la adopeién de la medida que se solicita, pues la medida judicial de
Administracién no prejuzga el resultado de la cuestion de fondo, sino que por
el contrario, la tutela cautelar que se insta tiene como finalidad tltima “la
efectividad de la resolucion final del procedimiento: es decir, la com-
plejidad juridica invocada en el Auto recurrido debi6 ser un argumento mds a
favor de la adopcién de la medida, y no un 6bice esencial para denegarla™.

Ya por solas estas razones debiera revocarse. al menos en parte, el
Auto recurrido. Sin embargo, la adopcion de las medidas innominadas del
art. 1428 de la LEC genera una problemiitica, desgraciadamente mal resuel-
ta por el legislador, tanto antes como después de la reforma operada por la
Ley de 6 de Agosto de 1984, que es preciso examinar a la luz de la doctrina
mds acreditada y de una jurisprudencia cada vez mads reiterada y elocuente
de los érganos jurisdiccionales superiores, objeto de los siguientes razona-
mientos.

La Sala proclama, en el Fundamento Juridico 3" de su Auto, que
“no existe en nuestro Ordenamiento juridico un proceso cautelar auténo-
mo, sino medidas cautelares de aseguramiento dispersas por los pre-
ceptos procesales, siendo asi que el pretendido proceso cautelar viene a
ser como la justa respuesta a la necesidad creada por el propio proceso,
como instrumento de la potestad jurisdiccional y del derecho de accidn. Es
claro que la actividad procesal requiere tiempo... y que el proceso es una
actividad de resultados inciertos, es decir que (anto puede ser favorable al
actor como al demandado. Y es patente que la demora que siempre entraia

. la actividad procesal deja abierta la posibilidad o constituye la ocasion para

que el demandado adopte conductas o realice actos aislados que impidan o
dificulten gravemente la efectividad de la sentencia que venga a conceder
satisfaccion al actor. Ello entrafia un evidente riesgo, y el proceso cautelar es
precisamente el instrumento que utiliza o debe utilizar la jurisdiccién destina-
do a conjurarlo. Toda esta argumentacién conduce también a vincular el
“proceso cautelar” al derecho a la “tutela efectiva™ judicial del art.
24 de la Constitucién, debiendo observarse que “el derecho a que el fallo
se cumpla” que el Tribunal Constitucional entiendo como componente del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, puede ser radical-
mente amenazado por circunstancias que solo un régimen apropiado del pro-
ceso cautelar puede conjurar.
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La Sala enuncia a continuacion las dos clases de normas del proceso
cautelar, ambas de indole procesal, las normas sobre competencia y las que
establecen los presupuestos. Pues bien: tanto en uno como en otro caso, el
Derecho Positivo establece una regulacién asistemdtica, fragmentaria, o
desordenada y desigual de las medidas cautelares y de su proceso. Labor de
la Jurisprudencia debiera ser la elaboracidn de una doctrina sistemdtica y
coherente que permita a Jueces y Tribunales apreciar la necesidad o la con-
veniencia de la tutela cautelar solicitada, para adoptar las medidas o simple-
mente para denegarlas. Hoy por hoy subsiste una “grosera casuistica que
obliga a los 6rganos jurisdiccionales a descender al caso concreto, adoptan-
do o denegando las medidas con un margen quizi excesivo de discrecionalidad.
No obstante la doctrina cientifica mis acreditada sefiala caracteristicas co-
munes a todas las medidas posibles (que la nueva Ley se encarga
certeramente de enumerar), y enuncia los presupuestos necesarios para
su adopcion: instrumentalizad, jurisdiccionalidad, discrecionalidad, distincion
con las garantias juridico-privadas de los derechos, la situacion juridica
cautelable, el denominado “fumus boni iuris” y el “periculum in mora”, asi
como la prestacion de fianza, y finalmente sus efectos de conservacion y no
solo de aseguramiento.

En su Fundamento Juridico 4°, la Sala en el Auto que transcribimos,
se contrae a las “medidas cautelares innominadas o indeterminadas
del art. 1428 de la LEC de 1881, precepto al que tilda de desgraciado,
insuficiente, mediocre y confuso, especie de norma de cierre de la tutela
cautelar en el proceso civil, haciendo una completa enumeracién de otras
muchisimas medidas cautelares acogidas, no solo en la LEC de 1881, tales
como el embargo preventivo, el aseguramiento de bienes litigiosos. o el de las
obligaciones de hacer o de no hacer, sino en normas procesales dispersas
por infinidad de preceptos aislados (Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento, Reglamento de Registro Mercantil, Ley de Propiedad Inte-
lectual, Ley General de Publicidad, Ley de Patentes, etc) (Vid Auto citado).
En lo que concierne a las medidas del art. 1428 de la LEC, entre las que
puede encontrarse la solicitada de “Administracién Judicial”, el precepto in-
dica que “cuando se presente en juicio un principio de prueba por
escrito del que aparezca con claridad una obligacion de hacer o no
hacer, o de entregar cosas determinadas o especificas, el Juez podra
adoptar a instancias del demandante, y bajo la responsabilidad de
éste, las medidas que, segin las circunstancias, fueren necesarias
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para asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio recayere”.
Es obvio que el precepto deja sin resolver muchas e importantes cuestiones,
pues se trata de un concepto juridico indeterminado que delimita la auto-
rizacion de las medidas adoptables, y ademds subordina la adopcion de las
medidas a la concreta concurrencia de las circunstancias reveladoras del
peligro que supone. Como consecuencia de la Reforma de 6 de Agosto de
1984, el articulo exige ahora para el acreditamiento, “un principio de prue-
ba por escrito del que aparezca con claridad una obligacion...”.

En una interpretacion racional del precepto el principio de prueba
deberfa demostrar por si mismo que “en ese escrito se contrae una obligacién™,
por aquél contra quien se pida la medida y también cudl es la obligacion
contraida, sin necesidad incluso de que conste su firma, pues la apariencia de
autenticidad del documento en el que aparezca una obligacion puede derivar
de otros signos que el documento presente o de la actitud que el demandado
adopte frente al mismo. Queremos decir, y esto es lo relevante, que la re-
daccion del precepto, que exige solo un principio de prueba por es-
crito, autoriza ya a los Tribunales a la adopcion de las medidas solicitadas,
ponderando su gravedad y sus consecuencias con un cierto margen de “ge-
nerosidad”, pues en definitiva de ello dependerd en gran medida la tutela
judicial efectiva.

La Sala explica, en el Fundamento Juridico 5" de su Auto, las reti-
cencias de los Jueces y Tribunales a la hora de acordar las medidas
propuestas. Es cierto que la indeterminacion de las medidas puede suponer
una amenaza a la utilidad practica del art. 1428; de ahi la reticencia de los
Tribunales para adoptarlas. Un sector de la doctrina se pronunci6 acerca de
otorgar a dicho precepto un cardcter “muy restrictivo” dada su inconcrecion,
exigiendo que dichas medidas estén preordenadas a la ejecucion, persiguien-
do que el proceso declarativo no sea initil...; por ello este sector defiende
que dichas medidas sean homogéneas a las ejecutivas pero no idénticas,
porque de esta manera se permitiria una “ejecucion sin titulo™. Sin embargo,
no toda la doctrina comparte esta concepeion restrictiva, y también la Juris-
prudencia, aunque escasa, va dando muestras de superarla. Se afirma en el
Auto que “Los Jueces no solo deben tener presente la imagen de las medi-
das de mero aseguramiento, sino también la de aquéllas que anticipan los
efectos de la sentencia principal. De otra parte el precepto no habla de “ase-
gurar la ejecucién” de la sentencia sino su efectividad, porque asegurar la
efectividad de una sentencia significa mucho mas que asegurar su mera
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“ejecucion” frente a posibles riesgos; y es que asegurar la efectividad cubre,
por descontado, asegurar la ejecucidn, pero supone también proteger la senten-
cia frente a riesgos que impidan que sus efectos se desarrollen en condicio-
nes de plena utilidad para quien sea reconocido como titular del derecho...

En conclusion, “el contenido de las medidas cautelares al amparo del
ain vigente articulo 1428 de la LEC de 1881, debe ser en cada caso el
apropiado para que la sentencia pueda ser, en su momento, plenamente cum-
plida: lo que puede requerir, no solo unas medidas con efectos de asegura-
miento sino también medidas de conservacion del “statu quo™ anterior al
conflicto, frente a conductas aparentemente ilicitas y daiosas que, al ampa-
ro de la incertidumbre sobre la cuestion litigiosa, se intenten adoptar durante
la pendencia del proceso principal”. La Sala entiende que la medida solicita-
da de “Administracion Judicial” cumple perfectamente esta finalidad, no solo
aseguratoria sino de conservacién del statu quo entre las partes litigiosas
frente a posibles manipulaciones o riesgos derivados de una actuacion ilicita,
dolosa o simplemente negligente que el demandado pueda adoptar pendente
proceso.

Es sin embargo el Fundamento Juridico 6° del citado Auto el que
recoge la Jurisprudencia mds progresista en lo que atane a la adopcién de
las medidas cautelares. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, viene otorgando, a partir de 1990
una “generosa aplicacion de la denominada tutela cautelar”, llamando
la atencion de Jueces y Tribunales acerca de la no adopcidn de criterios
severos y restrictivos, que venian inspirando resoluciones anteriores El Tri-
bunal Supremo, en el Auto de 20 de Diciembre de 1990 dictado por
su Sala 3% nos recuerda que “el derecho a una tutela judicial efectiva, de
acuerdo con el art. 24 de la Constitucion, implica, entre otras cosas, el dere-
cho a una tutela cautelar. Nos recuerda en consecuencia que, de acuerdo
con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el contenido esencial del
derecho a la tutela judicial efectiva incluye no solo la declaracién, la conde-
na, la ejecucion o la absolucidn, sino también la cautela y el aseguramiento”.
Y es necesario-sigue proclamando el Auto citado-recordar también que esta
fuerza expansiva del citado art. 24 de la Constitucién viene impuesta hoy por
ese principio de derecho comunitario... a que se refiere la Sentencia
Factortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 19 de Julio
de 1990, principio que hace suyo implicitamente el Tribunal, y que se resu-
me en “que la necesidad del proceso para obtener la razén no debe
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convertirse en un dafno para quien tiene la razoén™.Y esto no es otra
cosa que el pensamiento de Calamandrei. Lo que se advierte “prima facie”
al instar la adopeidn de una medida cautelar, sin que ello suponga prejuzgar el
fondo del pleito principal, es “una apariencia insistimos-de buen derecho, que
es en definitiva lo que en el famoso brocardo latino se conoce como “fumus
boni iuris”. Y esa apariencia, aun siendo solo eso, basta en un proceso cautelar
para otorgar la proteccion provisional solicitada™.

El Auto que comentamos analiza el art. 24 de la Constitucion, el art 122
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, el art. 56 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, y muy especialmente, el art. 1.428 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la redaccidn de la Ley de 6 de Agosto de
1.984, sustancialmente coincidente con los otros preceplos que invoca, por-
que dice asi: “ello no puede sorprender, porque el ordenamiento juri-
dico es, o debe ser, un conjunto coherente, esto es, inteligible™.Y
puesto que esta Sala comparte el criterio del Alto Tribunal que refleja el
Auto citado, entiende aplicable su doctrina a la jurisdiccién civil ordinaria...

En el Fundamento de Derecho 7° se proclama que, de dicho Auto,
que invoca asimismo Sentencias anteriores del propio Tribunal Supremo
de 27 de Febrero y 30 de Marzo de 1990, se desprende con notoria
claridad, que existe, como filial del derecho a la tutela judicial efectiva un
verdadero derecho a la tutela cautelar, derecho fundamental,. y por tanto
“fundamento del orden politico y de la paz social”(Art. 10.1 de la Cons-
titucién), como lo es inequivocamente todo derecho con base en el art. 24.Y
correlativo de ese derecho “es el deber de acordar la medida cautelar
que sea necesaria para asegurar la plena efectividad de la senten-
cia”. No hay aqui pues algo remitido a la discrecion, al buen sentido
o a la apreciacién singular de cada caso de los érganos judiciales,
como hasta ahora se ha venido creyendo: hay por el contrario un meca-
nismo riguroso de derecho-deber, y no de cualquier derecho sino de
uno fundamental, precisamente’.

El Tribunal Constitucional Espaifiol, en linea con los demds Tribuna-
les Constitucionales europeos y con el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea “ha incluido el derecho a una tutela cautelar inmediata entre los
contenidos inesquivables de una tutela judicial efectiva”. Puede decirse en-
tonces con rotundidad que el Tribunal Constitucional ha acabado con
las ultimas resistencias que por parte de algunos érganos judiciales
se oponian a la nueva doctrina abierta por el Tribunal Supremo; no
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hay mas que ver la Sentencia de 29 de Abril de 1993 en la que el
Tribunal Constitucional proclama que “la efectividad que se predica
de la tutela judicial respecto de cnalesquiera derechos e intereses
legitimos reclama la posibilidad de acordar las adecuadas medidas
cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futu-
ro... De ahi que cualquier Ley o actuacion jurisdiccional que intente rectifi-
car este criterio explicito del Tribunal Constitucional sobre el alcance del art.
24 de la Constitucién, serd simplemente inconstitucional ella misma. Po-
cas veces pues el Tribunal Supremo ha sido tan explicito, tanto al afirmar que
adopta una nueva manera de entender un precepto legal como al desechar
las rigideces que de la anterior interpretacion resultaban. Se trata pues de
un deliberado y explicito cambio de la linea jurisprudencial que es de
la maxima significacion. Y su base y fundamento se encuentra en la Senten-
cia citada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de
Junio de 1990, sentencia capital en la evolucién del derecho comunitario
europeo al establecer “la obligacion de los jueces nacionales de tutelar
cautelarmente los derechos invocados sobre la base de normas co-
munitarias, aun cuando esa tutela cautelar, que ha de ser proporcio-
nada para evitar la frustracion de la sentencia final, segin la doctrina
del “fumus boni iuris”, implique una inaplicacién o una infraccion de
las normas nacionales del propio juez".

En consecuencia de todo lo expuesto y descendiendo la Sala a aplicar
la mencionada doctrina al caso concreto controvertido, la Sala decreta la
adopcién de la medida cautelar solicitada y acuerda la Administra-
cion Judicial de la Estacién de Servicio en la forma y con el alcance que
se contienen en la parte dispositiva del Auto transcrito. Esta resolucion judi-
cial abre un camino expeditivo a la adopcién de las medidas cautelares
innominadas, amparadas hasta ahora por el art. 1428 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 3 de Febrero de 1881. Son sus propios fundamentos juridicos
los que se erigen en defensa de la solucién adoptada.

La propia Seccién 5° de la Audiencia de Sevilla ha dictado en innu-
merables ocasiones resoluciones atinentes a la adopcién de medidas cautelares.
Citemos, por su particular relevancia, la Sentencia de 17 de Enero de
1994 (Rollo 1080 de 1993), recaida en un incidente de oposicion a un
embargo preventivo, en la que desestimando la oposicion, se decreta el
embargo después de un andlisis de la concurrencia de datos objetivos para
formar el criterio del Juzgador sobre las exigencias contenidas en el art.
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1,400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La enumeracién de disposiciones
semejantes seria interminable, y no se circunscriben, l6gicamente, a la Au-
diencia sevillana, pudiendo destacarse asimismo el Auto de la Audiencia de
Madrid de 4 de Febrero de 1.999(Rollo de apelacién 289/1.998) sobre apli-
cacion del art. 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

5. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CiviL b 7 pE ENErO DE 2000

Sucede en ocasién que la realizacion de los procesos de declaracion y
de ejecucion no basta para alcanzar la satisfaccion de pretensiones en ellos
ejercitadas, por cuanto la necesaria duracion de los mismos se convierte en
rémora para su eficacia, e incluso puede ser aprovechada por el sujeto pasi-
vo para hacer initil la resolucion final que en su dia se dicte. Muy significa-
tivo al respecto es el art. 5 de la nueva Ley, en el que se configura a la
tutela cautelar como una de las clases de tutela jurisdiccional junto a la
declarativa y ejecutiva, pese al intento del legislador de “eludir” en los arts.
721 a 747 la expresién proceso cautelar. Empero y en opinién de Montero
Aroca, este proceso tiene un objeto bien definido: facilitar otro proceso prin-
cipal, asegurando la efectividad de su resultado (Guasp) segtin se infiere del
dictado literal del art. 721 de la LEC. Los principios por los que se rige este tipo
de proceso son los siguientes: 1-Dualidad, contradiccién y la igualdad de partes,
(arts. 721, 733 y 734) 2-Principios dispositivo, de aportacion de parte y de oportu-
nidad (arts. 721.1, 732 y 734) y 3- Oralidad, excepto su iniciacién por escrito.

Por lo que atafie a la extension y limites de la Jurisdiccion, habra que
distinguir entre situaciones cubiertas por los distintos tratados internaciona-
les en la materia, especialmente los Convenios de Bruselas de 1968 y de
Lugano de 1988, y aquellas otras cubiertas por la legislacién nacional (Arts.
22.5 de la LOP] y 722.11 de la LEC). Corresponde adoptar las medidas al
orden jurisdiccional civil, excepto las medidas cautelares que se adopten en
el proceso penal, debiendo acudirse a los ats. 723. 1 y 2 y antes al art. 700
LEC) Solo es posible adoptar la tutela cautelar a instancia de parte, pues
el Tribunal no podra otorgarla de oficio.

Las medidas cautelares son instrumentos procesales que tienden
a asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la
sentencia estimatoria que se dictare (Art. 721.1 LEC). Sus caracteristicas se
encuentran desarrolladas en el art. 726, y son: instrumentalidad, (instrumen-
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tos del instrumento, en frase de Calamandrei), provisionalidad, temporalidad,
variabilidad y proporcionalidad. En lo que concierne a su “naturaleza juridi-
¢a”, conviene distinguirlas de otras instituciones afines. 1°.- Las medidas de
aseguramiento de las personas, especialmente las que se refieren a menores
e incapacitados, 2*.- Las que aseguran el proceso mismo o alguna de sus
fases. como la prueba anticipada, y 3".- La Justicia provisional 0 sumaria.
Debe destacarse que en estos tiltimos afios se ha superado la teorfa clasica
de las medidas cautelares, que las configuraba como medidas estrictas de
aseguramiento, y se consolida la opinién de que con las medidas cautelares
se cumple en ocasiones una funcién anticipatoria de la resolucion, por lo que
muy bien puede hablarse ya de medidas que aseguran la ejecucion, medidas
que conservan la situacién de hecho tal como se encontraba al iniciarse el
proceso, y medidas que anticipan el resultado del mismo...
Es obvio que tales medidas han de descansar siempre en ineludibles
presupuestos, distinguiendo entre “presupuestos para la adopcion, que
segiin el art. 728 nuevo son el “fumus boni iuris” y el “periculum in mora” y
presupuestos de ejecucion de la medida, cual es la necesidad general de
prestar caucion. En este sentido la medida precisa de unos indicios de pro-
babilidad, de verosimilitud y de apariencia de buen derecho, y no de
prueba cumplida, lo que entrafia un juicio de verosimilitud, provisional e
indiciario a favor de quien la solicita. Dicho presupuesto debe ser alegado y
justificado mediante los medios oportunos y permitidos en derecho, sin ex-
cluirse en ningin caso los medios no documentales (con lo que se viene a
superar la exigencia del principio de prueba por escrito del antiguo art. 1.428
de la LEC de 1.881). En cuanto al “periculum in mora procesal”, debe
acreditarse que existe peligro de inejecucion o de inefectividad de la senten-
cia estimatoria, habiendo optado la Ley con carécter general, por la configu-
racién in abstracto de este presupuesto, atendido el peligro de la duracion del
proceso. Y en cuanto a la caucién, sirve para responder, en su caso, de los
posibles dafios y perjuicios que puedan ocasionarse al demandado si con
posterioridad se pone de manifiesto que la medida carecia de fundamento y
es por ello revocada. El art. 728 consagra de manera general la exigencia
de caucién suficiente, que podrd otorgarse en cualquiera de las formas previs-
tas en el art, 539.11: dinero efectivo, aval solidario o cualquier otro medio que
sirva de garantia, sin que finalmente el derecho a la justicia gratuita exima al
postulante de la prestacion de caucion, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, pues la exencién supondria una importante lesién en el interés
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privado del sujeto pasivo de la medida. A las medidas cautelares especificas nos
vamos a referir en el punto siguiente de esta sintesis.

6.  EXPOSICION DE MOTIVOS, ARTICULADO Y PROCEDIMIENTO CAUTELAR

. La Exposicion de Motivos de la nueva Ley viene a configurar los prin-
cipios generales que su articulado aplicard mds tarde. En un esfuerzo de
sintesis, esos extremos son los siguientes:

1°. La Ley establece un “conjunto unitario de articulos”, (eludiendo la
expresion proceso cautelar), que regulan todas las medidas cautelares,
excepto las que puedan adoptarse en “procesos especiales”.

2° Fija un régimen abierto respecto de las medidas, huyendo pues
de un numerus clausus, pero fijando presupuestos y caracteres ge-
nerales de las medidas que se puedan adoptar.

3°. Seiiala como presupuestos, el fumus boni iuris, el periculum
in mora, la caucion, la instrumentalidad, la accesoriedad y la
provisionalidad, que se garantizan adecuadamente.

4°, Se instaura un régimen de medidas mds enérgicas que las ante-
riores, para que sean de verdad eficaces.

5° Frente a posibles peligros y riesgos, se regula la oposicién a las
medidas, su revision, modificacion y sustitucion, asi como las
contra cautelas que las neutralicen.

6°. En lo que concierne al momento procesal para solicitarlas, admite
tres: antes, en y después de la demanda, sentando como regla gene-
ral la “previa contradiccién”, y la “no necesidad de contradiccion
previa”, como excepcidn. Y como oposicion inmediata posterior se
regula un régimen expreso de “contra cautelas™.

7°. En cuanto a competencia, considera que serdn del Juez que conoz-
ca del proceso principal, sin que ello implique necesariamente “su-
mision”.

8°. Hace un llamamiento a Jueces y Tribunales para que vayan
superando “impresiones provisionales™ y las vayan concediendo en
la medida en que se soliciten.

9°. Finalmente fija normas para el alzamiento de las medidas acor-
dadas, y establece un sistema de “caucién sustitutoria™ para los
casos en que la medida entrarie grave lesion a los derechos e intere-
ses del sujeto pasivo de la medida.
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Ella es en sintesis la Exposicién de Motivos de la nueva Ley procesal.
sin que se observe mas tarde contradiccion entre dichos principios y la regu-
laciGn explicita de su articulado. —

Por lo que se refiere al articulado de la Ley en lo que concierne i l;.ls
«medidas cautelares especificas”, debe advertirse con cardcter previo
que, segiin se infiere del art. 727, que utiliza la frase “entre otras™, s€ consa-
ora el cardicter de “numerus apertus”, que acoge, tanto medidas de asegu-
;amiemo. como puede ser el embargo preventivo. como medidas de cardcter
conservativo, como la prohibicion temporal de interrumpir o cesar en ‘la rea-
lizacién de una prestacién, como finalmente, medidas innovut.wns 0
anticipatorias del resultado de la estimacion de la pretension, cuyo ejemplo
mis caracteristico serfa la pensién provisional. EI art. 727 se refiere a las
siguientes medidas:

[°. Embargo preventivo, que trata de evitar que el demandado se

(ransforme en insolvente mientras dura el proceso principal.
7 La intervencién y la administracion judicial, que tiende a garan-
tizar la productividad de ciertos bienes. -
3°. El depésito de cosa mueble, en relacién con la diligencia prelimi-
nar de los arts. 256 y 261, 3°.
4° La formacién de inventario de bienes.
5° La anotacién preventiva de demanda, respecto de la cual la re-
gla 5* del precepto que analizamos viene referida a bienes o dere..—
chos susceptibles de inscripeién en un Registro Piblico, y que equi-
vale al art. 42, I* de la Ley Hipotecaria. Esta medida trata de evitar
el riesgo de transmisiones de bienes o derechos sobre los que versa
el proceso, efectuadas por el demandado.
6°. Otras anotaciones registrales.
7°. Cesacién provisional o abstencion temporal, o prohibicién
temporal de actividades, conductas o realizacion de presta-
ciones, con las que se asegura a través de estas medidas la tutela
de condena a obligaciones de hacer y de no hacer.
8° Intervencion y depdésito de ingresos obtenidos mediante ac-
tividades ilicitas, o consignacion o depésito de las cantidades re-
clamadas en concepto de remuneracion de la propiedad intelec-
tual. debiendo aclararse que la intervenci6n de los ingresos es una
medida cautelar eficaz para determinar el lucro que ha obtenido y que
obtiene quien realiza una actividad ilicita de propiedad intelectual.
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9°. Depasito de ejemplares de obras, objetos y material. sustitutiva

de la antigua medida de “secucstro™,

10°. Suspensién de acuerdos sociales.

11°. Otras previstas legalmente. Es evidente que con esta cldusula

general y residual se facilita enormemente la adopcidn de otras po-
sibles medidas cautelares. Vemos que la Ley ha optado por “enu-
merar” en el art. 727 las medidas que pueden comiinmente
adoptarse, sustituyendo el criterio mis general y difuso que conte-
nia el art. 1428 de la LEC de 1881 respecto de las medidas
innominadas, si bien no cierra las posibilidades de necesidades que
ex novo requieran de diferente cobertura cautelar, y acogiéndose en
todos los casos al principio de legalidad y de necesidad.

Puesto que al comienzo de este epigrafe hablibamos de la cauecién
sustitutoria, el demandado puede solicitar, por serle menos gravosa, la sus-
titucion de la medida cautelar por una caucidn. Este criterio general se acoge
en los arts. 746 y 747 de la nueva LEC, y que esta somete al cumplimien-
to de unos presupuestos o condiciones tales como: 1°.- Peticion de parte, 2°.-
La conversion de la medida no procede automaticamente, sino que atiende al
fundamento de las medidas cautelares, a la naturaleza y contenido de la
pretensién de condena, a la apariencia juridica favorable que pueda presen-
tar la posicién del demandado y a la proporcionalidad ponderada por el Juez
o Tribunal. 3°.- La sustitucidn por caucion puede solicitarse bien antes de que
se hubiere adoptado la cautela bien tras su adopcioén, y 4°.-Respecto de las
formas de adoptarlas, admite el dinero efectivo, el aval solidario de duracion
indefinida y pagadero a primer requerimiento, o cualquier otro medio que a
juicio del Tribunal garantice la inmediata disponibilidad de la cantidad de que
se trate. La nueva Ley es pues extraordinariamente generosa a la
hora, tanto de adoptar las medidas, como a la hora de sustituirlas por varias
formas de caucion. lo que presagia un uso adecuado y eficiente de la finali-
dad tutelar que pretende.

En lo que atafie, finalmente, al Procedimiento Cautelar, la Ley nueva
no habla de “proceso”, sino timidamente de “conjunto unitario de pre-
ceptos”, aunque mds interesa conocer cual es la verdadera naturaleza de
dicho conjunto, pues habla la Ley de “instrumentalizad™ (no podia por menos
de hacerlo), pero no aclara en absoluto la naturaleza procesal de su conexion
con el proceso principal. No es ocioso recordar que la Ley anterior reputaba
a alguna de estas medidas, concretamente al “embargo preventivo™ como
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“incidentes del proceso principal” e incluso de “subincidente”, cuando arti-
culaba la posibilidad de oposicién al embargo adoptado.

La LEC de 2000 simplifica el régimen procedimental para la
adopcién de estas medidas, frente a situaciones anteriores en que habia
que acudir incluso a leyes especiales para concretar los procedimientos. Con
la unificacion del procedimiento desaparece la dispersién odiosa de la enor-
me cantidad de normas reguladoras, lo que es evidente que otorgard con-
fianza al sistema. De acuerdo con el art. 721, la adopcién requiere siempre
la instancia de parte, y no admite en ningiin caso su adopcion de
oficio. Pueden solicitarse antes de la demanda principal, debiendo interpo-
nerse ésta dentro de los veinte dfas siguientes a la adopcion de la medida,
con la demanda principal, y con posterioridad a la presentacion de la deman-
da, si bien esta dltima posibilidad se establece con cardcter restrictivo y siempre
que se justifique la solicitud en estos momentos posteriores. No olvidemos la
necesidad de prestar caucién al solicitarla cuando venga exigida como pre-
supuesto de la medida.

En lo que se refiere a la tramitacién, el principio de contradiccién
admite dos férmulas distintas: la contradiccién previa o la contradiccion
diferida, pues si bien proclama, como regla general, la previa contradiccion,
permite adoptar la medida sin oir previamente al demandado, pero atribuyén-
dole la posibilidad de ser oido mediante la interposicion de una “oposicion”
regulada en los arts. 730 a 742. El art. 733 dispone que, como regla general,
el Tribunal proveerd a la peticién de medidas cautelares previa audiencia del
demandado, contradiccién que se formaliza a través de la “vista™ a que se
refiere el art. 734, al que me remito expresamente para no alargar innecesa-
riamente estas lineas. Y la adopcién de las medidas sin contradiccion
previa viene condicionada al cumplimiento de los requisitos establecidos en
el art. 733.2: instancia de parte, razones de urgencia y resolucién judicial
motivada.

En lo que se refiere a la “resolucidn cautelar”, deberd revestir necesa-
riamente la forma de “auto motivado”, que deberd dictarse en el plazo de
cinco dias en la forma y con los requisitos a que se refieren los arts. 735.1 'y
733.2. Su contenido podra ser estimatorio o desestimatorio, accediendo
a otorgarla o denegéndola, debiendo precisar el Auto, la medida cautelar
acordada y el régimen a que ha de estar sometida, no pudiendo el Tribunal
acordar medidas més gravosas que las que se hubieran solicitado, de acuer-
do con el principio de congruencia. Un punto de extraordinaria relevancia
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procesal es el relativo a la “cosa juzgada™ de estas medidas. Sabemos que
uno de sus caracteres es la “variabilidad”, lo que ha llevado a cierto sector
doctrinal a la negacidén de la eficacia de cosa juzgada de las resoluciones
cautelares. Sin embargo lo razonable es entender que “la cosa juzgada debe
predicarse de las resoluciones cautelares cuando se mantienen los presu-
puestos para la adopcion de la medida™; lo contrario, como dice Montero
Aroca, conduciria a un estado de inestabilidad e inseguridad juridica, inde-
fendible, por otra parte”. -

Extremo relevante es el relativo a la “ejecucién™ de la medida. Adop-
tada ésta, es Tribunal competente para su ejecucion el mismo que dict6 la
resolucidn, que deberd practicarse “de oficio”, sin que como medios de eje-
cucion puedan utilizarse otros que los que, con cardcter general, se conside-
ren necesarios para ejecutarla. En lo que se refiere al “embargo preventivo™,
que tal como viene regulado en la Ley desaparece como tal, la Ley remite a
los instrumentos de ejecucion que se utilizan para los embargos decretados
en el proceso de ejecucién con remision a los arts. 584 y sgtes. con lo que en
su eje caucidén, aquél pierde su sustantividad propia; en lo que atafie a la
“administracion judicial, la Ley se remite a los arts. 630 y sgtes., dictindose
otras normas de ejecucion, referidas a otras medidas en el art. 738.3 de la
LEC.

El Auto resolutorio de la medida puede impugnarse de dos modos
procesales: 1° Si se adopté con contradiccion previa, es recurrible en ape-
lacidn (Art. 735.11y 736.1), y 2°.-Si el Auto cautelar se ha dictado sin previa
contradiccion, puede impugnarse mediante la interposicion de una demanda
de oposicion a que se refiere el art. 739, sin que pueda ser recurrido directa-
mente. Deber4 consultarse el art. 741 a efectos de tramitacion de la deman-
da de oposicién, debiendo advertirse que si se estimare la oposicion, como el
Auto habri de pronunciarse sobre la indemnizacion de dafios y perjuicios,
habri que esperar a que alcance firmeza para proceder a la determinacién
de los mismos (Art. 742). También es interesante destacar que, dada la po-
sibilidad de “variar las medidas”, dictada la resolucion cautelar, es posible
modificarla conforme a lo establecido en los arts. 743 a 745 (De la modifi-
cacion y alzamiento de las medidas cautelares); pero el legislador ha
querido ser restrictivo, porque la demanda de modificacion de las medidas
cautelares debe fundarse en la alegacion y prueba de hechos y circunstancias
que no pudieron tenerse en cuenta al tiempo de su concesion (Art. 743) y debera
ser siempre a instancia de parte, no siendo posible la modificacion de oficio.
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En el extremo atinente a la “relacién de dependencia entre tutela
cautelar y proceso principal”, las medidas acordadas solo pueden perdu-
rar en tanto en cuanto exista el proceso principal del que pendan. Existe por
consiguiente una “tutela cautelar “ante causam”, de manera que las medidas
quedardn sin efecto si la demanda no se presenta en el plazo previsto legal-
mente, atendido el art. 729.2 de la LEC; en los casos de “suspension del
proceso principal” no podrd mantenerse una medida cautelar si el proceso
quedare en suspenso durante més de seis meses por causa imputable al
solicitante de la medida (Art. 731.1), ; y finalmente, si el proceso principal ha
terminado ya, el mantenimiento o, en su caso, el alzamiento de la medida
dependerd del resultado final del proceso declarativo, de acuerdo con el te-
nor literal del citado art. 731. Finalmente, en cuanto al alzamiento de las
medidas, tras la sentencia firme, deberd significarse que si ésta hubiere sido
absolutoria sea en el fondo o en la instancia y se convierte en firme, se
producird el alzamiento de oficio de todas las medidas cautelares, con-
forme al dictado a expreso del art.745.1 de la LEC

7. CONCLUSIONES GENERALES

Sin perjuicio de que en el texto que antecede hemos ido destacando las
principales caracteristicas del nuevo sistema de tutela cautelar, con funda-
mento en la nueva Ley y en la Jurisprudencia transcrita, no seria 0ci0so
destacar ahora, con la aconsejable brevedad, algunas conclusiones relevan-
tes:

1. La nueva Ley simplifica extraordinariamente el procedimien-

to cautelar.

2%, Su exposicién de motivos anima a los Tribunales a la adopcion de las
medidas, frente al severo criterio restrictivo anterior.

3* La enumeracién del art. 727 clarifica las medidas que pueden
adoptarse y adopta un sistema de “numerus apertus”.

4*. En los presupuestos y requisitos generales, la Ley no es especial-
mente innovadora, pues viene a repetir los principios que siempre
las han caracterizado, pero acentdia su cardcter enérgico para ha-
cerlas mas eficaces.

5*. La nueva Ley es extraordinariamente minuciosa en la conju-
racién de los posibles riesgos que estas medidas pueden ocasionar
al sujeto pasivo de las mismas.
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6°. La Ley respeta los principios de congruencia, contradiccién,
dispositive y de aportacién de parte, propios de todo proceso civil.

. Entiendo que con ese “conjunto unitario de preceptos™ y con el
sentido actual de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tri-
bunal Constitucional y Audiencias Provinciales. Disponen las
partes litigantes de un extraordinario instrumento procesal para pe-
dir y obtener de los Jueces y Tribunales la adopcidn de cualquier
medida que soliciten.

8°. Una Ley nueva es siempre una nueva aventura, y mucho mas las

que regulan una cuestién tan dindmica como es el procedimiento.
Habrd pues que esperar a ir constatando sus resultados, que yo
auguro espléndidos, en esta materia y en cuantas la nueva Ley aco-
mete.

Durante muchos afios yo he tenido una “novia” que se llamo Ley Pro-
cesal y que nacié en 1881; ya me habia habituado a vivir conella, y la verdad
es que no era tan mala como a algunos parecia. Obtuve y experimente con
ella sensaciones muy placenteras, y ahora, sin embargo, me obligan a susti-
tuirla por otra nueva, bisofia e inexperta. Espero respetarla, ensefiarla y apli-
carla en la medida de lo posible, como hice con la otra, y espero que la edad
y la experiencia me lo permitan. Al fin y al cabo siempre resulta apasionante
una “aventura nueva”. Reitero pues mi agradecimiento al Ilustre Colegio de
Abogados de Sevilla, a la Real Academia sevillana de Legislacion y Juris-
prudencia, y muy singularmente, a quienes, presentes, tuvieron la paciencia
de soportar este largo alegato procesal, que hice de buena fe y quiza con
mejor intencidn que acierto.

Sevilla, a 23 de Mayo de 2000

7;

41



Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL

JAuME SoLE RiEra
Universitat Pompeu Fabra
Barcelona

1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

El articulo 299.5° LEC destaca como uno de los medios de prueba de
que se podrd hacer uso en juicio el del reconocimiento judicial. Posterior-
mente, los articulos 353 a 359 del mismo texto legal se encargan de regular
su contenido, objeto, caracteristicas y efectos. Estos preceptos constituyen
la tinica regulacion de este medio de prueba, en la medida en que la nueva
LEC ha supuesto la derogacién de los articulos 1215, 1240 y 1241 del Codigo
Civil (Disposicién Derogatoria 2, 1*). La cldsica problemadtica terminoldgica
suscitada en orden a este medio de prueba ha quedado definitivamente supe-
rada con la nueva regulacién de la LEC, ya que ahora sélo cabe referirse al
reconocimiento judicial en la forma en que aparece en la Ley Procesal' al
haber quedado derogados, como hemos apuntado, los preceptos del Cddigo

. La anterior normativa no presentaba una regulacion univoca. sino que junto a los
preceptos de la LEC de 1881 se afadian los articulos del Cddigo Civil (1215, 1240y 1241) que
también se referian a este medio de prueba, aunque con la denominacion de inspeccién perso-
nal del Juez. La doctrina, por su parte, tampoco ayudd a esclarecer el tema, pues afadid,
ademds. otras variantes terminolégicas. Asi. FENECH. Derecho Procesal, Barcelona, 1960. 1,
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Civil que recogian esta misma materia. La supresién de esos articulos de la
ley sustantiva ha supuesto un claro acierto, dado que toda prueba tiene emi-
nentemente un cardcter procesal, ademds de que el reconocimiento judicial
solo puede practicarse en el curso de un proceso judicial, y con intervencién
del tribunal.

Las novedades introducidas en [a nueva regulacion del reconocimiento
judicial son abundantes, y afectan a aspectos de contenido que inciden en la
configuracién de este medio de prueba en dos facetas fundamentales: en
primer lugar, el reconocimiento judicial se acordard por el tribunal cuando el
mismo sea “‘necesario o conveniente”, matizacion ésta que no es baladi, pues
introduce un aspecto valorativo que, como ahora analizaremos, habra de
posibilitar un mayor uso del reconocimiento en la practica que el que hasta
ahora han llevado a cabo los érganos jurisdiccionales. En segundo lugar, se
amplia ostensiblemente el objeto sobre el que puede recaer esa prueba, al
permitir que el “tribunal examine por si mismo algiin lugar, objeto o persona”.
Desaparece, pues, la limitacién en cuanto al objeto del reconocimiento que
suponia que el mismo sélo pudiera recaer sobre el “sitio o la cosa litigiosa”.

Un somero andlisis del empleo de este medio de prueba en la jurispru-
dencia, a tenor de la normativa recogida en la anterior LEC, no podia sino
arrojar un resultado desalentador: la prueba de reconocimiento judicial no ha
sido acordada, con cardcter general, sino todo lo contrario, al amparo de una
interpretacion restrictiva del término “necesidad” recogido en el anterior ar-
ticulo 663 LEC. Los tribunales, sobre la base de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo al efecto’, han inadmitido sistemdticamente la prueba de reco-
nocimiento judicial propuesta por las partes por considerar que la admision
de esa prueba no es obligatoria para el juez en forma incondicional, sino que
su prictica se acordard cuando se estime precisa y necesaria. Esa “necesi-
dad” contenida en la anterior normativa ha servido para justificar el tradicio-
nal reparo de los jueces y tribunales del orden civil a salir de la oficina judicial
para practicar pruebas: s6lo al amparo de las diligencias para mejor proveer,

oo. 619 y ss., hizo mencion al reconocimiento judicial como percepcién judicial inmediata,
mientras que GUASP. Comentarios a la Lev de Enjuiciamiento Civil, Madrid. 1947 11 1% pp.
675 y ss., empled el Ermino “monumentoss.

2. A titulo de ejemplo. la STS de 25 junio 1990. en donde, siguiendo la doctrina
consolidada al respecto se dice que *“la prueba de reconocimiento judicial se subordina eviden-
temente a que por el Grgano judicial se considere necesario el examen personal de algin sitio o
cosa litigiosa, en los términos previstos en el articulo 633 de la ley...".
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y cuando el caso no dejaba otra escapatoria, se ha practicado el reconoci-
miento, aungue, como antes apuntibamos, nunca con cardcter general.

La nueva regulacion deberd suponer un cambio de mentalidad en el
empleo de esta prueba. Ahora ya no se trata de un criterio de mera necesi-
dad, sino que la “conveniencia” a la que se refiere la ley no ha de dejar lugar
a dudas de que eslamos ante una prueba cuya prictica no ha de ser pseudo-
subsidiaria, como ha sucedido hasta ahora. Es mds, la manifiesta toma de
postura de la nueva ley por la oralidad y la inmediacion del tribunal en todos
los actos que configuran los periodos de alegaciones y prueba habri de su-
poner que el reconocimiento judicial se admita, como si de cualquier otro
medio de prueba se tratase, sin distincion alguna, tomado sélo como limite el
propio contenido de su regulacion normativa.

A nivel conceptual, la prueba de reconocimiento judicial se configura
como un medio de prueba de caricter directo que supone la percepcion
inmediata por parte del tribunal, con cualquiera de sus sentidos, de los he-
chos que son objeto de prueba. Entre el Juez y lo que vaya a ser objeto de
prueba no existird ninglin intermediario (como sucede, por ejemplo, con la
prueba documental o testifical), ya que de lo contrario se desvirtuaria la
propia naturaleza y funcionalidad del reconocimiento’. Este reconocimiento
supone una percepeién inmediata, como apuntara SERRA", siendo esta apre-

3. “..la prueba de reconocimiento judicial que no es otra cosa que la percepeion por
parte del Juez, de una forma directa, de los hechos que son objeto de prueba. En dicha prueba,
la Juez de Primera Instancia, con la inmediacidn propia de la misma, sin que nada se interpu-
siera entre la juzgadora y los hechos objeto de inspeccidn, se hizo constar que “no se observan
obras recientes. Que hay una puerta de doble hoja que ha sido cambiada. Que en el dormitorio
habia un agujero, v lo taparon con una ventana de doble hoja de madera. Tanto la actora como
el demandado pudieron concurrir al reconocimiento judicial acompanados de una persona
prictica (art, 633 LEC) para ilustrar a la Juez sobre el lerreno en cuanto a si para la sustitucion
de la puerta hubo necesidad de realizar obras. asi como si sobre el conjunto de las alegadas por
la parte demandante. sin que ninguna de ellas hiciera uso de tal facultad™. Sentenciade la AP
Valencia, Secc. [* de L1 diciembre 1992, RGD, n° 582, pp. 2225y ss.

4. Serra DoMinGUEz, M. De la inspeceion personal del Juez. en Comentarios al Codi-
2o Civil y Compilaciones forales. Tomo XVI, Vol. 2, pp. 365 y ss. La regulacidn de esta
diligencia de prueba se remonta a las Siete Partidas (Partida 111 Titulo X1V, Ley 8" y Ley 137).
También varia la terminologia empleada en los sucesivos Proyectos de Cddigo Civil: en el de
1821 se habla “de la prueba por inspeceion ocular™ en el Proyecto de 1836 de la prueba que
se hace por inspeccion del Juez acompanado de testigos o peritos. mientras que en el Proyeeto
de [851 se preseindia de la inspeccion personal del Juez.

A nivel de Derecho comparado. la prueba de reconocimiento judicial no figura ni en el
Cadigo Civil francés, ni enel italiano.
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ciacién terminoldgica mds acertada desde un punto de vista tedrico, al com-
prender las notas distintivas de la institucion, aunque desde un aspecto legis-
lativo sea preferible referirse al reconocimiento judicial, por ser més confor-
me a la naturaleza juridica de la prueba, en la medida en que supone el
concepto de comprobacion de anteriores afirmaciones. Asi, es de destacar
que, en la medida en que los hechos objeto de debate que configuran el
thema probandi son anteriores al proceso, linicamente respecto de hechos
permanentes y de las huellas dejadas por hechos pretéritos serd procedente
la préctica de la prueba de reconocimiento.

De la definicién propuesta destacan dos notas que merece analizar con
detalle: el caracter directo de este medio de prueba, y la percepcion del
objeto a reconocer mediante cualquiera de los sentidos.

A. Prueba directa

La nota més caracteristica de este medio de prueba es la ausencia de
cualquier instrumento que se coloque entre el tribunal y la cosa litigiosa. El
tribunal percibe directamente y sin intermediarios aquello que es objeto del
reconocimiento, entendiendo, conociendo y convenciéndose para si de las
notas peculiares que le ofrece externamente el objeto litigioso. En ese senti-
do, se ha dicho que mientras que en los demis medios de prueba al Juez le
convencen, en el reconocimiento judicial el Juez se convence®.

Aunque ese cardcter de prueba directa haya suscitado una cierta polé-
mica doctrinal en orden a negar al reconocimiento judicial el cardcter de
verdadero medio de prueba, lo cierto es que si centramos el analisis de la
prueba en la formacion de la conviceién judicial en orden a los hechos alega-
dos por las partes, el reconocimiento judicial debe ser considerado, a todos
los efectos, como un medio de prueba més, tendente a la determinacién de la
indicada conviccién judicial. Cabe destacar que en la prueba de reconoci-
miento, el tribunal actia como destinatario de la prueba; no debe confundirse
la participacion judicial con el destino de la prueba, que es Gnicamente el
tribunal. La percepcion judicial del tribunal en el reconocimiento no es, en si
misma, medio de prueba, sino Gnicamente el medio propio para observar la
prueba, cuyo objeto es la cosa litigiosa sometida a reconocimiento: es decir,

5. Guase DELGADD, J.. Derecho Procesal Civil. Madrid, 1968. 1. pp. 407 y ss. 5 Guase
Deraapo. 1. Derecho Procesal Civil. Madrid. 1968. L. pp. 407 y ss.
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el medio de prueba lo constituye el objeto examinado por el tribunal. Por ello,
la percepcidn que realiza el tribunal no se diferencia en nada de las restantes
percepciones judiciales realizadas respecto de cualquier otros actos proce-
sales en los que sea precisa la intervencion del tribunal.

La vigencia del principio dispositivo y el cardcter rogado de la justicia
civil imponen que el tribunal no pueda investigar hechos nuevos mediante los
medios de prueba propuestos. A tal efecto, el articulo 216 LEC sefala que
los tribunales civiles decidirén los asuntos en virtud de las aportaciones de
hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga
otra cosa en casos especiales. Por su parte, el articulo 217 LEC se refiere a
la carga de la prueba, determinando que aquella parte que afirma unos he-
chos debe probar su existencia, pues la falta de prueba sobre esos hechos
determinard la desestimacion de la pretension (actora o reconvencional) en
la sentencia. Como consecuencia a lo dicho, el articulo 282 LEC determina
que las pruebas se practiquen a instancia de parte, dejando la puerta abierta
aque el tribunal acuerde de oficio determinadas pruebas “cuando asi lo esta-
blezca la ley”.

B. Prueba mediante cualquiera de los sentidos

Aspecto significativo de la prueba de reconocimiento es que la misma
permite, y obliga, al tribunal a apreciar directamente aquello que deba ser
objeto de reconocimiento empleando cualquiera de sus percepciones senso-
riales. Asi, no sélo se estara a lo que resulte de la vista, sino también del
olfato, el oido, el tacto o el gusto, dependiendo, claro estd, de las caracteris-
ticas concretas del lugar, objeto o persona a reconocer.

2. EL OBJETO DEL RECONOCIMIENTO

El articulo 353 LEC sefiala que el reconocimiento judicial se acordard
cuando para el esclarecimiento y apreciacion de los hechos sea necesario o
conveniente que el tribunal examine por si mismo algiin lugar, objeto o perso-
na.

Los hechos que hayan de ser esclarecidos o apreciados serdn aquellos
hechos objeto de litigio; por ende, se excluyen los hechos reconocidos, los
hechos notorios y los hechos que gozan de presuncion legal. El soporte nor-
mativo aparece en los articulos 281.3 y 4 LEC, donde se indica que estdn
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exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las
partes (...), asi como que no serd necesario probar los hechos que gocen de
notoriedad absoluta y general.

La ampliacién del objeto sobre el que puede llevarse a cabo la prueba
de reconocimiento judicial se constata de la simple comparacién entre la
referencia a “algin sitio o la cosa litigiosa” del anterior articulo 633, y la
“necesidad o conveniencia” de que el tribunal examine por si mismo algun
lugar, objeto o persona, que introduce la nueva normativa.

2.1. Reconocimiento del lugar

Cuando el reconocimiento judicial se acuerde respecto de algiin lugar
se estard acordando implicitamente el desplazamiento del tribunal fuerade la
sede judicial, al tratarse el referido lugar de un bien inmueble. A tal efecto, el
articulo 169 LEC prevé la posibilidad de solicitar el auxilio judicial para aque-
llas actuaciones que hayan de efectuarse fuera de la circunscripcién del
tribunal que conozca del asunto, incluidos los actos de reconocimiento judi-
cial, cuando el tribunal no considere posible o conveniente hacer uso de la
facultad que le concede la ley de desplazarse fuera de su circunscripcion
para practicarlas. Sin embargo, el uso del auxilio judicial en la prictica de la
prueba de reconocimiento debiera emplearse sélo en circunstancias verda-
deramente excepcionales, y en ningiin caso convertirse en la regla general al
uso, pues la nueva LEC pone especial énfasis en la implantacién efectiva en
el proceso civil de la garantia de inmediacion: basta la simple lectura del
articulo 137 LEC para valorar la importancia que se da a esta garantia: no en
vano, su infraccién determinard la nulidad de pleno derecho de las corres-
pondientes actuaciones. Ex abundantia, la Ley Orginica del Poder Judicial
también permite que el tribunal pueda practicar diligencias de prueba, tanto
fuera del territorio de su jurisdiccién (articulo 275 LOPJ “cuando no se per-
judique la competencia del juez correspondiente y venga justificado por razo-
nes de economia procesal”), como fuera de la localidad donde el tribunal
tenga su sede, aunque dentro de su circunscripcion (articulo 268.2 LOPJ).

2.2. Reconocimiento de objeto

En este caso. el reconocimiento de objeto se reliere a aquellos bienes
muebles cuyo andlisis o estudio sea necesario o conveniente para el escla-
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recimiento y apreciacién de los hechos litigiosos. Estos objetos muebles se-
rin aquellos que por su naturaleza y por la finalidad de su examen no cons-
tituyan fuente de prueba documental, salvo que, en si mismo considerados,
se traten de la cosa litigiosa (por ejemplo, serfa objeto de reconocimiento un
incunable, cuando el pleito versare sobre el mismo, pero quedarfan excluidos
los bienes muebles -documentos en si mismo considerados- que de ordinario
incorporen signos de lenguaje, o los que requieran la préictica de cotejo de
documentos para su esclarecimiento). En todo caso, el objeto sobre el que
recaiga el reconocimiento serd un bien de cardcter material, que permita su
percepcion mediante los sentidos, en atencién al concepto de reconocimien-
to judicial propuesto mds arriba. Con ello se quiere indicar que no se concibe
la prueba de reconocimiento en la que el tribunal deba apreciar si el honor de
una persona o el buen nombre de un comerciante se han visto afectados
como consecuencia de las manifestaciones efectuadas por el demandado.

Nada impide, por lo demds, que en el reconocimiento de objeto el tribu-
nal tenga que desplazarse fuera de la sede judicial para poder llevar a cabo la
referida prueba. Son asimilables aqui los comentarios efectuados anterior-
mente en relacion al reconocimiento de lugares. Asf, pensemos en aquellos
bienes muebles que por su tamafio no puedan trasladarse a la sede del tribu-
nal (un centro de célculo informdtico), o bien aquellos otros supuestos en los
que se solicita que el reconocimiento verse sobre los efectos que el funcio-
namiento del bien mueble en cuestién produzca (las vibraciones que produce
una maquina fresadora en el lugar donde estd ubicada).

2.3. Reconocimiento de personas

El reconocimiento judicial de personas no aparecia regulado expresa-
mente en la anterior redaccién de la LEC, aunque la doctrina, sobre la hase
alainexistencia de causa que justificase su exclusién y a tenor de las dltimas
reformas del Cédigo Civil en materia de incapacitacion, menores e investi ga-
cioén de paternidad y maternidad, habia admitido sin discusién su admisibilidad.
Con el nuevo articulado desaparecen las dudas de forma expresa. pues el
reconocimiento de personas estd previsto tanto en el articulo 353 LEC con
cardcter general -el tribunal examine por si mismo algin lugar, objeto o per-
sona-, como especificamente al dedicarle el articulo 355 LEC un tratamien-
to particular. Este precepto destaca que el reconocimiento judicial de una
persona se practicard a través de un interrogatorio realizado por el tribunal,
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que se adaptard a las necesidades de cada caso concreto. En'esc interroga-
torio, que podrd practicarse, si las circunstancias lo aconsejaren, a.puerta
cerrada o fuera de la sede del tribunal, podran intervenir las partes siempre
que el tribunal no lo considere perturbador para el buen fin de la clili_gem}:ia.
En todo caso, en la prictica del reconocimiento judicial se garantizard el
respecto a la dignidad e intimidad de la persona.
De esta novedosa regulacion son destacables los siguientes aspectos:
— El reconocimiento judicial de una persona se practicard mediante un
interrogatorio realizado por el tribunal.
No se trata de la prueba de interrogatorio de las partes propiamente
dicha, prevista en el articulo 299.1 LEC, por cuanto este medio de
prueba tiene una regulacion expresa, que difiere en cuanto a su na-
turaleza juridica de la prevista para el reconocimiento de personas.
Cuando la ley se refiere en la prictica del reconocimiento de perso-
nas al interrogatorio realizado por el tribunal alude a la forma en que
tendré lugar ese medio de prueba: mediante las preguntas, observa-
ciones y apreciaciones, a través de cualquiera de las percepciones
sensoriales del tribunal, a efectuar sobre la persona objeto de reco-
nocimiento. Este interrogatorio supone téicitamente acotar el conte-
nido sobre el que deba versar el reconocimiento judicial cuando éste
afecte a la persona humana a aquello sobre lo que el tribunal pueda
percibir directamente por si mismo, sin el auxilio de otros intewinjent_es,
es decir, excluye del objeto del reconocimiento el empleo de medios
o conocimientos técnico-cientificos, mds propios de una prueba
pericial, sin perjuicio, como mas adelante analizaremos, de quejunt‘o
al reconocimiento judicial se acuerde por el propio tribunal la practi-
ca de la prueba pericial. A titulo de ejemplo, el interrogatorio que el
tribunal practique a la persona a reconocer no podra consistir en la
extraccién de una muestra de sangre para averiguar el grupo san-
guineo, ni tampoco en que se practiquen determinadas radiogratias,
u obligar al reconocido a efectuar una prueba de esfuerzo para com-
probar su capacidad pulmonar. ‘
Ademds, la ley indica que el interrogatorio se adapte a las necesida-
des de cada caso concreto. Con ello se quiere decir que no podra
articularse de una manera uniforme un interrogatorio al uso, como si
se tratase de un trdmite tasado, sino que, en razon de las caracterfs-
ticas particulares de la persona a reconocer y de cual sea el thema
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probandi, el tribunal debera adaptar su actuacion e interrogatorio a
cada caso en concreto. No puede ser igual el reconocimiento sobre
un presunto incapaz, al amparo del articulo 759 LEC, que el que
afecte a los hijos menores en un proceso de separacion o divorcio
del articulo 770.4 LEC.

El reconocimiento judicial de personas podrd practicarse a puerta
cerrada o fuera de la sede del tribunal, pudiendo, ademas, intervenir
las partes.

El cardcter piblico de las actuaciones orales, que tiene fiel expre-
sion en los articulos 137 y 138 LEC, puede excepcionarse en la
prictica del reconocimiento judicial de personas en la medida en
que las circunstancias lo aconsejen. Con ello, se deja amplia libertad
al tribunal para que, apreciando la concurrencia de esas circunstan-
cias, acuerde la préictica del interrogatorio de la persona a puerta
cerrada, sin la presencia de las partes. En todo caso, como sefiala el
articulo 138.3 LEC, antes de acordar la celebracién a puerta cerra-
da de cualquier actuacion, el tribunal oird a las partes que estuvieran
presentes en el acto. La resolucidn adoptard la forma de auto y
contra ella no se admitird recurso alguno, sin perjuicio de formular
protesta y suscitar la cuestién, si fuere admisible, en el recurso pro-
cedente contra la sentencia definitiva.

También en este caso, seran las circunstancias particulares de la
litis 1as que determinardn la adopcion de ese acuerdo de celebrar el

reconocimiento sin la presencia de las partes. Fuera de este caso, la
intervencidn de las partes, y de sus abogados, en la prictica de este

reconocimiento de personas, que se regula como el supuesto gene-

ral, no debe limitarse a una mera presencia pasiva o testimonial, sino

que podrdn también participar activamente en el interrogatorio que

efectie el tribunal, efectuando preguntas o solicitando aclaraciones

sobre extremos que se consideren de relevancia y que sean de inte-

rés a los fines de la prueba de que se trate, de cuyo contenido y

resultado se dejard oportuna constancia en el acta que a tal efecto

extienda el Secretario Judicial. El limite a la intervencion de las par-

tes en esta prueba estard en que el tribunal no lo considere perturba-

dor para el buen fin de la diligencia; en todo caso. como hemos

apuntado al referirnos al concepto, se trata de una prueba directa en

la que el tribunal no tiene intermediarios con lo que vaya a ser objeto

31



JAUME SOLE RIERA

de prueba, y por ello, debe ser el propio tribunal quien dirija la préic-
tica de la misma con cardcter principal, sin que la intervencién de las
partes en el interrogatorio pueda diluir ese cardcter de prueba direc-
ta que caracteriza al reconocimiento judicial.

También cabe la posibilidad de practicar el reconocimiento de per-
sonas fuera de la sede del tribunal, siempre que las circunstancias lo
aconsejen. Piénsese en el caso de que el reconocido sea un presun-
to incapaz que tenga serias dificultades para desplazarse hasta la
sede del tribunal, o bien que se acuerde reconocer a los hijos meno-
res del matrimonio en el domicilio del cényuge que tenga atribuida
su guarda y custodia.

En todo caso, como sefiala el articulo 355.2 LEC, en la préctica del
reconocimiento judicial se garantizard el respeto a la dignidad e inti-
midad de la persona, aspectos que vienen a concretar el derecho
constitucional a la intimidad que recoge con cardcter general el arti-
culo 18.1 de la Constitucion.

Especial mencién merece el supuesto, perfectamente posible en la prac-
tica, en que la persona que vaya a ser reconocida se niegue a ello. En este
caso, a diferencia de lo previsto en la LEC de 1881 en donde no se regulaba
la prictica de la diligencia de reconocimiento judicial sobre la persona huma-
na, entendemos que al amparo del articulo 354.1 LEC, el tribunal podré acor-
dar cualesquiera medidas que sean necesarias para lograr la efectividad del
reconocimiento, incluida la de ordenar la entrada en el lugar en que se halle
la persona que se deba reconocer. Si a pesar de esas medidas, no se consi-
gue doblegar la voluntad contraria a la prictica de la prueba de quien deba
ser reconocido, nada obsta para que el propio tribunal acuerde la interven-
cién de la Fuerza Piblica, aunque siempre bajo la actuacién del principio de
proporcionalidad, o bien acuerde la solicitud de incoacidn, ante el 6rgano
jurisdiccional competente, de un proceso penal por desobediencia a la auto-
ridad (articulo 556 Cédigo Penal), aunque esta tltima decisién al respecto
debiera tener un cardcter extraordinario, sélo cuando otras medidas de ca-
réacter civil hubieran fracasado.

3. PROPOSICION DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

La proposicion de la prueba de reconocimiento judicial corresponde
efectuarla a las partes, dentro del periodo previsto a tal efecto en el proce-
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dimiento de que se trate. Como indica el articulo 353.2 LEC la parte que lo
solicite habrd de expresar los extremos principales a que quiere que el reco-
nocimiento se refiera e indicard si pretende concurrir al acto con alguna
persona técnica o préctica en la materia. La otra parte podra, antes de la
realizacion del reconocimiento judicial, proponer otros extremos que le inte-
resen y asimismo debera manifestar si asistird con persona de las indicadas
(persona técnica o prictica en la materia).

Esta proposicién del reconocimiento, junto con los demds medios de
prueba que se propongan, se hard expresindolos de forma separada (articu-
lo 284.1 LEC).

Aunque compete a las partes proponer este medio de prueba, la actua-
cién del tribunal adquiere especial protagonismo en la medida en que serd el
propio tribunal quien decida sobre la amplitud que deba tener el reconoci-
miento judicial propuesto. Cuando la ley alude en el articulo 353.2 a que “sin
perjuicio de la amplitud que el tribunal estime que ha de tener el reconoci-
miento”, entendemos que estd atribuyendo al tribunal una facultad de actua-
cién respecto de la propuesta efectuada por las partes que, si bien no puede
suplir la iniciativa de parte en cuanto a la proposicion se refiere, si que puede
restringir 0 ampliar la propuesta efectuada. Notese que la parte proponente
queda obligada a expresar los “extremos principales” a que quiere que el
reconocimiento se refiera, aunque después, en el momento de la prictica de
la prueba, el tribunal podrd incidir en la misma, a través de esa facultad de
ampliar mediante otros extremos distintos a los propuestos, o restringir la
propuesta efectuada por la parte proponente que la ley le otorga. Cabe re-
cordar al respecto, como mds arriba hemos apuntado, que el articulo 282
LEC establece la regla general en virtud de la cual las pruebas se practica-
rdn a instancia de parte, aunque permitiendo al tribunal acordar de oficio la
prictica de determinadas pruebas cuando asi lo establezca la ley. Esta facul-
tad que prevé la ley no debe interpretarse como si el tribunal pudiera modifi-
car el contenido de la prueba de reconocimiento extendiéndolo hacia el exa-
men de otros objetos distintos al propuesto expresamente, pues ello supon-
dria afectar la esencia de la prueba propuesta y la finalidad que persigue
alcanzar la parte con dicha prueba. El tribunal si podrd, ante el lugar, objeto o
persona que deban ser reconocidos, apreciar todas sus caracteristicas que
reciba de su percepcién sensorial, sin la limitacion que supongan los extre-
mos principales propuestos por las partes, y extraer de ellas las conclusiones
pertinentes para el mejor esclarecimiento y apreciacion de los hechos litigiosos.
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Esta interpretacién de las facultades de que estd investido el tribunal en la
prueba de reconocimiento judicial estd acorde con la configuracion que laley
efectiia, en general, para el periodo probatorio, al posibilitar una mayor inter-
vencién del tribunal en los distintos medios de prueba, como sucede con el
interrogatorio de las partes, testigos y peritos.

En el juicio ordinario la proposicion del reconocimiento tendra lugar
dentro del tramite de la audiencia previa (articulo 414 LEC). Si no hubiese
acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad sobre
los hechos, la audiencia proseguird para la proposicion y admisién de la prue-
ba (articulo 429 LEC). Especial mencion cabe efectuar respecto del segun-
do pérrafo de este articulo 429.1, en la medida en que recoge la posibilidad
de que el tribunal considere que la prueba propuesta por las partes sea insu-
ficiente para el esclarecimiento de los hechos: a tal efecto, el tribunal podra
sefialar o sugerir la prueba que considere conveniente practicar, posibilitando
que, a tenor de esa sugerencia, las partes puedan completar o modificar su
proposicién de prueba. Esta novedosa regulacién en materia de prueba pue-
de tener relevancia en lo concerniente a la prueba de reconocimiento judi-
cial, en la medida en que, al tratarse de una prueba directa, el tribunal pueda
solicitar, en ese momento, la conveniencia de practicar el reconocimiento, en
relacién a cudl sea la materia litigiosa objeto de prueba.

En el juicio verbal la proposicién de prueba se lleva a cabo en el acto de
la vista (articulo 443.4 LEC), una vez fijados con claridad los hechos rele-
vantes en que las partes fundamenten sus pretensiones, y no mediando con-
formidad sobre ellos. Resulta de aplicacion también aqui el articulo 429.1,
por la remisién expresa al mismo que efectiia el articulo 443.4 LEC.

Senala el articulo 353.3 LEC que el tribunal sefalard con cinco dias de
antelacién, por lo menos, el dia y hora en que haya de practicarse el recono-
cimiento judicial. Esta prevision estd pensada para aquellos supuestos en que
el reconocimiento no pueda practicarse en unidad de acto, junto con las de-
més pruebas que tengan lugar en el momento del juicio. Como hemos se-
fialado mds arriba, a tenor de las caracteristicas de lo que haya de ser reco-
nocido (lugar, objeto o persona), en determinados casos la prueba no podrd
practicarse en la sede de la oficina judicial, como sucederé cuando el tribunal
se desplace al un lugar, o el objeto a reconocer deba apreciarse en el lugar en
que se encuentre. En esos casos, el articulo 290 LEC prevé también un plazo
de cinco dias de antelacién para sefialar el dia y la hora en que hayan de
practicarse los actos de prueba que no sea posible llevar a cabo en el juicio o
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vista. Si la prueba no se practicase en la sede del tribunal, se determinara y
notificara el lugar de que se trate. Estas pruebas se practicardn en todo caso
antes del juicio o vista.

Cuando en el juicio verbal se admita la practica de un reconocimiento
judicial que deba llevarse a cabo fuera de la oficina judicial, serd necesario
acordar la interrupcion de la vista, como seiiala el articulo 193.1.2° LEC

El reconocimiento judicial también puede proponerse, al amparo de lo
previsto en los articulos 293 LEC y siguientes, como prueba anticipada, cuando
exista el temor fundado de que por causa de las personas o por el estado de
las cosas la prueba no pueda realizarse en el momento procesal generalmen-
te previsto; serd necesario exponer las razones en que se apoye esta peti-
cion.

Por iltimo, la parte proponente de este medio de prueba deberd indicar
si pretende concurrir al acto con alguna persona técnica o prictica en la
materia. Esta persona a la que se refiere el articulo 353.2 LEC se trata del
“prictico en el terreno” que regulaba el anterior articulo 634 de la LEC de
1881. En ese momento de la proposicion no serd necesario identificar, con
nombres y apellidos, quién sea la persona técnica o préctica en la materia
con que se pretenda acudir a la prictica del reconocimiento; bastard con
indicar que al acto del reconocimiento se asistird con esa persona, aunque sf
serd oportuno concretar cudl sea su conocimiento o saber que hagan oportu-
na su presencia, y cudl sea su relacién con el objeto del reconocimiento a
practicar. En todo caso, serd necesario y ttil para la contraparte conocer si
ese técnico o préctico asistird a la prictica de la prueba, para que pueda, a su
vez, manifestar si ella también asistird con persona de similares caracteristi-
cas. Ambas actuaciones tienen lugar, como sefiala el articulo 353.2 LEC,
antes de la realizacion del reconocimiento. Posteriormente, si el tribunal con-
siderase conveniente oir sus observaciones o declaraciones les recibiri pre-
viamente juramento o promesa de decir verdad, momento oportuno para su
concreta identificacion y resefia en el acta que de la prictica de esa prueba
extienda el Secretario Judicial.

La funcionalidad del técnico o prictico en la materia estriba en ser una
persona que, por su conocimiento especifico sobre la naturaleza o caracte-
risticas de lo que vaya a ser objeto de reconocimiento, pueda aportar una
especial perspectiva al tribunal. A diferencia de los peritos, que aportarin un
conocimiento técnico sobre la materia u objeto de la pericia, el técnico o
practico seria un experto cualificado en aquello que constituya el concreto
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reconocimiento, ya sea por su proximidad con el mismo, o por su experiencia
o conocimiento directo sobre el terreno. La doctrina se refirié a la necesidad
de contar con la actuacién del “prictico en el terreno™ para, entre otros
casos, y como ejemplos significativos, determinar los lindes de las hereda-
des, identificar un pedazo de tierra enclavado entre otros, o fijar el sitio o la
forma de una servidumbre ristica. En todos estos casos se piensa mds en la
persona conocedora del lugar, o de las circunstancias determinantes del he-
cho en concreto que deba reconocerse, que no en el técnico (perito) que, de
forma abstracta, aporta su explicacién sobre las causas de los hechos. Dado
que, como analizaremos mds adelante, el reconocimiento judicial puede
practicarse conjuntamente con la prueba pericial, quedard para este supues-
to la aportacion de las actividades propias del perito en la materia.

4. PRACTICA DEL RECONOCIMIENTO

Una de las principales novedades que introduce la nueva regulacién de
la prueba de reconocimiento judicial en la LEC es la que recoge el articulo
354. En este precepto se dice que el tribunal podrd acordar cualesquiera
medidas que sean necesarias para lograr la efectividad del reconocimiento,
citando, a modo de ejemplo, y sin que se trate de numerus clausus, la de
ordenar la entrada en el lugar que deba reconocerse o en que se halle el
objeto o la persona que se deba reconocer. Sin duda, esta previsidn, inexis-
tente en la anterior regulacion, facilitard mucho la préctica de esta prueba,
sobre todo ante supuestos de indudable transcendencia prictica, como la
negativa a permitir la entrada al lugar que deba reconocerse, o la negativa de
la parte a someterse, ella misma, al reconocimiento personal. Con la redac-
cion de la norma indicada, el propio tribunal que conoce del proceso en el que
se ha solicitado la prueba de reconocimiento judicial esta facultado para acordar
cualquier tipo de medidas tendentes a lograr la efectividad de esa prueba;
ello no confiere al tribunal un poder de actuacién ilimitado, pues debera mo-
tivar, en todo caso, las resoluciones que adopte en orden a asegurar la efec-
tividad de esa prueba, pero si le permite resolver sobre cuestiones que, sin el
soporte normativo expreso que ahora tiene, la anterior regulacién planteaba
como dudosas. Por ejemplo, ante la negativa de un tercero a permitir la
entrada al lugar que deba ser reconocido, el tribunal podri acordar la oportu-
na resolucion (auto), que de forma motivada y justificada, obligue y compela
al tercero a acatar la resolucién dictada, en orden a la prictica de la diligen-
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cia de prueba acordada; ante la negativa de permitir el reconocimiento sobre
un objeto o bien mueble determinado, el tribunal podra requerir a la parte 0 a
un tercero para que permitan la prictica de ese reconocimiento, tanto en la
sede de la oficina judicial, como en el [ugar donde el mismo se encuentre. En
todos esos supuestos, el tribunal podrd valerse de la Fuerza Publica para
asegurar el cumplimiento de la resolucién adoptada. También aqui la inter-
vencién de la Fuerza Piiblica debera atenerse al marco que confiere la justa
proporcionalidad entre las medidas adoptadas y los medios que se disponen
para su consecucion.

4.1. Intervencion de las partes en el reconocimiento judicial

Sefiala el articulo 354.2 que la partes, sus procuradores y abogados,
podrin concurrir al reconocimiento judicial y hacer al tribunal, de palabra, las
observaciones que estimen oportunas. Esta intervencidn de las partes y sus
representantes tiene un cardcter facultativo; en todo caso, el tribunal, en el
dia y hora sefialados para proceder a la préictica de la prueba, procedera a tal
efecto, con independencia de que las partes o sus abogados estén o no pre-
sentes en el acto. Ello no obstante, serd necesario que, con caricter previo a
la realizacién de la prueba, el tribunal haya comunicado a las partes Ia cele-
bracién de la misma, bajo sancion de nulidad. El articulo 225 LEC indica que
los actos procesales serdn nulos de pleno derecho cuando se prescinda de
normas esenciales de procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podi-
do producirse indefension.

La asistencia de las partes y sus representantes a la practica de la
prueba de reconocimiento judicial puede limitarse o impedirse. Asf lo prevé
el articulo 138.2 LEC cuando se refiere a que las actuaciones judiciales
podrin celebrarse a puerta cerrada cuando ello sea necesario para la pro-
teccién del orden piblico o de la seguridad nacional en una sociedad demo-
critica, o cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida
privada de las partes y de otros derechos o libertades lo exijan, o en la medi-
da en que el tribunal lo considere estrictamente necesario. De forma expre-
sarige esa limitacién en los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio
y menores (articulo 754 LEC).

Si las partes, procuradores y abogados estdn presentes en la prictica
de la prueba podran intervenir, haciendo al tribunal, de palabra, las observa-
ciones que estimen oportunas. Con ello se quiere decir que las partes o sus
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representantes podran indicar al tribunal aquellos aspectos de interés que le
hubieran podido pasar desapercibidos, o bien incidir en que el tribunal aprecie
determinados elementos que puedan ser relevantes para la completa valoracion
del objeto a reconocer. Las observaciones a que se refiere la ley no creemos
que puedan interpretarse en el sentido de permitir que las parles o sus represen-
tantes puedan formular al tribunal preguntas, aclaraciones o explicaciones, acer-
ca del modo en que percibe el objeto que estd reconociendo. Se tratard, a nues-
tro entender, de efectuar meras manifestaciones para que el tribunal aprecie
mejor aguello que reconozca, aunque sin poder incidir en el resultado que el
reconocimiento comporte, y que s6lo apreciard, en sus términos de valoracién, el
propio tribunal que percibe directamente el resultado de esa prueba. Las obser-
vaciones que efectden las partes o sus representantes deberan constar también
en el acta que se extienda por el Secretario Judicial.

4.2. Concurrencia del reconocimiento judicial y el pericial

Cuando el tribunal lo considere conveniente, podra disponer mediante
providencia, que se practiquen en un solo acto el reconocimiento judicial y el
pericial, sobre el mismo lugar, objeto o persona; las partes también podrén
solicitar la préictica conjunta de ambos reconocimientos, acorddndolo el tri-
bunal si la estima procedente, como indica el articulo 356.1 y 2 LEC. Se trata
de un supuesto que ya estaba previsto en la anterior regulacion de la Ley
Procesal (articulo 635 LEC de 1881).

De la letra del articulo 356 LEC se desprende que la decision sobre la
prictica conjunta de la prueba de reconocimiento judicial y de la prueba
pericial depende exclusivamente del criterio del tribunal, sin que la solicitud
que al respecto puedan efectuar las partes sea vinculante. La conveniencia
de la prictica conjunta de esos medios de prueba dependeri de las propias
caracteristicas del lugar, objeto o persona sobre el que deba recaer la prue-
ba, si bien es cierto que con frecuencia serd aconsejable esa actuacion con-
junta, dado la finalidad que persiguen ambos medios de prueba. A modo de
ejemplo, cuando el tribunal acuerde la practica del reconocimiento sobre el
presunto incapaz, al amparo del articulo 759 LEC, serd muy aconsejable que
un perito médico lleve a cabo el oportuno dictamen a tal efecto, dado que no
siempre a simple vista, o mediante el interrogatorio que previene la ley para
el reconocimiento de personas, el tribunal podrd apreciar la entidad de la
enfermedad que pueda determinar la incapacitacion del sujeto en cuestion.
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Aunque nada dice la ley al respecto, pues solo se refiere a la practica
conjunta y en unidad de acto de ambos medios de prueba, en el caso de la
prueba pericial, que exige para la emision del dictamen un previo estudio,
andlisis y comprobacion de los hechos o circunstancias relevantes del litigio
sometidos a pericia, entendemos que nada debiera impedir al perito llcvz?r a
cabo su labor técnica con antelacidn, para emitir el dictamen al tiempo de la
prictica del reconocimiento. Sélo de esta manera podra complementarse el
conocimiento cientifico, artistico o préactico que aporta el perito al proceso, con el
resultado que ofrezca el reconocimiento directo que el tribunal lleve a cabo con
relacién a aquello que haya de ser reconocido. De otra forma, en no pocas
ocasiones serd dificil, cuando no imposible, que el perito realice su labor y emita
su dictamen al mismo tiempo que el tribunal practique el reconocimiento.

Para que el tribunal acuerde la prictica conjunta de ambas pruebas
entendemos que el dnico requisito vilido ha de ser que los dos medios proba-
torios hayan sido propuestos por las partes, conjunta o separadamente. Asi,
aunque una parte haya solicitado la prueba pericial, y la otra el reconoci-
miento, o bien una tnica parte haya propuesto ambas pruebas, el tribunal
podré acordar la prictica conjunta sin otros requisitos que la “conveniencia”
a que se refiere la ley, interpretada en sentido favorable a la viabilidad del
resultado a obtener respecto del hecho litigioso.

En cuanto al momento procesalmente idéneo para la proposicién de la
prictica conjunta de ambos medios de prueba, nos remitimos a lo dicho en
relacion a las especialidades que ofrecen el juicio ordinario y el juicio verbal
(articulos 429 y 443 LEC).

4.3. Concurrencia del reconocimiento judicial y la prueba por testigos

Aunque el enunciado del articulo 357 LEC se refiera a la posibilidad de
practicar de forma conjunta las pruebas de reconocimiento judicial y la prueba
por testigos, con ser ello cierto, no se corresponde integramente con el contenido
posterior del articulo, pues éste, de manera solapada, permite que también se
practique el reconocimiento junto con la prueba de interrogatorio de las partes.
Lo cierto es que no tiene justificacién alguna, salvo que se trate de un simple
error, la omision que efectia el enunciado indicado, sobre todo, dada la entidad
que, por otro lado, otorga la ley a la prueba de interrogatorio de las partes.

Seiiala el referido articulo que, sélo a instancia de parte, y por ende, a
diferencia de lo que sucede con la prictica conjunta con la prueba pericial, el
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tribunal podra determinar mediante providencia que los testigos sean exami-
nados acto continuo del reconocimiento judicial, cuando la vista del lugar o
de las cosas o personas pueda contribuir a la claridad de su testimonio. Tam-
bién, a peticion de parte, se podra practicar el interrogatorio de la contraria
cuando se den las mismas circunstancias sefialadas para la préctica conjunta
con la prueba por testigos.

La letra de este precepto parece que se decante por el sentido de Ia vista
como preponderante a la hora de apreciar el objeto a reconocer, ya que se dice
“cuando la vista del lugar o de las cosas o personas...”, aunque lo cierto es que
en el reconocimiento no debe primar un sentido sobre otro, en la medida en que
todos son vilidos para conseguir lo que dicho medio de prueba pretende.

A diferencia de la posibilidad de prictica conjunta del reconocimiento
judicial con la prueba pericial, cuando se trate de testigos o interrogatorio de
la parte contraria, ésta prictica conjunta no se prevé que se lleve a cabo en
un solo acto y de forma simultdnea, sino acto continuo del reconocimiento
judicial. Conello, la ley prevé que primero el tribunal reconozca aquello que
sobre lo que deba versar esta prueba, y una vez practicado el reconocimien-
to, tenga lugar el interrogatorio de los testigos y/o de la parte. Esta practica
sucesiva tiene cierta l6gica en lo que se refiere a la prueba de interrogatorio
de las partes, pues no hay que olvidar que el articulo 354.2 LEC permite que
las partes puedan formular al tribunal cuantas observaciones estimen opor-
tunas; de ahi que no sea adecuado que antes de poder formular esas ob-
servaciones la parte tuviera que responder a las preguntas que le formulase
la contraria, o incluso el propio tribunal al amparo de la facultad de que
dispone el articulo 306 LEC (con la finalidad de obtener aclaraciones y adi-
ciones, también podrd el tribunal interrogar a la parte llamada a declarar).

En todo caso, en relacién a la practica conjunta con el interrogatorio de
testigos, serd necesario prever las peculiaridades propias de éste interroga-
torio, sobre todo en lo relativo a la procedencia de las preguntas, la impugna-
cién de las mismas, y la posibilidad de formular repreguntas. Ello requerird la
citacién de las partes para que, debidamente informadas, puedan usar de su
derecho respecto a las expectativas que el interrogatorio de testigos ofrece.

5.  EL ACTA DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

La exigencia de documentacion del resultado que arroje la prueba de
reconocimiento judicial se cumple con las previsiones que aparecen en los
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articulos 358 y 359 LEC. En estos preceptos se regula el contenido, forma y
caracteristicas del documento, asi como el empleo de medios técnicos de
constancia, que recoja lo sucedido en ese medio de prueba; no en vano, el
articulo 146 LEC indica que las actuaciones procesales que no consistan en
escritos y documentos se documentardn por medio de actas, diligencias y
notas. Cuando la ley disponga que se levante acta, se recogerd en ella, con la
necesaria extension y detalle, todo lo actuado. Sin embargo cuando se trata
de las actuaciones que hayan de registrarse en soporte apto para la graba-
cién y reproduccidn, el acta se limitard a consignar, junto con los datos rela-
tivos al tiempo y al lugar, las peticiones y propuestas de las partes y las
resoluciones que adopte el tribunal, asi como las circunstancias e incidencias
que no pudieran constar en aquel soporte.

5.1. Contenido del acta

Del reconocimiento judicial practicado se levantard por el Secretario
Judicial acta detallada, consigndndose en ella con claridad las percepciones
y apreciaciones del tribunal, asi como las observaciones hechas por las par-
tes, por sus representantes y por la persona técnica o prictica en la materia
que hubiera asistido al acto. También se recogerd en el acta el resultado de
las demds actuaciones de prueba que se hubieran practicado en el mismo
acto del reconocimiento judicial (pruebas pericial, testifical o interrogatorio
de las partes).

Esta acta detallada deberd contener todas aquellas indicaciones que
permitan identificar lo sucedido en la prictica del reconocimiento judicial:
descripcién del lugar en el que se lleva a cabo la prueba (como se ha indica-
do, ésta puede practicarse fuera de la oficina judicial), dia y hora en que se
celebra, identificacién completa de todos y cada uno los intervinientes (par-
tes, terceros, peritos y personal jurisdiccional incluido), descripcion del objeto
reconocido (lugar, bien mueble o persona), asi como una breve resefia de la
medida o medidas adoptadas expresamente para lograr la efectividad del
reconocimiento.

Si el reconocimiento se practicase mediante medios técnicos, el Secre-
tario Judicial consignard en el acta, junto con los datos relativos al tiempo y
lugar, las peticiones y propuestas de las partes y las resoluciones que adopte
el tribunal, asi como las circunstancias e incidencias que no pudieren constar
en aquel soporte.
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Especial mencién cabe efectuar a la prevision recogida en el articulo
358 LEC cuando indica que en el acta deberd consignarse las percepciones
y apreciaciones del tribunal. Se trata de hacer constar, de la manera mas
objetiva y detallada posible, cudl haya sido el resultado ofrecido mediante la
apreciacién sensorial obtenida por el tribunal, sin que ello signifique formular
en ese momento la valoracién que el tribunal efectiie de la prueba practica-
da, dado que esa valoracién sélo puede tener lugar, en un momento posterior,
al tiempo de dictar sentencia, junto con los demds medios de prueba practi-
cados. La consignacién de esas percepciones y apreciaciones serd de especial
relevancia, no sélo para que, posteriormente, el tribunal extraiga de las mismas
esa oportuna valoraci6n, sino, en la medida en que, en caso de recurso, otro
tribunal distinto del que practicé el reconocimiento deba servirse de esa acta
para apreciar la correcta valoracién de la prueba efectuada por el juez a quo.

5.2. Empleo de medios técnicos de constancia
del reconocimiento judicial

Se utilizardn medios de grabacion de imagen y sonido u otros instrumentos
semejantes para dejar constancia de lo que sea objeto de reconocimiento judicial
y de las manifestaciones de quienes intervengan en €l, pero no se omitira la
confeccién del acta y se consignard en ella cuanto sea necesario para la identi-
ficacién de las grabaciones, reproducciones o exdmenes llevados a cabo, que
habrén de conservarse por el tribunal de modo que no sufran alteraciones. Cuando
sea posible la copia, con garantfas de autenticidad, de lo grabado o reproducido
por los antedichos medios o instrumentos, la parte a quien interese, a su costa,
podri pedirla y obtenerla del tribunal (articulo 359 LEC).

La incorporacién de los nuevos avances técnicos en el campo de la
reproduccién de imégenes y sonido tiene fiel reflejo en la nueva Ley Proce-
sal. No podia ser de otra manera, en la medida en que, cada vez mas, la
sociedad demanda la presencia de la innovacion y la mejora que esos avan-
ces técnicos representan en las diferentes facetas de la vida. Por ello, si se
trata de dejar constancia, de la forma mds rigurosa, objetiva y exacta posible,
de la existencia de unos concretos hechos, el medio mis adecuado para ello
ya no lo serd el acta manuscrita que antafio extendia el Secretario Judicial,
dadas las limitaciones de todo tipo que esa transcripcién comporta. Cuando
la ley se refiere, en el articulo antes mencionado. a medios técnicos, de gra-
bacién de imagen y sonido u otros instrumentos semejantes, estd pensando
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en la posibilidad de emplear aparatos grabadores y reproductores de video y
sonido, asi como archivos informaticos, cintas, discos u otros dispositivos
(como por ejemplo CD o DVD) segtin el estado de la técnica actual al uso,
sin perjuicio de que, como es de prever, el futuro de los avances tecnologicos
nos depare nuevos adelantos, quizds ahora dificiles de imaginar, pero no por
ello menos ttiles®. En todo caso, en la medida en que se empleen en el
proceso esos medios técnicos, ello no comportard, en lo concerniente a la
prueba de reconocimiento judicial, la desaparicién del acta que deba exten-
der el Secretario Judicial a tal efecto, pues la ley dice expresamente que
“pero no se omitird la confeccién del acta y se consignard en ella cuanto sea
necesario para la identificacion...”; con ello, el acta no desaparece, sino que a su
contenido, indicado en el punto anterior, deberd anadir las notas necesarias para
la perfecta identificacién de las grabaciones o reproducciones llevadas a cabo,
dado que deberin conservarse por el tribunal sin que se pierdan o dafien.
Sobre este particular es preciso destacar que el Secretario Judicial es el
encargado de la custodia y conservacion de los autos (articulo 148 LEC);
ademds, cuando la documentacion de las actuaciones se lleve a cabo me-
diante sistemas de grabacidn y reproduccion de la imagen y el sonido, esa
grabacién se efectuard bajo la fe del Secretario, a quien corresponderd la
custodia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabacion se hubiere
efectuado (articulo 147 LEC). Estas novedades que introduce la ley, en cuanto
a la custodia de los soportes de cintas o discos donde queden reproducidos las
actuaciones orales practicadas en el proceso, obligard a adecuar y ordenar la
oficina judicial de una forma distinta a la que hasta ahora estamos acostumbra-
dos. Una vez mids, los medios técnicos y humanos quedan a expensas de las
medidas que a tal efecto puedan adoptarse para su completa efectividad.

6. Laprevision que efectiia el Legislador en cuanto al empleo de esos medios técnicos
puede quedarse en nada si, a su vez, no se dota a la Administracion de Justicia de los oportu-
nos medios econdmicos que hagan realidad la prevision. La Disposicion Adicional 3° de la
LEC indica que “en el plazo de un afio a partir de la aprobacion de esta Ley, el Gobierno de la
Nacién y los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas que tengan transferidas
las correspondientes competecias. adoptarin las medidas necesarias para que los Juzgados y
Tribunales dispongan de los medios materiales y de los recursos humanos precisos para la
constancia de las actuaciones orales conforme a lo dispuesto en el articulo 147 de la presente
Ley™. Sin embargo. el plazo del afo al que se refiere esta Disposicion Adicional estd a punto de
cumplirse. sin que hasta la fecha se haya adoptado medida alguna. ni para los medios materiales,
ni para los humanos. Es de prever. pues. la imposibilidad de levar a cabo en el proceso civil. al
menos de momento. el empleo de los medios téenicos que la modernidad nos frece.
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GUIA PARA EL USO DE LAS ESPECIALIDADES
PROCEDIMENTALES DE LA NUEVA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

JorGe Nieva FENOLL
Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Procesal. Universidad de Barcelona

El presente trabajo pretende solamente prestar una ayuda a los pricticos
del derecho. Es decir, tiene la tinica intencién de ofrecerles una herramienta
para que puedan utilizar, no los procedimientos especiales que el Legislador cita
como tales expresamente en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil (pro-
cesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, procesos sobre division
judicial de patrimonios, proceso monitorio y proceso cambiario).

Me refiero mds bien a aquellos procedimientos, que fueron especiales
durante la vigencia de la anterior ley, o constituyeron especialidades
procedimentales de la misma, o son nuevas especialidades procedimentales.
Dichos procédimientos, aunque el legislador se haya empenado en negarlo
durante toda la tramitacion legislativa, e incluso en la propia Exposicién de
Motivos (paragrafo XIX), siguen existiendo en su mayor parte', e incluso

L. Como yalo han destacado. entre otros. SERrRA DomiNGUEZ, MANUEL, La Ley 172000
sobre Enfuiciciniento Civil. Barcelona 2000, p. 33, o Gimeno SENDRA, VICENTE, Derecho Pro-
cesal Civil, Parte especial, Madrid 2000. p, 26. 0 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAUME, Principa-
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han aparecido nuevas especialidades. Lo que ocurre es que si antes dispo-
niamos, en general, de regulaciones separadas de cada procedimiento en
concreto, ahora el usuario deberd buscar dichas especialidades en la ley,
perdidas entre todos sus preceptos, aunque €so si, colocadas en el lugar
teérico que sistemdticamente les corresponde”.

Lo anterior supone un importante esfuerzo por parte del Legislador.
Pero el esfuerzo es totalmente iniitil para el prictico. Desde luego, al tedrico,
probablemente le venga muy bien tener todas las especialidades colocadas
en su sitio. sobre todo cuando deba escribir un articulo doctrinal sobre una
institucién procesal. Sin embargo, al prictico le vaa dificultar enormemente
su trabajo, puesto que lo primero que va a hacer es tratar de confeccionarse
un listado de los preceptos que atafien al ejercicio de la concreta accion que
intenta hacer valer en el proceso.

No es mi intencién polemizar, razén por la cual no voy a valorar en
profundidad esa decision del Legislador, que por lo dicho me parece profun-
damente incorrecta, puesto que los primeros usuarios de la ley son precisa-
mente los pricticos. Es beneficioso eliminar la dispersion de las especialida-
des procedimentales en miltiples leyes, perono a cambio de reduplicar dicha
dispersién, aunque sea una sola ley la que provoque la diseminacidn. Pero es
que ademds, es falso que se hayan agrupado todas las especialidades en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sino que lo cierto s que una parte de ellas, nada
despreciable’, sigue halldndose en las leyes especiales, como veremos se-
guidamente, sin una clara justificacion a este modo de hacer.

les ideas-clave para el esiudio de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Actualidad Juridica
Aranzadi, 2-111-2000, n° 428, p. 2, Garcia GomEz DE MERCADO, FRANCISCO. Los procesos especia-
les en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Actualidad Juridica Aranzadi, 28-X11-2000, n® 467,
p. 2, y se destacé con mucha reiteracién desde maltiples sectores durante todo el irer legislativo.
R amos MEnDEZ FRANCISCO, Guia para una transicion ordenada ala Ley de Enjuiciamiento Civil,
Barcelona 2000, p. 182, utiliza palabras muy reveladoras: “La lev se ha limitado a absorber y a
encajar materias, como guardando la basura debajo de la cama para gite no se vea™.

2. Adnreconociendo que este modo de hacer regarga la regulacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Dirz-picazo GIMENEZ, lGNacio, Derecha Procesal Civil, Madrid 2000, pp. 10
y 581, lo justifica aduciendo que en muchos casos se trata de “especialidades aisladas™. y que
por @nto “no habria tenido justificacion agrupar su regulacion”. Veremos a continuacion
hasta qué punto este pensamiento se ajusta 0 no a la realidad.

1 En contra. Diez-picazo GiMenez, Derecho, cil. p. 5380, quien opina que “en
contadisimos casos ¢l legistador a optado por mantener cierfus disposiciones especiales
fiera de la LECT. El lector podrd comprobar en las lineas del presente trabajo si esta afirma-
cidn es acertada,
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Dicho esto, entiendo que prolongar la critica sirve, ya en estos momentos.
para poco. Por ello, sin mds predmbulos, voy a realizar un listado de los precep-
tos que deberd utilizar el usuario de cada procedimiento especial de declaracién®
en concreto, transcribiendo dichos preceptos, sin apenas comentario, pues no es
la finalidad de este trabajo comentar cada procedimiento especial, sino sencilla-
mente que el que ejercite las concretas acciones, y ya conociera el procedimien-
to antiguo, sepa rapidamente qué ha cambiado, y sobre todo, no se salte ningtin
precepto. E}l trabajo, como se ve, pretende ser eminentemente practico.

Para facilitar la utilizacidn de esta guia, se sistematizarin los procedimien-
tos, segtin deban seguir los tramites del procedimiento ordinario, o bien del pro-
cedimiento verbal, o bien del que corresponda de ambos en razén de la cuantia.
Para mayor claridad, se acompafardn también los incisos de la Disposicion
Derogatoria Unica y de las Disposiciones finales que puedan afectarles.

Por dltimo, aunque pueda ir en detrimento de las lineas que siguen,
deseo manifestar que espero haber hecho bien mi trabajo y no haberme
saltado ningtin precepto. Y si no es asi, agradeceré en un futuro la critica y la
correccion, légicamente, venga de donde venga. El estudio de buisqueda en
la ley ha sido muy profundo y farragoso, pero si se me ha pasado algtn
precepto, ademds de asumir la critica, deberia servir de reflexion, de;de
luego a este autor; pero quizds también al “legislador en la sombra”, para que
compruebe lo ficil que resulta pasar por alto preceptos perdidos en la ley,
incluso cuando alguien se dedica exclusivamente a reordenar su sistemdtica.

ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO

1. Procedimiento en materia de condiciones generales
de la contratacion

Se trata, fundamentalmente, de las especialidades procedimentales que

preveia la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion.

) 4. Dejoal margen los procedimientos especiales de ejecucién para un trabajo posterior,
hub_ldn cuenta que su tratamiento y sistematizacion requiere un estudio mucho mis detenido.
teniendo en cuenta el enorme confusionismo en que ha incurrido el Legislador en esta materia.
No obstante. debo sefialar provisionalmente que. a mi juicio, subsisten. al menos, buena parte
de las espécialidades del antiguo “juicio ejecutivo™. del llamado juicio ejecutivo bancario. del
conocido como juicio ejecutivo del auto de médximo en accidentes de circulacién. y las diversas
especialidades de la ejecucian hipotecaria y la prenda sin desplazamiento.
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En estos momentos se seguirdn estos procesos a través de los trdmites
del procedimiento ordinario (art. 249), existiendo especialidades en materia
de competencia territorial, que es improrrogable (art. 52).

No obstante, resulta imprescindible seguir acudiendo a diversos pre-
ceptos de la Ley 7/1998 en cuestiones que, aunque sean de derecho mate-
rial, tienen una trascendencia procesal indudable. El hecho de que dichas
especialidades no estén agrupadas en la misma ley?, va a crear notaples
confusiones. En este sentido, es preciso acudir al art. 12 para saber los tipos
de acciones existentes y al 19 para conocer los plazos de prescripcion; al art.
13 para la conciliaci6n previa, a los arts. 16y 17 para averiguar la legitima-
cién, al art. 9.2 para el contenido de la sentencia, y a los arts. 21 y 22 parala
regulacién de las condiciones de publicidad de la sentencia.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
5°. Las demandas en que se ejerciten acciones relativas a condi-
ciones generales de la contratacion en los casos previstos en la
legislacién sobre esta materia.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicarén los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes: (...)
14°, En los procesos en que se ejerciten acciones para que se declare
la no incorporacién al contrato o la nulidad de las clausulas de
condiciones generales de la contratacién, serd competente el tri-
bunal del domicilio del demandante. Y, sobre esa misma materia,
cuando se ejerciten las acciones declarativa, de cesacion o de
retractacion, serd competente el tribunal del lugar donde el de-
mandado tenga su establecimiento y, a falta de éste, el de su domi-
cilio; y si el demandado careciere de domicilio en el territorio espa-
fiol, el del lugar en que se hubiera realizado la adhesion.

También se ha realizado una reforma de los preceptos de la ley 7/1998
para adaptarla a los preceptos de la nueva ley, introduciendo algunas espe-

5. A diferencia del criterio seguido por ejemplo. en el proceso de consumidores y
usuarios, que veremos despucs.
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cialidades mas, lo que confirma, al menos en este caso, el baldio esfuerzo del
legislador en tratar de eliminar todas esas especialidades.

Disposicion Final Sexta. Reforma de la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacién
1. Elapartado segundo del articulo 12 de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, quedard redacta-
do en los siguientes términos:

«2. La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia

que condene al demandado a eliminar de sus condiciones
generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utili-
zarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando, cuando
sea necesario, el contenido del contrato que ha de consi-
derarse vdlido y eficaz.
A la accion de cesacion podrd acumularse, como acceso-
ria, la de devolucion de cantidades que se hubiesen cobra-
do en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y
la de indemnizacion de daiios y perjuicios que hubiere cau-
sado la aplicacion de dichas condiciones.»

2. El apartado tercero del articulo 12 de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacién, quedard redacta-
do en los siguientes términos:

«3. La accién de retractacion tendrd por objeto obtener una
sentencia que declare e imponga al demandado, sea o no
el predisponente, el deber de retractarse de la recomenda-
cion que hava efectuado de utilizar las clausulas de condi-
ciones generales que se consideren nulas y de abstenerse
de seguir recomenddndolas en el futuro.»

3. El apartado cuarto del articulo 12 de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, quedara redacta-
do en los siguientes términos:

«4. La accion declarativa se dirigird a obtener una sentencia
que reconozea una clausula como condicion general de la
contratacion y ordene su inscripcion, cuando ésta proceda
conforme a lo previsto en el inciso final del apartado 2 del
articulo 11 de la presente Ley.»

4. Seaiade un nuevo parrafo al final del articulo 16 de la Ley 7/1998,
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de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, en
los siguientes términos:
«Estas entidades podrdn personarse en los procesos pro-
movidos por otra cualquiera de ellas, si lo estiman oportu-
no para la defensa de los intereses que representan.»

5. Se anade una Disposicién Adicional Cuarta a la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, en los
siguientes términos:

«Disposicion Adicional Cuarta. Las referencias contenidas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil a los consumidores y usua-
rios, deberdn entenderse realizadas a todo adherente, sea
o no consumidor o usuario, en los litigios en que se ejerci-
ten acciones individuales o colectivas derivadas de la pre-
sente Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.
Asimismo, las referencias contenidas en la Ley de Enjuicia-
miento Civil a las asociaciones de consumidores y usua-
rios, deberdn considerarse aplicables igualmente, en los
litigios en que se ejerciten acciones colectivas contempla-
das en la presente Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, a las demds personas y entes legitimados
activamente para su ejercicio.»

Esta reforma de la Disposicién Adicional 4* de la Ley 7/ 1998 va a
causar enormes dudas, por el evidente confusionismo con que estd redacta-
da. En una primera lectura, literal, parece como si se produjera una especie
de fusién procedimental con el proceso en defensa de consumidores y usua-
rios. Pero ello careceria por completo de sentido en algunos casos, por no
ser equiparables, en ocasiones, las situaciones que se producen en uno y otro
proceso.

Segtin Diez-Picazo GiMENEZ®, habria que poner en relacién esta D.A.
4°, con lo dispuesto en el art. 12.2 de la Ley 7/1998, reformado también por
la D.A. 6 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. De ese modo, entiende
que laremision a las especialidades del proceso en defensa de consumidores
y usuarios, s6lo es aplicable cuando no se pretenda conseguir solamente la
ilicitud de una condicién general, sino en el caso de que, ademds, a esa preten-

6. Dirz-Picazo Gimenez, Derecho. cit. p. 604.
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<i6n se acumulen las acciones de devolucion de cantidades cobradas indebi-
Jdamente como consecuencia del cumplimiento de la condicion general y de
indemnizacion de dafios y perjuicios causados por dicho cumplimiento.

Con independencia de que dicho autor no dé mas razones de esta inter-
pretacion, al margen de un pretendido e inmotivado “recto entendimiento”.
lo cierto es que dicha opinién carece de toda base legal, puesto que dicho de
forma mucho mds sencilla, la ley no dice nada de eso, y lo afirmado por el
Prof. Diez-Picazo GIMENEZ, por l6gico que pueda parecer, es una interpreta-
cién contra legem, ya que la ley no dispone esa restriccion.

A mi juicio, y sin poder entrar in extenso en el problema, existe una
manera de salvar este evidente lapsus del legislador, y que preserva la cohe-
rencia del ordenamiento juridico, utilizando los argumentos l6gico, teleoldgico
y sistemadtico: Todos los preceptos del proceso en defensa de consumidores
y usuarios parten de la base, expresa o técita, de la existencia de un hecho
dafioso, que ha podido afectar a una pluralidad de personas. En el proceso en
materia de condiciones generales de la contratacién, esto no siempre es asi,
puesto que, hipotéticamente, es posible, por ejemplo, anular una condicién
general antes de que nadie la haya contratado, precisamente para evitar el
daiio.

En estos casos, es absurdo realmente aplicar los preceptos del proceso
en defensa de consumidores que veremos mds adelante. Teniendo en cuenta
que dichos preceptos exigen indudablemente la presencia de dicho “hecho
dafioso™, al no aparecer siempre dicho “hecho” en estos casos, no seria
I6gico aplicar dichos preceptos, que estin concebidos precisamente para
indemnizar los efectos perjudiciales de ese hecho, pero sélo cuando existan
dichos efectos perjudiciales (derivados de Ia aplicacién de la condicion gene-
ral nula).

Por ello, entiendo que la remision a los preceptos del proceso en defen-
sa de consumidores de la D.A. 4* de la Ley 7/1998, ha de ser restringida en
la forma indicada.

Disposicion Derogatoria Unica
2. QLIF‘:dﬂl‘l también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
15° El apartado tercero del articulo 9 y los articulos 14, 15, 18 y 20
de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Confratacion.
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2. Proceso para la tutela de derechos fundamentales

En comparacion con el régimen anterior, existe solamente una especia-
lidad en materia de competencia territorial, donde se establece un fuero im-
prorrogable.

Sorprende, sin embargo, que un procedimiento que, segtn el art. 53.2
de 1a Constitucion, debe estar basado en los principios de preferencia y
SUMARIEDAD, se tramite a través del procedimiento menos sumario de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, el procedimiento ordinario.

Debe decirse también que este procedimiento serd el utilizado para la
tutela de todos los derechos fundamentales, pero teniendo muy en cuenta
que para la reclamacién de la tutela del derecho al honor, la intimidad y la
propia imagen, seguirdn en vigor, en su totalidad, las especialidades delaLO
1/1982 de 5 de mayo’. Ello tiene el inconveniente de que el art. 9.1 de dicha
ley autoriza a ejercitar la accion a través de “las vias procesales ordina-
rias o por el procedimiento previsto en el art. 53.2 de la Constitucion”,
es decir, el basado en los principios de preferencia y sumariedad. Teniendo
en cuenta que el procedimiento de la Ley 1/2000 para estos menesteres, Como
hemos visto, obviamente sumario no es, queda la duda de si la derogacion de la
Ley 62/1978, que si que preveia ese procedimiento “sumario” -en el sentido
impropio que a esta palabra dio la Norma Fundamental®- es inconstitucional,
pues, desde luego, enla vigencia de la Ley 1/2000, ha dejado de existir un proce-
dimiento “sumario” para la defensa de derechos fundamentales.

Sea como fuere, los preceptos que resultan de aplicaci6n son los si-
guientes:

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
i. Se decidirsn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
2°. Las que pretendan la tutela del derecho al honor, alaintimidad y a
la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier
otro derecho fundamental, salvo las que se refieran al derecho de
rectificacién. En estos procesos, serd siempre parte el Ministerio
Fiscal y su tramitacion tendrd cardcter preferente.

A —

7. Ensentido coincidente GomEz COLOMER, JUAN Luts, Derecho Jurisdiccional I, Va-
lencia 2000, p. 703.8Vid. al respecto GIMENO SenprA. Derecho, cit. p. 243.

8. Vid. al respecto GIMENO SENDRA, Derecho, cil. p. 243,
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Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales.

I. No se aplicardn los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinari la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
6°. En materia de derecho al honor, a la intimidad personal y fami-

liar y a la propia imagen y, en general, en materia de proteccion
civil de derechos fundamentales, serd competente el tribunal
del domicilio del demandante, y cuando no lo tuviere en territo-
rio espaiiol, el tribunal del lugar donde se hubiera producido el
hecho que vulnere el derecho fundamental de que se trate.

Disposicion Derogatoria Unica.
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
3°. Los articulos 11, 12, 13, 14 y 15 de la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fun-
damentales de la Persona.

3. Proceso para la tutela de derechos honorificos

Es dificil emitir un juicio sobre si nos hallamos o no ante un procedimiento
especial. Si especialidad procedimental es la que hace diferir un procedimiento
de la norma general, a causa de la materia que se debata, desde luego, puede ser
dudoso que solamente dos especialidades procedimentales provoquen que el
procedimiento sea especial’ . Pero lo que no cabe dudar es que dichas dos espe-
cialidades existen, aunque una de ellas sea absurda, como veremos seguidamen-
te. Lo mds frecuente es que el procedimiento se determine por razén de la
cuantia del objeto del juicio (art. 249.2 L.E.C.). Cuando la ley sefiala una materia
e impone un procedimiento para su discusion, no se respeta ese criterio general
de la cuantfa, sino que se impone un procedimiento por razén de la materia.

La segunda especialidad se referiria a la imposibilidad de ejecutar
provisionalmente las sentencias de esos procesos. Sin embargo, aunque la
ley, por evidente mimetismo de la anterior, haya arrastrado esta referencia,
era del todo innecesaria en la nueva ley, puesto que la Ley 1/2000 s6lo impo-

9. Gomez CoLomer, Juan Luis, Derectio Jurisdiccional I, cit.. p. 703.
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ne la ejecucion provisional de las sentencias de condena, y la sentencia que
declara un derecho honorifico, desde luego no lo es.

Por ello, la referencia del art. 525.1.1* es del todo redundante, por lo
que no puede constituir una especialidad. aunque la vocacién de la ley, aun-
que por error, era que la constituyera.

Quedando por tanto limitadas las especialidades al procedimiento, no
considero, por coherencia con lo dicho anteriormente, que estemos ante un
procedimiento especial, sino ante un procedimiento ordinario con una sola
especialidad procedimental, el procedimiento a seguir.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Sedecidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
1°. Las demandas relativas a derechos honorificos de la persona.

Articulo 525. Sentencias no provisionalmente ejecutables
1. No serdn en ninglin caso susceptibles de ejecucién provisional:
1°. Las sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad, mater-
nidad, filiacién, nulidad de matrimonio, separacién y divorcio, ca-
pacidad y estado civil y derechos honorificos, salvo los pronuncia-
mientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales
relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso.

4. Procedimientos en materia de Propiedad Horizontal.

Salvo cuando el objeto del juicio sea tinicamente la reclamacién de cuo-
tas comunitarias, que trataré después, todos los procesos -de jurisdiccion
contenciosa- derivados de la Ley de Propiedad Horizontal seguirdn los tra-
mites del procedimiento ordinario. Las especialidades atafen a la competen-
cia territorial, de nuevo improrrogable (art. 52.1.8). Sin embargo, subsisten
miiltiples especialidades procedimentales en la Ley de Propiedad Horizontal,
puesto que la Ley 1/2000 no ha derogado ni uno solo de sus preceptos, sino
que solamente ha reformado el art. 7.2 L.P.H. En estas condiciones, no creo
que hayan de considerarse derogadas todas las especialidades procesales de la
Ley de Propiedad Horizontal" por derogacién ticita, puesto que no se oponen a

10. Al contrario de lo considera Ditz-Picazo Givenez, Derecho. cit. p. 586. lavorable a
esta derogacion.
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sus preceptos, sino que matizan algunas materias, igual que vimos que sucedia
en el procedimiento de condiciones generales de la contratacion.

Por ello, subsisten las especialidades del art. 18 L.P.H. en materia de
legitimacion para la impugnacién de acuerdos, asi como los plazos de cadu-
cidad para proceder a dicha impugnacién derivados del mismo precepto le-
gal. Tampoco parece razonable entender que estd derogado el art. 18.4 L.P.H.
referente a la ejecutoriedad de los acuerdos comunitarios aunque sean im-
pugnados judicialmente, si bien si debe acudirse al régimen general de las
medidas cautelares (arts. 721 y ss) para obtener la suspension.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario.
1. Sedecidirin en el juicio ordinario,cualquiera que sea su cuantia:
8°. Cuando se ejerciten las acciones que otorga a las Juntas de pro-
pietarios y a éstos la Ley de Propiedad Horizontal, siempre que no
versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo
caso se tramitardn por el procedimiento que corresponda.

Disposicion Final Primera.
Reforma de la Ley de Propiedad Horizontal
1. El pérrafo tercero del apartado 2 del articulo 7 de la Ley 49/1960, de
21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, modificada por la Ley 8/
1999, de 6 de abril, queda redactado en los siguientes términos:
«Si el infractor persistiere en su conducta el Presidente,
previa autorizacion de la Junta de propietarios, debida-
mente convocada al efecto, podrd entablar contra él ac-
cion de cesacion que, en lo no previsto expresainente por
este articulo, se sustanciard a través del juicio ordinario»

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicarén los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
8°. En los juicios en materia de propiedad horizontal, serd compe-
tente el tribunal del lugar en que radique la finca.

Por dltimo, en sede de ejecucion, se confecciona un precepto que, se-
giin sea interpretado, puede dificultar el cumplimiento de las sentencias dic-
tadas contra la comunidad de propietarios (art. 544 L.E.C.), sin dar una
solucién alternativa a los mdltiples problemas de la préctica en este particu-
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lar. En una primera lectura, podria considerarse derogado el art. 22 L.P.H.,
que permite dirigir la ejecucion contra los comuneros, puesto que parece ser
claramente contrario al tenor del citado art. 544.

Sin embargo, teniendo en cuenta que dicho articulo 22 habia sido redac-
tado por la Ley 8/1999 de 6 de abril, es decir, ni siquiera un afio antes de la
aprobacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, serfa demasiado notable la
rapidez del Legislador en cambiar y derogar sus propias normas.

Por consiguiente, desde un punto de vista de seguridad juridica, debe tener-
se en cuenta que el nuevo precepto, interpretado como derogatorio del art. 22
L.PH., lo tinico que otorga es inseguridad a los acreedores de las comunidades
de propietarios. Ademds, parecerfa bastante patente la irreflexién y falta de
conocimiento de la realidad practica en este asunto del legislador de la ley 1/
2000, si es que realmente pretendia derogar dicho precepto. Por todo ello entien-
do que debe buscarse un camino para salvar una presunta derogacion tdcita. Y
la tinica forma de evitar dicha derogacién del art. 22 L.P.H., es considerar que el
art. 544 s6lo impide dirigir la ejecucién contra los comuneros de manera princi-
pal, pero no subsidiaria, reafirmando por tanto dicho caricter subsidiario de la
reclamacién a los comuneros, una vez intentada la ejecucién de todos los crédi-
tos y fondos a favor de la comunidad, como dispone el art. 22 L.P.H.

Por tanto, a nuestro juicio debe considerarse que continta en vigor el
art. 22 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Articulo 544. Entidades sin personalidad juridica

En caso de titulos ejecutivos frente a entidades sin personalidad juridica
que acttien en el trifico como sujetos diferenciados, podrd despacharse eje-
cucién frente a los socios, miembros o gestores que hayan actuado en el
trafico juridico en nombre de la entidad, siempre que se acredite cumplida-
mente, a juicio del tribunal, la condicién de socio, miembro o gestor y la
actuacién ante terceros en nombre de la entidad.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no seréd de aplicacion a las Comuni-
dades de Propietarios de inmuebles en régimen de propiedad horizontal.

5 Arrendamientos (salvo retracto y desahucio por falta de pago,
por precario y por expiracién del plazo pactado)

Se suprimen las pocas especialidades procedimentales que subsistian
en materia de arrendamientos urbanos, y se eliminan todas las de la Ley de
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Arrendamientos Ruisticos. En estas condiciones, salvo en los casos de des-
ahucio por falta de pago, por expiracién del plazo pactado, por precario, y en
el supuesto de retracto arrendaticio, que trataré después, el proceso de arren-
damientos serd como cualquier otro, con las tinicas especialidades de que
siempre habréin de tramitarse estos procesos a traves de procedimiento ordi-
nario (art. 249.1.6°), y de que cuando en uno de estos procesos se disponga
el lanzamiento, existird la obligacién de consignar las rentas a que esté obli-
gado contractualmente el arrendatario, en caso de que interponga los recur-
sos de apelacién, extraordinario por infraccién procesal y casacion, decla-
randose desiertos dichos recursos si se produce el impago de dichas rentas.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
6°. Las que versen sobre cualesquiera asuntos relativos a arrenda-
mientos urbanos o risticos de bienes inmuebles, salvo que se
trate del desahucio por falta de pago o por extincion del plazo
de la relacion arrendaticia.

Articulo 449. Derecho a recurrir en casos especiales

1. Enlos procesos que lleven aparejado el lanzamiento, no se admitirin
al demandado los recursos de apelacion, extraordinario por infrac-
cién procesal o casacion si, al prepararlos, no manifiesta, acreditin-
dolo por escrito, tener satisfechas las rentas vencidas y las que con
arreglo al contrato deba pagar adelantadas.

2. Los recursos de apelacion, extraordinario por infraccion procesal o
casacién, a que se refiere el apartado anterior, se declarardn desier-
tos, cualquiera que sea el estado en que se hallen, si durante la
sustanciacion de los mismos el demandado recurrente dejare de pagar
los plazos que venzan o los que deba adelantar. El arrendatario po-
drd adelantar o consignar el pago de varios periodos no vencidos, los
cuales se sujetardn a liquidacién una vez firme la sentencia. En todo
caso. el abono de dichos importes no se considerard novacién del
contrato.

Disposicion Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones:(...)
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6°. Los articulos 38 a 40, incluido, de Ia Ley 29/94, de 24 de no-
viembre, de Arrendamientos Urbanos.

7°. Los articulos 123 a 137 de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre,
de Arrendamientos Rilsticos.

6. Proceso de retracto

Subsisten las especialidades derivadas del derecho material de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, aunque se ha avanzado notablemente en la
claridad procedimental, cadtica, en este caso, con la antigua ley. A partir de
ahora, todos los procesos de retracto, de cualquier clase, se decidirédn por los
tramites del procedimiento ordinario.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirin en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
7°. Las que ejerciten una accién de retracto de cualquier tipo.

Articulo 266. Documentos exigidos en casos especiales
Se habrin de acompaiar a la demanda:

3°. Los documentos que constituyan un principio de prueba del ti-
tulo en que se funden las demandas de retracto y, cuando la
consignacién del precio se exija por el ley o por contrato, el
documento que acredite haber consignado, si fuere conocido, el
precio de la cosa objeto de retracto o haberse constituido cau-
cién que garantice la consignacion en cuanto el precio se
conociere.

Articulo 269. Consecuencias de la falta de presentacion inicial.
Casos especiales
2. No se admitirdn las demandas a las que no se acompaiien los docu-
mentos a que se refiere el articulo 266.

7. Procesos para la impugnacion de acuerdos sociales

Con un acierto de fondo bastante discutible, la nueva ley desea hacer

desaparecer todas las especialidades procedimentales derivadas fundamen-
talmente de la Ley de Sociedades Anénimas (RDL 1564/1989 de 22 de
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diciembre). No obslante, en dicha ley subsisten las especialidades en materia de
legitimacion y plazo para ejercitar las acciones (arts. 115 a 117), como viene
siendo habitual, solapandose en este sentido, la intervencion litisconsorcial de los
accionistas que hubieren votado a favor del acuerdo del art. 117.4, con la que
permite actualmente el art. 13 de la L.E.C., sin que por ello se produzcan proble-
mas de compatibilidad. Sélo decir que, con el nuevo art. 13, obviamente podran
también los accionistas que votaron en contra del acuerdo, intervenir apoyando
a la sociedad, lo que ya habia sido admitido por la jurisprudencia. En estas con-
diciones, sencillamente, podria haberse derogado el art. 117.4.

A la Ley de Enjuiciamiento Civil se han incorporado las especialidades
en materia de procedimiento (art. 249 L.E.C. y 118 L.S.A.), competencia
territorial, nuevamente improrrogable (art. 52), acumulacion de acciones (art.
73), y medidas cautelares (art. 727), para cuya solicitud y concesion se se-
guird el régimen general de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 721 y ss). Y
por ultimo, en relacién a la eficacia de la sentencia que se dicte en estos
procesos, con una intencién respecto a los derechos adquiridos por terceros
de buena fe que no puedo entrar a discutir en este momento, se sustituye el
art. 122.1 L.S.A. por el actual art. 222.3 L.E.C.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
3°. Las demandas sobre impugnacion de acuerdos sociales adop-
tados por Juntas o Asambleas Generales o especiales de socios
o de obligacionistas o por 6rganos colegiados de administracién
en entidades mercantiles.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicarin los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
10°. En materia de impugnacion de acuerdos sociales serd tribunal
competente el del lugar del domicilio social.

Articulo 73. Admisibilidad por motivos procesales
de la acumulacion de acciones. Casos especiales
de acumulacién necesaria
2. Cuando la demanda tenga por objeto la impugnacion de acuerdos
sociales se acumulardn de oficio todas las que pretendan la declara-
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cion de nulidad o de anulabilidad de los acuerdos adoptados en una
misma Junta o Asamblea o en una misma sesién de dérgano colegia-
do de administracion y que se presenten dentro de los cuarenta dias
siguientes a aquel en que se hubiera presentado la primera.
En todo caso, en los lugares donde hubiere mds de un Juzgado de Pri-
mera Instancia, las demandas que se presenten con posterioridad a otra se
repartirdn al Juzgado al que hubiere correspondido conocer de la primera.

Articulo 727. Medidas cautelares especificas
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse,

entre otras, las siguientes medidas cautelares:
10°. La suspension de acuerdos sociales impugnados, cuando el de-
mandante o demandantes representen, al menos, el uno o el
cinco por ciento del capital social, segtin que la sociedad de-
mandada hubiere o no emitido valores que, en el momento de la
impugnacion, estuvieren admitidos a negociacion en mercado

secundario oficial.

Articulo 222. Cosa juzgada material
3. (...) Las sentencias que se dicten sobre impugnacién de acuerdos
societarios afectardn a todos los socios, aunque no hubieren litigado.

Disposicion Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
2°. Los articulos 119, 120, 121 y 122.1 de la Ley de Sociedades
Anonimas, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

Disposicion Final Tercera.
Reforma de la Ley de Sociedades Andénimas
1. El articulo 118 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socieda-
des Andnimas, quedard redactado en los siguientes términos:
«Para la impugnacién de los acuerdos sociales, se segui-
rdan los tramites del juicio ordinario y las disposiciones
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.»
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[Se]

. Los pdrrafos segundo y tercero del articulo 122 del citado texto de
la Ley de Sociedades Anénimas, pasardn a ser los parrafos primero
y segundo, respectivamente, de dicho articulo.

8. Procesos en materia de competencia desleal

Se conservan las especialidades existentes, aunque con algiin cambio
en la redaccién acerca de [a “carga de la prueba” en estos procesos (art.
217), que puede resultar esencial segiin cudl resulte la interpretacion de la
jurisprudencia.

Por lo demds, subsisten especialidades en materia de competencia te-
rritorial, una vez mas improrrogable, (art. 52.1.12°), y en materia de medidas
cautelares (art. 732). Fuera de la Ley de Enjuiciamiento Civil, una vez mds,
en la Ley 3/1991 de 10 de encro de competencia desleal, se conservan las
especialidades en materia de acciones que pueden interponerse (art. 18), su
prescripeion (art. 21), legitimacién (arts. 19-20), y por Gltimo la especialidad
referente a las diligencias de comprobacidon de hechos, para las cuales el art.
24 de la Ley 3/1991 se sigue remitiendo a la ley de patentes, fomentando de
nuevo la fragmentacién procedimental. Mds adelante hablaré de estas dili-
gencias.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
4°. Las demandas en materia de competencia desleal, propiedad
industrial, propiedad intelectual y publicidad, siempre que no ver-
sen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo
caso se tramitardn por el procedimiento que les corresponda en
funcién de la cuantia que se reclame.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales

1. No se aplicardn los fueros establecidos en los articulos anteriores y

se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:

12°. En los juicios en materia de competencia desleal, serd compe-

tente el tribunal del lugar en que el demandado tenga su esta-

blecimiento y, a falta de éste, su domicilio o lugar de residencia,

y tuando no lo tuviere en territorio espaiol, el tribunal del lugar
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donde se haya realizado el acto de competencia desleal o don-
de se produzcan sus efectos, a eleccién del demandante.

Articulo 217. Carga de la prueba
4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
corresponder al demandado la carga de la prueba de la exactitud y
veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los
datos materiales que la publicidad exprese, respectivamente.

Articulo 732. Solicitud de las medidas cautelares

|. La solicitud de medidas cautelares se formulard con claridad y pre-
cision, justificando cumplidamente la concurrencia de los presupues-
tos legalmente exigidos para su adopcion.
Se acompaiarin a la solicitud los documentos que la apoyen o se
ofreceri la préctica de otros medios para el acreditamiento de los
presupuestos que autorizan la adopcién de medidas cautelares.
Cuando las medidas cautelares se soliciten en relacion con procesos
incoados por demandas en que se pretenda la prohibicién o cesacion
de actividades ilicitas, también podrd proponerse al tribunal que, con
cardcter urgente y sin dar traslado del escrito de solicitud, requiera
los informes u ordene las investigaciones que el solicitante no pueda
aportar o llevar a cabo y que resulten necesarias para resolver so-

[¥®)

bre la solicitud.
Para el actor precluiri la posibilidad de proponer prueba con la solicitud
de las medidas cautelares.

Disposicién Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
11°. Los articulos 23, 25 y 26 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal.

Disposicion Final Cuarta. Reforma de la Ley de Competencia Desleal
El articulo 22 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Des-
leal, quedard redactado en los siguientes términos:
«Articulo 22. Procedimiento. Los procesos en materia de com-
petencia desleal se tramitaran con arreglo a lo dispuesto en la
Lev de Enjuiciamiento Civil para el Juicio ordinario»
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9. Procesos sobre publicidad ilicita

Este procedimiento posee solamente especialidades en sede de medi-
das cautelares (art. 727), y en materia de carga de la prueba, acerca de la
cual cabe realizar la misma apreciacion que en los procesos en materia de
competencia desleal (art. 217).

Y, una vez mds, se encuentran especialidades fuera de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. En la Ley 34/1988 de 11 de noviembre, general de publici-
dad, subsiste el art. 25 en materia de acciones a interponer y legitimacion, y
los arts. 26.3 y 27.4 sobre requerimiento previo al ejercicio de la accion,
teniendo, la falta de requerimiento, la consecuencia inmediata de la inad misién;
acudiendo al art. 403 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. También se respeta
elart. 32 de la Ley 34/1998 sobre compatibilidad en el ejercicio de acciones.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
4°. Las demandas en materia de competencia desleal, propiedad
industrial, propiedad intelectual y publicidad, siempre que no
versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en
cuyo caso se tramitardn por el procedimiento que les corres-
ponda en funcién de la cuantia que se reclame.

Articulo 217. Carga de la prueba
4. Enlos procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
corresponderd al demandado la carga de la prueba de la exactitud y
veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los
datos materiales que la publicidad exprese, respectivamente.

Articulo 403. Admision y casos excepcionales de inadmisién
de la demanda
3. Tampoco se admitirdn las demandas cuando no se acompaiien a ella
los documentos que la ley expresamente exija para la admision de aquéllas
o0 no se hayan intentado conciliaciones o efectuado requerimientos, re-
clamaciones o consignaciones que se exijan en casos especiales.

Articulo 727. Medidas cautelares especificas
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podrdn acordarse,
entre otras, las siguientes medidas cautelares:
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8. Laintervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una
actividad que se considere ilicita y cuya prohibicion o cesacion
se pretenda en la demanda, asi como la consignacién o depésito
de las cantidades que se reclamen en concepto de remunera-
cion de la propiedad intelectual.

9. El depdsito temporal de ejemplares de las obras u objetos que
se reputen producidos con infraccién de las normas sobre pro-
piedad intelectual e industrial, asi como el deposito del material
empleado para su produccion.

Disposicién Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
12° Los articulos 29, 30 y 33 de la Ley 34/1988, de 11 noviembre,
General de Publicidad.

10. Procedimiento en materia de patentes

Se trata del procedimiento especial en el que menos cosas han cambiado.
De hecho, salvo en parte, en materia de medidas cautelares (procedimiento de
solicitud y concesion, que se unifica con el régimen general de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), y en sede de ejecucién provisional (art. 525.1.3%), subsisten el
resto de especialidades procedimentales, incluidas las referentes a las medidas
cautelares, salvo en los incisos sefialados. Téngase en cuenta que de toda la
regulacion procesal de los arts. 123 a 142, la Ley 1/2000 solamente ha reforma-
do dos preceptos, el art. 125 y el art. 133, y ha derogado expresamente otros dos,
elart. 133, y los dos primeros parrafos del art. 136. Por ello, resulta sorprendente
que se haya afirmado que «/la LEC ha alterado el régimen juridico-procesal
en materia de propiedad industrial™"', cuando en realidad las modificaciones
son minimas, como veremos seguidamente.

Ello es debido a que, en contra de la voluntad interna unificadora del
legislador, la mayoria de las especialidades procesales siguen contenidas en
la Ley 11/86 de 20 de marzo, de patentes. Véase cémo, por ejemplo, en
materia de competencia, el art. 52.1.13° L.E.C. se sigue remitiendo a la
legislacién especial, es decir, al art. 125.2 de la Ley de Patentes.

L1. Digz-Picazo Gimenez, Derecho. cit. p. 589.
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Sigue por tanto en vigor casi todo el régimen de los arts. 123 y ss de la
Ley de Patentes, tal y como estaba hasta el momento, con las matizaciones
realizadas, y la 16gica sustitucién del procedimiento de menor cuantia por el
ordinario.

Sobre la especialidad en materia de ejecucion provisional (art. 525.1.3%),
cabe decir exactamente lo mismo que ya se expuso al hablar del proceso
sobre derechos honorificos. Resulta absurdo que se impida la ejecucion pro-
visional de una sentencia declarativa de nulidad o caducidad de titulo de
propiedad industrial, cuando la Ley de Enjuiciamiento Civil solo prevé laeje-
cucion provisional inmediata de las sentencias de condena.

Articulo 249, Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
4°, Las demandas en materia de competencia desleal, propiedad
industrial, propiedad intelectual y publicidad, siempre que no ver-
sen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo
caso se tramitardn por el procedimiento que les corresponda en
funcién de la cuantia que se reclame.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicardn los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
13°. En materia de patentes y marcas, serd competente el tribunal
que sefiale la legislacién especial sobre dicha materia.

Articulo 525. Sentencias no provisionalmente ejecutables
1. No serdn en ningtin caso susceptibles de ejecucion provisional:
3%, Las sentencias que declaren la nulidad o caducidad de titulos
de propiedad industrial.

Disposicion Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
14°. Los apartados tercero y cuarto del articulo 125, el apartado
segundo del articulo 133, el articulo 135 y los apartados primero
y segundo del articulo 136 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo,
de Patentes.
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Disposiciéon Final Quinta. Reforma de la Ley de Patentes.

1. El apartado primero del articulo 125 de la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes, quedard redactado en los siguientes términos:
«1. Los litigios civiles que puedan surgir al amparo de la pre-

sente Ley se resolverdn en el juicio que corresponda con-
forme a la Ley de Enjuiciamiento Civil»

2. El articulo 133 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes,
quedard redactado en los siguientes términos:

«Quien ejercite o vaya a ejercitar una accién de las previs-
tas en la presente Ley, podrd solicitar del érgano judicial
que haya de entender de aquélla la adopcion de las medi-
das cautelares tendentes a asegurar la efectividad de di-
chas acciones, siempre que justifique la explotacion de la
patente objeto de la accion en los términos del articulo 83
de la presente Ley o que ha iniciado unos preparativos se-
rios y efectivos a tales efectos»

11. Procesos en materia de propiedad intelectual

Las especialidades en este procedimiento se cifraban, sobre todo, en
sede de medidas cautelares. Actualmente se suprime dicha especialidad,
puesto que las medidas cautelares se solicitardn a través del régimen general
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 721 y ss).

Se afiade una especialidad en materia de competencia territorial, que pasa
a ser improrrogable, para el Juez de todo el proceso, adoptando para €l -aunque
modificando su redaccién- el antiguo fuero de competencia para la adopcién de
medidas cautelares que establecia el art. 142.1° del RDL 1/1996 de 12 de abril
por el que se aprobd el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Subsisten, no obstante, especialidades procesales en la propia ley espe-
cial (arts. 138 a 141), que no han sido derogadas, y que se solapan de manera
incomprensible con preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que es
especialmente claro, por ejemplo, en el caso del art. 141 del RDL 1/1996, y
el art. 727.8" y 9* de la Ley 1/2000.

Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
1. Sedecidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
4°, Las demandas en materia de competencia desleal, propiedad
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industrial, propiedad intelectual y publicidad, siempre que no ver-
sen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo
caso se tramitaran por el procedimiento que les corresponda en
funcion de la cuantia que se reclame.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicariin los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
11°. En los procesos en que se ejerciten demandas sobre infraccio-
nes de la propiedad intelectual, serd competente el tribunal del
lugar en que la infraccidn se haya cometido o existan indicios
de su comisién 0 en que se encuentren ejemplares ilicitos, a
eleccién del demandante.

Articulo 727, Medidas cautelares especificas
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podrdn acordarse,
entre otras, las siguientes medidas cautelares:

8°. Laintervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una
actividad que se considere ilicita y cuya prohibicidn o cesacion
se pretenda en la demanda, asi como la consignacién o depésito
de las cantidades que se reclamen en concepto de remunera-
cién de la propiedad intelectual.

9*. El depésito temporal de ejemplares de las obras u objetos que
se reputen producidos con infraccién de las normas sobre pro-
piedad intelectual e industrial, asi como el depdsito del material
empleado para su produccién.

Disposicion Derogatoria
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
13°. El articulo 142 de la Ley de Propiedad Intelectual, Texto Re-
fundido por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

Disposicién Final Segunda. Reforma de la Ley de Propiedad Intelectual

1. Elarticulo 25.20 de la Ley de Propiedad Intelectual, Texto Refundi-

do por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, quedara
redactado en los siguientes términos:
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«20.En el supuesto indicado en el apartado que antecede y en
cualquier otro de impago de la remuneracion, la Entidad o
Entidades de gestion o, en su caso, la representacion o aso-
ciacion gestora, sin perjuicio de las acciones civiles y pe-
nales que les asistan, podran solicitar del tribunal la adop-
cion de las medidas cautelares procedentes conforme a lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en concreto,
el embargo de los correspondientes equipos, aparatos y
materiales. Los bienes asi embargados quedardn afectos
al pago de la remuneracion reclamada y a la oportuna in-
demnizacion de dafios v perjuicios»

2. Elarticulo 103 de la Ley de Propiedad Intelectual, Texto Refundido

por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, quedard redac-
tado en los siguientes términos:

Articulo 103. Medidas de proteccion.

El titular de los derechos reconocidos en el presente Titulo po-
drd instar las acciones y procedimientos que, con cardcter ge-
neral, se disponen en el Titulo I, Libro Il de la presente Ley y
las medidas cautelares procedentes, conforme a lo dispuesto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil»

El articulo 143 de la Ley de Propiedad Intelectual, Texto Refundido
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, quedara redac-
tado en los siguientes términos:

«Articulo 143. Causas criminales.

En las causas criminales que se sigan por infraccién de los
derechos reconocidos en esta Ley, podran adoptarse las medi-
das cautelares procedentes en procesos civiles, conforme a lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estas medidas no
impedirdn la adopcion de cualesquiera otras establecidas en
la legislacion procesal penal»

El articulo 150 de la Ley de Propiedad Intelectual, Texto Refundido
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, quedara redac-
tado en los siguientes términos:

«Articulo 150. Legitimacion.

Las entidades de gestion, una vez autorizadas, estardn legitima-
das en los términos que resulten de sus propios estatutos, para
ejercer los derechos confiados a su gestion v hacerlos valer en
toda clase de procedimientos administrativos o judiciales.
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Para acreditar dicha legitimacion, la entidad de gestion iinica-
mente debera aportar al inicio del proceso copia de sus estatutos
v certificacion acreditativa de su autorizacion administrativa. El
demandado sélo podrd fundar su oposicion en la falta de repre-
sentacion de la actora, la awtorizacion del titular del derecho ex-
clusivo o el pago de la remuneracion corvespondiente»

ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO VERBAL

[.  Proceso en materia de venta plazos de bienes mmuebles
v arrendamiento financiero

En realidad, se trata de dos procedimientos diferentes, el proceso en
materia de venta a plazos de bienes muebles, y el proceso en materia de
arrendamiento financiero.

Lo que ocurre es que comparten la mayoria de especialidades, y por
ello estimo mds simple, a efectos explicativos, mantener el esquema de la
ley. No obstante, como casi siempre, hubiera sido preferible una regulacion
separada, y sobre todo reunida, de estas especialidades, distinguiendo las
comunes a ambos procedimientos de las que no lo son.

Dichas especialidades son miltiples, y estdn desperdigadas por la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En materia de competencia, en el art. 52.2, se esta-
blece un fuero subsidiario improrrogable, que entra en juego en defecto de
los fueros improrrogables del art. 52.1'%. Otras especialidades se hallan en
cuanto a la admisién de la demanda (art. 439), actuaciones previas a la vista
(art. 441), causas de oposicién del demandado (art. 444.3), y ejecucion de la
sentencia (art. 634.3).

La sentencia que se dicte en estos procedimientos, de naturaleza suma-
ria segin el art. 250.1.10°11°, careceri de efectos de cosa juzgada, si se
hace caso a lo que de manera profundamente discutible declara el art. 447.2
en este sentido'.

12. Destaca Digz-Picazo Gimincz, Derecho, cit. p. 617, la escasa aplicabilidad a estos
casos de los fueros del art. 52.1.

13. Sobre esta introduccidn del legislador de sus propias ideas sobre la cosa juzgada, vid.
GimeNo SENDRA, Derechio. p. 27, que sugiere que hubiera sido mejor decir “ausencia de la
plenitud de efectos de cosa juzgada™.
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Pero de nuevo, no todas las especialidades estdn en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sino que en la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de
Bienes Muebles, quedan una serie de especialidades, algunas importantes, y
otras que hubieran debido ser derogadas expresamente, sin esperar siempre
a la derogacion técita del art. 2.2 del Codigo Civil, que tantas dudas suscila,
que solamente revela, o bien problemas de tiltima hora que surgieron con las
prisas para aprobar la ley, como fuera, antes de la finalizacién de la legislatu-
ra, o bien, sencillamente, la impericia del Legislador en la elaboracion de sus
normas.

Con independencia de ello, que ya es historia, con respecto al proceso
de venta a plazos, en los arts. 15.3.1 (ejecucién y medidas cautelares), arts.
16.1, 16.2.d y f (acciones a interponer), y D.A. 2° (anotaciones preventivas)
cabe encontrar especialidades que deberian haber sido incorporadas direc-
tamente en la Ley de Enjuiciamiento Civil, aprovechando que esos articulos
se reformaban (vid. D.F. séptima), eliminando de ese modo iniitiles duplici-
dades y regimenes paralelos en cuyo detalle no puedo entrar en estos mo-
mentos.

Y en relacién con los procesos en materia de arrendamiento financie-
ro, la D.A. 17, parrafos segundo y tercero, que han sido objeto de reforma
parcial, también debieran haber desaparecido, siguiendo la 16gica del legisla-
dor, pues solamente citan las acciones que le corresponden al arrendador
financiero, y detallan la manera de realizar el requerimiento al arrendatario,
previo a la interposicién de la demanda (D.A. 1°, pdrrafo tercero, ay b, y
parrafo cuarto), al que después se refiere el art. 439 L.E.C. para decretar la
inadmisidn.

Subsisten por lo demds del anterior régimen otras especialidades en
materia de derecho concursal (D.A.primera, pérrafo quinto).

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirin en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
10°. Las que pretendan que el tribunal resuelva, con cardcter suma-
rio, sobre el incumplimiento por el comprador de las obligacio-
nes derivadas de los contratos inscritos en el Registro de Venta
a Plazos de Bienes Muebles y formalizados en el modelo oficial
establecido al efecto, al objeto de obtener una sentencia conde-
natoria que permita dirigir la ejecucién exclusivamente sobre el
bien o bienes adquiridos o financiados a plazos.
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11°, Las que pretendan que el tribunal resuelva, con cardcter suma-
rio, sobre el incumplimiento de un contrato de arrendamiento
financiero o contrato de venta a plazos con reserva de dominio,
siempre que en ambos casos estén inscritos en el Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles y formalizados en el modelo
oficial establecido al efecto, mediante el ejercicio de una accion
exclusivamente encaminada a obtener la inmediata entrega del
bien al arrendador financiero o al vendedor o financiador en el
lugar indicado en el contrato, previa declaracion de resolucion
de éste, en su caso.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales

2. Cuando las normas del apartado anterior de este articulo no fueren
de aplicacion a los litigios en materia de seguros, ventas a plazos de
bienes muebles corporales y contratos destinados a su financiacién,
asi como en materia de contratos de prestacién de servicios o rela-
tivos a bienes muebles cuya celebracién hubiera sido precedida de
oferta piiblica, serd competente el tribunal del domicilio del asegura-
do, comprador o prestatario o el del domicilio de quien hubiere acep-
tado la oferta, respectivamente.

Articulo 439. Inadmision de la demanda en casos especiales
4. En los casos de los niimeros 10°y 11° del apartado primero del arti-
culo 250, cuando la accidn ejercitada se base en el incumplimiento
de un contrato de venta de bienes muebles a plazos, no se admitirdn
las demandas a las que no se acompaiie la acreditacién del requeri-
miento de pago al deudor, con diligencia expresiva del impago y de
la no entrega del bien, en los términos previstos en el apartado se-
gundo del articulo 16 de la Ley de Venta a Plazos de Bienes Mue-
bles, asi como certificacién de la inscripcién de los bienes en el Re-
gistro de Venta a Plazos de Bienes Muebles, si se tratase de bienes
susceptibles de inscripcion en el mismo.
Cuando se ejerciten acciones basadas en el incumplimiento de un con-
trato de arrendamiento financiero, no se admitirdn las demandas a las
que no se acompaiie la acreditacion del requerimiento de pago al deu-
dor, con diligencia expresiva del impago y de la no entrega del bien, en
los términos previstos en el apartado tercero de la Disposicion Adicio-
nal Primera de la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles.
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Articulo 441. Actuaciones previas a la vista, en casos especiales

4. En el caso del nimero 10° del apartado primero del articulo 250, el
tribunal, al admitir la demanda, ordenard la exhibicion de los bienes a su
poseedor. bajo apercibimiento de incurrir en desobediencia a la autori-
dad judicial, y su inmediato embargo preventivo, que se asegurard me-
diante dep0sito, con arreglo a lo previsto en esta Ley. Cuando, al ampa-
ro de lo dispuesto en el ndmero 11° del apartado primero del articulo
250, se ejerciten acciones basadas en el incumplimiento de un contrato
de arrendamiento financiero o contrato de venta a plazos con reserva
de dominio, el tribunal ordenard, al admitir la demanda, el depésito del
bien cuya entrega se reclame. No se exigird caucion al demandante
para la adopcién de estas medidas cautelares, ni se admitird oposicion
del demandado a las mismas. Tampoco se admitirdn solicitudes de
modificacién o de sustitucién de las medidas por caucion.
Ademds de lo dispuesto en el parrafo anterior, se emplazara al de-
mandado por cinco dias para que se persone en las actuaciones, por
medio de Procurador, al objeto de anunciar su oposicion a la deman-
da por alguna de las causas previstas en el apartado tercero del
articulo 444. Si el demandado dejare transcurrir el plazo sin anunciar
su oposicién, o si pretendiera fundar ésta en causa no comprendida
en el apartado tercero del articulo 444, se dictard, sin mds trdmites
sentencia estimatoria de las pretensiones del actor.
Cuando el demandado anuncie su oposicién a la reclamacién con arre-
gloalo previsto en el parrafo anterior, se citard a las partes para la vista
y, si el demandado no asistiera a la misma sin concurrir justa causa o
asistiera, pero no formulara oposicién o pretendiera fundar ésta en cau-
sa no comprendida en el apartado tercero del articulo 444, se dictard,
sin mds tramites, sentencia estimatoria de las pretensiones del actor. En
estos casos el demandado, ademds, seri sancionado con multa de hasta la
quinta parte del valor de la reclamacion, con un minimo de 30.000 pesetas.
Contra la sentencia que se dicte en los casos de ausencia de oposicion a que
se refieren los dos péarrafos anteriores no se dard recurso alguno.

Articulo 444. Reglas especiales sobre contenido de la vista
3. En los casos de los nimeros 10° y 11° del apartado primero del arti-
culo 250, la oposicion del demandado sélo podra fundarse en alguna
de las causas siguientes:
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1. Falta de jurisdiccién o de competencia del tribunal.

2%, Pago acreditado documentalmente.

3*. Inexistencia o falta de validez de su consentimiento, incluida la
falsedad de la firma.

4% Falsedad del documento en que aparezca formalizado el con-
trato.

Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada
en casos especiales
2. No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan

fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion, las que
decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca,
riistica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o
alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta ley califique
como sumaria.

Articulo 634. Entrega directa al ejecutante
3. En laejecucién de sentencias que condenen al pago de las cantida-
des debidas por incumplimiento de contratos de venta a plazos de
bienes muebles, si el ejecutante lo solicita, se le hard entrega inme-
diata del bien o bienes muebles vendidos o financiados a plazos por
el valor que resulte de las tablas o indices referenciales de deprecia-
cién que se hubieran establecido en el contrato.

Disposicién Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
16°. El articulo 12 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a
Plazos de Bienes Muebles.

Disposicién Final Séptima. Reforma de la Ley de Venta a Plazos
de Bienes Muebles
[. El pirrafo primero del apartado tercero del articulo 15 de la Ley 28/
1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, quedard
redactado en los siguientes t€rminos:
«3. En caso de embargo preventivo o ejecucion forzosa
respecto de bienes nebles se sobreseerd todo procedimiento
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de apremio respecto de dichos bienes o sus productos o
rentas tan pronto como conste en autos, por certificacion
del Registrador, que sobre los bienes en cuestion constan
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4. Elapartado segundo de la Disposicion Adicional Primera de la Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, que-
dard redactado en los siguientes términos:

inscritos derechos en favor de persona distinta de aquella
contra la cual se decreté el embargo o se sigue el procedi-
miento, a no ser que se hubiese dirigido contra ella la ac-
cién en concepto de heredera de quien aparezca como due-
fio en el Registro. Al acreedor ejecutante le quedard reser-
vada su accién para perseguir en el mismo juicio otros bie-
nes del deudor y para ventilar en el juicio correspondiente
el derecho que creyere asistirle en cuanto a los bienes res-
pecto de los cuales se suspenda el procedimiento»

2. Elapartado primero del articulo 16 de la Ley 28/1998, de 13 de julio,
de Venta a Plazos de Bienes Muebles, quedard redactado en los
siguientes términos:

«1. El acreedor podrd recabar el cumplimiento de las obliga-

ciones derivadas de los contratos regulados por la presen-
te Ley mediante el ejercicio de las acciones que correspon-
dan en procesos de declaracion ordinarios, en el proceso
monitorio o en el proceso de ejecucion, conforme a la Ley
de Enjuiciamiento Civil.
Unicamente constituirdn titulo suficiente para fundar la
accién ejecutiva sobre el patrimonio del deudor los con-
tratos de venta a plazos de bienes muebles que consten en
alguno de los documentos a que se refieren los niimeros 4°
y 5¢ del apartado segundo del articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil»

3. La letra d) del apartado segundo del articulo 16 de la Ley 28/1998,
de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, quedara redac-
tada en los siguientes términos:

«d) Cuando el deudor no pagare la cantidad exigida ni
entregare los bienes para la enajenacién en piiblica su-
basta a que se refiere la letra anterior; el acreedor podrd
reclamar del tribunal competente la tutela sumaria de su
derecho, mediante el ejercicio de las acciones previstas en
los mimeros 10° v 11° del apartado primero del articulo
250 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»
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«El arrendador financiero podrd recabar el cumplimiento

de las obligaciones derivadas de los contratos regulados

por la presente Ley mediante el ejercicio de las acciones
que correspondan en procesos de declaracion ordinarios,
en el proceso monitorio o en el proceso de ejecucion, con-
forme a la Ley de Enjuiciamiento Civil,

Unicamente constituirdn titulo suficiente para fundar la ac-
cion ejecutiva sobre el patrimonio del deudor los contratos
de arrendamienio financiero que consten en alguno de los
documentos a que se refieren los miimeros 4° y 5° del apartado
segundo del articulo 517 de la Ley de Enjuicianiiento Civil»

El primer pdrrafo y la letra ¢) del apartado tercero de la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles, quedarin redactados en los siguientes términos:

«3. En caso de incumplimiento de un contrato de arrendamien-

to financiero que conste en alguno de los documentos a
que se refieren los niimeros 4° y 5° del apartado segundo
del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o que se
haya inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles y formalizado en el modelo oficial establecido al
efecto, el arrendador, podrd pretender la recuperacion del
bien conforme a las siguientes reglas:
¢) Cuando el deudor no pagare la cantidad exigida ni
entregare los bienes al arrendador financiero, éste po-
drd reclamar del tribunal competente la inmediara recu-
peracion de los bienes cedidos en arrendamiento finan-
ciero, mediante el ejercicio de las acciones previstas en
el mimero 11° del apartado primero del articulo 250 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil»

Proceso de alimentos

Las especialidades de este procedimiento se han suprimido en su casi
totalidad. salvo en la obligatoria aportacion documental que acredite el dere-

935



JORGE NIEVA FENOLL

cho a percibir los alimentos, que preveia el anticuo art. 1609 L.E.C. 1881
(art. 266.2°), lo cual tiene escaso sentido, habida cuenta de que la tutela que
otorga este procedimiento ya no es ni provisional ni sumaria. Pero como es
sabido, este no es sino un caso mds, habida cuenta de que la nueva ley ha
ampliado muy notablemente los supuestos de inadmision, que pueden provo-
car formalismos inaceptables, cuando no pérdidas absolutas de derechos,
incompatibles con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucion.

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
8°. Las que soliciten alimentos debidos por disposicion legal o por
otro titulo.

Articulo 266. Documentos exigidos en casos especiales
Se habran de acompanar a la demanda:
2°. Los documentos que justifiquen cumplidamente el titulo en cuya
virtud se piden alimentos, cuando éste sea el objeto de la de-
manda.

Articulo 269. Consecuencias de la falta de presentacién inicial.
Casos especiales
2. No se admitirdn las demandas a las que no se acompanen los docu-
mentos a que se refiere el articulo 266.

3. Proceso de rectificacion

Sigue en vigor la LO 2/1984 de 26 de marzo, reguladora del derecho de
rectificacion, y por tanto, todo el procedimiento que alli se establece. DIEZ-
PICAZO GIMENEZ" abo ga -aunque es dificil conocer por qué razones-
por la derogacién parcial del régimen procesal establecido en la LO 2/1984,
ley orgdnica y especial, en aquello que sea incompatible con la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que tiene cardcter de ley ordinaria y goza de naturaleza
general.

14, Diez-Picazo Giménez. Derecho, cit. pp. 583-5835,
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No comparto la anterior opinién por razones obvias. Estimo que, una
vez mds, el Legislador hubiera debido realizar una reforma expresa de esta
ley. y nunca esperar a derogaciones tdcitas, profundamente confusas y es-
pecialmente discutibles en este caso. Y debe decirse que, al menos en este
supuesto, nunca debid ser su intencién derogar el régimen procesal de la LO
2/1984, puesto que ni en el Borrador de Abril de 1997, ni en el Anteproyecto
de diciembre de 1997 ni en el Proyecto de 1998, se contenia derogacién
expresa alguna de la LO 2/84, ni se contiene en la Ley 1/2000.

Porello, entiendo que la LO 2/84 conserva su vigor en su totalidad, con las
adaptaciones precisas cuando se remite a preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881. De hecho, la tnica norma que directamente se refiere a estos
procesos, el art. 250.1.9° en absoluto se contradice con la LO 2/84, sino que
confirma su tenor. El resto de normas generales complementan lo dicho en la
LO 2/84, ya que esta ley contiene constantes remisiones a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que deben adaptarse (o hubieran debido adaptarse de forma expre-
sa) a la nueva ley. Solamente en materia de competencia territorial existe un
precepto claramente incompatible con el art. 4 LO 2/84, el art. 52.1.6° incompa-
tibilidad que entiendo que debe de salvarse a favor de la Ley Orgénica, al menos
por ser mis razonable el fuero que establece para este caso concreto, aunque si
bien se mira, la incompatibilidad es minima: Ambos preceptos establecen como
fuero general el domicilio del actor, difiriendo Gnicamente en el fuero subsidiario,
que para la LO 2/84 seria el del lugar donde radique la direccién del medio de
comunicacion, y para el art. 52.1.6° habria de ser el lugar donde se hubiera
producido el hecho vulnerador del derecho fundamental, lugar, habitualmente,
muy dificil de determinar cuando se reclama el derecho a rectificar una informa-
cién inexacta aparecida en un medio de comunicacion social (art. 1 LO 2/1984).

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
9°. Las que supongan el ejercicio de la accidén de rectificacién de
hechos inexactos y perjudiciales.

4. Proceso de desalucio por falta de pago

Se trata sin duda del procedimiento mds fragmentado de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil. Lejos de lo que disponia la antigua, que le dedicaba
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un titulo entero, la Ley 1/2000 disemina el régimen a lo largo de toda la ley.
convirtiendo un sencillisimo procedimiento, en una ardua labor de investigacion.
Me limitaré a ordenar, de manera légica, los preceptos de la ley directamente
referidos al desahucio por falta de pago, cuyo procedimiento no es el mismo que
el del desahucio por el resto de causas, como veremos después.

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirin en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
1°. Las que, con fundamento en el impago de la renta o cantidades
debidas por el arrendatario, o en la expiracion del plazo fijado
contractualmente, pretendan que el duefio, usufructuario o cual-
quier otra persona con derecho a poseer una finca rustica o
urbana, dada en arrendamiento, ordinario o financiero, o en apar-
ceria, recuperen la posesion de dicha finca.
2°. Las que pretendan la recuperacién de la plena posesion de una
finca ristica o urbana, cedida en precario, por el duefio, usufruc-
tuario o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha finca.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicarin los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinara la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
7°. En los juicios sobre arrendamientos de inmuebles y en los de
desahucio, serda competente el tribunal del lugar en que esté sita
la finca.

Articulo 439. Inadmisién de la demanda en casos especiales
3. No se admilirdn las demandas de desahucio de finca urbana por
falta de pago de las rentas o cantidades debidas por el arrendatario
si el arrendador no indicare las circunstancias concurrentes que pue-
dan permitir o no, en el caso concreto, la enervacién del desahucio.

Articulo 440. Admisién y traslado de la demanda sueinta y citacién
para vista
3. En los casos de demandas de desahucio de finca urbana por falta de
pago de rentas o cantidades debidas, el tribunal indicara, en su caso,
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en la citacién para la vista, la posibilidad de enervar el desahucio
conforme a lo establecido en el apartado cuarto del articulo 22 de
esta Ley. También se apercibird al demandado que, de no compare-
cer a la vista, se declarara el desahucio sin mas tramites.

Articulo 22. Terminacién del proceso por satisfaccion

extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto.

Caso especial de enervacion del desahucio

4. Los procesos de desahucio de finca urbana por falta de pago de las

rentas o cantidades debidas por el arrendatario terminaran si, antes
de la celebracién de la vista, el arrendatario paga al actor o pone a
su disposicion en el tribunal o notarialmente el importe de las canti-
dades reclamadas en la demanda y el de las que adeude en el mo-
mento de dicho pago enervador del desahucio.
Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de aplicacion cuando el
arrendatario hubiera enervado el desahucio en una ocasién anterior,
ni cuando el arrendador hubiese requerido de pago al arrendatario,
por cualquier medio fehaciente, con al menos cuatro meses de ante-
lacién a la presentacion de la demanda y el pago no se hubiese
efectuado al tiempo de dicha presentacidn.

Articulo 438. Reconvencion y acumulaciéon objetiva y subjetiva de
acciones (...)
3. No se admitird en los juicios verbales la acumulacién objetiva de
acciones, salvo las excepciones siguientes:

3%, La acumulacion de las acciones en reclamacién de rentas o
cantidades analogas vencidas y no pagadas, siempre que lo re-
clamado no exceda de quinientas mil pesetas, cuando se (trale
de juicios de desahucio de finca por falta de pago.

Cuando la cantidad reclamada excediera de dicha cantidad, las
acciones de reclamacion de rentas y de desahucio por falta de
pago podran acumularse en el juicio ordinario.

Articulo 444. Reglas especiales sobre contenido de la vista
1. Cuando en el juicio verbal se pretenda la recuperacion de finca,
rdstica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o
cantidad asimilada sélo se permitird al demandado alegar y probar el
pago o las circunstancias relativas a la procedencia de Ia enervacidn.
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Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada
en casos especiales
2. No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan

fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesidn, las que
decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca,
ristica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o
alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta ley califique
como sumaria.

Articulo 449. Derecho a recurrir en casos especiales
L. Enlos procesos que lleven aparejado el lanzamiento, no se admitirdn

al demandado los recursos de apelacidn, extraordinario por infrac-
ci6én procesal o casacidn si, al prepararlos, no manifiesta, acreditdn-
dolo por escrito, tener satisfechas las rentas vencidas y las que con
arreglo al contrato deba pagar adelantadas.

Los recursos de apelacién, extraordinario por infraccién procesal o
casacion, a que se refiere el apartado anterior, se declarardn desier-
tos, cualquiera que sea el estado en que se hallen, si durante la
sustanciacion de los mismos el demandado recurrente dejare de pagar
los plazos que venzan o los que deba adelantar. El arrendatario po-
drd adelantar o consignar el pago de varios periodos no vencidos, los
cuales se sujetardn a liquidacion una vez firme la sentencia. En todo
caso, el abono de dichos importes no se considerard novacién del
contrato.

Articulo 703. Entrega de bienes inmuebles
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Si el titulo dispusiere la transmisién o entrega de un bien inmueble, el
tribunal ordenard de inmediato lo que proceda segiin el contenido de
la condena y, en su caso, dispondrd lo necesario para adecuar el
Registro al titulo ejecutivo.

Si en el inmueble que haya de entregarse hubiere cosas que no sean
objeto del titulo, el tribunal requerird al ejecutado para que las retire
dentro del plazo que sefale. Si no las retirare, se consideraran bie-
nes abandonados a todos los efectos.

Cuando en el acto del lanzamiento se reivindique por el que desaloje
la finca la titularidad de cosas no separables, de consistir en planta-
ciones o instalaciones estrictamente necesarias para la utilizacion
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ordinaria del inmueble, se resolverd en la ejecucion sobre la obliga-
cién de abono de su valor, de instarlo los interesados en el plazo de
cinco dias a partir del desalojo.

3. De hacerse constar en el lanzamiento la existencia de desperfectos
en el inmueble originados por el ejecutado o los ocupantes, se podrd
acordar la retencion y constitucion en depdsito de bienes suficientes
del posible responsable, para responder de los dafios y perjuicios
causados, que se liquidarén, en su caso y a peticion del ejecutante,
de conformidad con lo previsto en los articulos 712 y siguientes.

Articulo 704. Ocupantes de inmuebles que deban entregarse

[. Cuando el inmueble cuya posesién se deba entregar fuera vivienda
habitual del ejecutado o de quienes de €l dependan se les dard un
plazo de un mes para desalojarlo. De existir motivo fundado, podra
prorrogarse dicho plazo un mes mds.

Transcurridos los plazos seiialados, se procederd de inmediato al
lanzamiento, fijindose la fecha de éste en laresolucion inicial o en la
que acuerde la prérroga.

2. Sielinmueble a cuya entrega obliga el titulo ejecutivo estuviera ocu-

pado por terceras personas distintas del ejecutado y de quienes con
él compartan la utilizacion de aquél, el tribunal, tan pronto como
conozca su existencia, les notificard el despacho de la ejecucion o la
pendencia de ésta, para que, en el plazo de diez dias, presenten al
tribunal los titulos que justifiquen su situacion.
El ejecutante podri pedir al tribunal el lanzamiento de quienes con-
sidere ocupantes de mero hecho o sin titulo suficiente. De esta peti-
cién se dard traslado a las personas designadas por el ejecutante,
prosiguiendo las actuaciones conforme a lo previsto en los aparta-
dos tercero y cuarto del articulo 675.

5. Desahucio por precario, o por expiracion del plazo pactado

Una de las pocas cosas buenas de la Ley de Arrendamientos Urbanos
habia sido, precisamente, la unificacién procedimental de todos los desahu-
cios. Sin embargo, la nueva ley, dejandose llevar por parte de la jurispruden-
cia en materia de desahucio por precario, que, como es sabido, desestimaba
la demanda en caso de que se alegara una cuestion que sobrepasara el am-
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bito del procedimiento sumario, ha querido acabar con esas maniobras del
demandado-precarista, que siempre introducia en el proceso cuestiones que
complicaran el juicio, como la existencia de un titulo, para obtener la citada
desestimacion'®.

Pero ignora el legislador que dichos fraudes procesales habian empeza-
do a ser rechazados por la jurisprudencia, frecuente en este sentido, cuando
de las alegaciones de la demandada se deducia su caricter manifiestamente
infundado o dilatorio, que si era el supuesto mds frecuente.

En estas condiciones, es acertado conceder una tutela rdpida a esas
situaciones, por lo que la tramitacién a través del procedimiento verbal puede
parecer en principio adecuada. Por el contrario, cuando la tutela solicitada
por el precarista sea honesta, tramitar todo ello a través de un brevisimo y
falto de garantias procedimiento verbal, y ademds, con plenos efectos de
cosa juzgada, es sencillamente inaceptable.

Teniendo en cuenta la evolucién de la jurisprudencia menor, el Legisla-
dor deberfa haber dejado las cosas como estaban, o al menos, si lo que se
deseaba era crear un procedimiento diferente para estas materias (uno mas),
cabria haber especificado, al menos, los limites de la cosa juzgada en este
tipo de procedimientos, con mas razén cuando la tutela es tan sumaria como
la de un procedimiento verbal, y los bienes juridicos en juego (jel derechoala
vivienda!), son tan esenciales.

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirén en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
1°. Las que, con fundamento en el impago de larenta o cantidades
debidas por el arrendatario, o en la expiracién del plazo fijado
contractualmente, pretendan que el duefio, usufructuario o cual-
quier otra persona con derecho a poseer una finca ristica o
urbana, dada en arrendamiento, ordinario o financiero, o en apar-
cerfa, recuperen la posesién de dicha finca.
2°. Las que pretendan la recuperacién de la plena posesion de una
finca rdstica o urbana, cedida en precario, por el duefo, usufruc-
tuario o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha finca.

15. A estas pricticas, justificando al Legislador, se refiere Ditz-Picazo GIMENEZ. Dere-
cho, cit. p. 613.

102

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

JusTicia 2001

6. Procesos sumarios de tutela de la posesion

El legislador ha deseado, en esta materia, sustituir la palabra “interdic-
(0" por “proceso sumario de tutela de la posesion”, denominacién quizas
menos arcaica, pero mucho més farragosa y con menos tradicion en la practi-
ca. Ya era conocido que la denominacidn “interdicto™ era etimologicamente
impropia en la actualidad, pero ello hubiera debido motivar, bien la supresion
de la expresién, respetando el antiguo articulado, bien la elaboracidn de un
articulado comiin —y sobre todo seguido— para todos los procedimientos su-
marios. Hubiera sido también deseable, una actualizacion técnica mds pro-
funda de las especialidades de estos procedimientos.

Antiguo interdicto de adguirir

Aunque la ley, negligentemente, no se haya ocupado de decirlo expre-
samente, la tutela que otorga este procedimiento obviamente tutela la pose-
sién, o mejor dicho, permite obtenerla. Ademds, la tutela forzosamente debe
ser sumaria, rdpida, teniendo en cuenta el crucial momento del procedimien-
to sucesorio en el que se encuentra el demandante en estos casos, con unos
bienes que dejé el difunto, y que al estar temporalmente sin duefio conocido,
podrian ser indebidamente ocupados por cualquiera, de demorarse en exce-
so el procedimiento.

Por todo ello, entiendo que el proceso es sumario y por tanto le resulta
aplicable lo dispuesto en el art. 447.2 en cuanto a la cosa juzgada de la
sentencia, a pesar de no compartir el criterio legal en este caso, como ya dije
anteriormente.

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
3% Las que pretendan que el tribunal ponga en posesion de bienes
a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren sien-
do poseidos por nadie a titulo de duefio o usufructuario.

Articulo 266. Documentos exigidos en casos especiales
Se habrin de acompafiar a la demanda:
4°. El documento en que conste fehacientemente la sucesion
«mortis causa» en favor del demandante, asi como la relacién
de los testigos que puedan declarar sobre la ausencia de posee-
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dor a titulo de duefio o usufructuario, cuando se pretenda que el
tribunal ponga al demandante en posesién de unos bienes que
se afirme haber adquirido en virtud de aquella sucesion.

Articulo 441. Actuaciones previas a la vista, en casos especiales

I. Interpuesta la demanda en el caso del mimero 3° del apartado primero
del articulo 250, el tribunal llamard a los testigos propuestos por el de-
mandante y. segtin sus declaraciones, dictard auto en el que denegard u
otorgard, sin perjuicio de mejor derecho, la posesion solicitada, llevando
a cabo las actuaciones que repute conducentes a tal efecto. El auto
serd publicado por edictos, que se insertardn en un lugar visible de la
sede del tribunal, en el «Boletin Oficial» de la provincia y en uno de los
periddicos de mayor circulacin en la misma, a costa del demandante,
instando a los interesados a comparecer y reclamar, en el plazo de
cuarenta dias, si consideran tener mejor derecho que el demandante.
Si nadie compareciere, se confirmard al demandante en la posesion;
pero en caso de que se presentaren reclamantes, previo traslado de
sus escritos al demandante, se le citard, con todos los comparecien-
tes, a la vista, sustancidndose en adelante las actuaciones del modo
que se dispone en los articulos siguientes.

Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada en casos
especiales
2. No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan
fin alos juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion, las que
decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca,
rustica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o

alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta ley califique
como sumaria.

Antiguo interdicto de retener y recobrar la posesion
Articulo 250. Ambito del juicio verbal
L. Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
4% Las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la pose-
sion de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de
ellas o perturbado en su disfrute.
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Articulo 439. Inadmision de la demanda en casos especiales
I. No se admitirdn las demandas que pretendan retener o recobrar la
posesion si se interponen transcurrido el plazo de un afio a contar
desde el acto de la perturbacion o el despojo.

Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada en casos
especiales

2. No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan fin
a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion, las que decidan
sobre Ia pretensién de desahucio o recuperacion de finca, ristica o urbana,
dada en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler, y sobre otras pre-
tensiones de tutela que esta ley califique como sumaria.

Antiguo interdicto de obra nueva
Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirin en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
5°. Las que pretendan que el tribunal resuelva, con cardcter suma-
rio, la suspensién de una obra nueva.

Articulo 441. Actuaciones previas a la vista, en casos especiales

2. Sila demanda pretendiere que se resuelva judicialmente, con caric-
ter sumario, la suspensién de una obra nueva, el tribunal, antes inclu-
so de la citacion para la vista, dirigird inmediata orden de suspension
al duefio o encargado de la obra, que podrd ofrecer caucién para
continuarla, asi como la realizacién de las obras indispensables para
conservar lo ya edificado. El tribunal podrd disponer que se lleve a
cabo reconocimiento judicial, pericial o conjunto, antes de la vista.
La caucién podrd prestarse en la forma prevista en el parrafo se-
gundo del apartado segundo del articulo 64 de esta Ley.

Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada en casos
especiales
2. No producirin efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan
fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion, las que
decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca,
ristica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o
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alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta ley califique
como sumaria.

Antiguo interdicto de obra ruinosa
Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidirin en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
6°. Las que pretendan que el tribunal resuelva, con cardcter suma-
rio, la demolicién o derribo de obra, edificio, drbol, columna o
cualquier otro objeto andlogo en estado de ruina y que amenace
causar dafios a quien demande.

Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada en casos
especiales
2. No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan
fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion, las que
decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacién de finca,
ristica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o
alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta ley califique
como sumaria.

7. Proceso para la proteccion de derechos reales inscritos.
(Antiguo procedimiento del art. 41 de la Ley Hipotecaria)

Teniendo en cuenta la discutidisima naturaleza juridica de este infausto
procedimiento, he decidido tratarlo también en este trabajo, teniendo presen-
te que, sin duda, con el régimen de la nueva ley, al menos va a ser un proceso
de declaracién, -seguro que no es de ejecucion, por la ubicacion y trascen-
dencia de sus preceptos- y de nuevo, de naturaleza sumaria'®.

Pero, una vez mis, el legislador ha olvidado realizar de forma debida su
labor. No ha derogado expresamente los arts. 137 y 138 del Reglamento
Hipotecario, que desarrollaban el régimen procesal del art. 41 de la Ley
Hipotecaria, precepto este dltimo que sin embargo si ha reformado. Entiendo
no obstante que dichos articulos del RH estin derogados por completo, no
s6lo teniendo en cuenta que el reglamento es norma inferior en rango a la ley,

16. En este sentido. Diez-Picazo Gimenez, Derécho. cit. pp. 610-611.
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sino también que la tinica razon de existencia de esos preceptos era el art. 41
de la Ley Hipotecaria, en su version previa a la reforma..

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
1. Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes:
7°. Las que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos
en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad de esos
derechos frente a quienes se oponga a ellos o perturben su
ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime la oposicion
o la perturbacion.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicarin los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinard la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
1°. En los juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bienes
inmuebles serd tribunal competente el del lugar en que esté sita
la cosa litigiosa. Cuando la accién real se ejercite sobre varias
cosas inmuebles o sobre una sola que esté situada en diferentes
circunscripciones, serd tribunal competente el de cualquiera de
éstas, a eleccion del demandante.

Articulo 439. Inadmision de la demanda en casos especiales
2. En los casos del nimero 7° del apartado primero del articulo 250, no
se admitirdn las demandas en los casos siguientes:
3°. Si no se acompaiiase a la demanda certificacion literal del Re-
gistro de la Propiedad que acredite expresamente la vigencia,
sin contradiccion alguna, del asiento que legitima al demandan-
te.

Articulo 440. Admision y traslado de la demanda sucinta y citacion
para vista
2. En los casos del nimero 7° del apartado primero del articulo 250, en
la citacidn para la vista se apercibird al demandado de que, en caso
de no comparecer, se dictard sentencia acordando las actuaciones
que, para la efectividad del derecho inscrito, hubiere solicitado el
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actor. También se apercibird al demandado, en su caso, de que la
misma sentencia se dictard si comparece al acto de la vista, pero no
presta caucion, en la cuantia que, tras oirle, el tribunal determine,
dentro de la solicitada por el actor.

Articulo 441. Actuaciones previas a la vista, en casos especiales
3. Enlos casos del nimero 7° del apartado primero del articulo 250, el
tribunal, tan pronto admita la demanda, adoptard las medidas solici-
tadas que, segiin las circunstancias, fuesen necesarias para asegu-

rar en todo caso el cumplimiento de la sentencia que recayere.

Articulo 444. Reglas especiales sobre contenido de la vista
2. Enlos casos del ntimero 7° del apartado primero del articulo 250, el

demandado sélo podra oponerse a la demanda si, en su caso, presta

la caucién determinada por el tribunal en cualquiera de las formas

previstas en el parrafo segundo del apartado segundo del articulo 64

de esta Ley.

La oposicién del demandado tinicamente podra fundarse en alguna

de las causas siguientes:

1°. Falsedad de la certificacién del Registro u omisién en ella de
derechos o condiciones inscritas, que desvirtien la accién ejer-
citada.

2°. Poseer el demandado la finca o disfrutar el derecho discutido
por contrato u otra cualquier relacién juridica directa con el
tltimo titular o con titulares anteriores o en virtud de prescrip-
cion, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito.

3° Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del
demandado y asi lo justifique presentando certificacién del Re-
gistro de la Propiedad acreditativa de la vigencia de la inscrip-
cion.

4°. No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el deman-
dado.

Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada en casos
especiales

3. Carecerdn también de efectos de cosa juzgada las sentencias que se
dicten en los juicios verbales en que se pretenda la efectividad de derechos
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reales inscritos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio,
sin disponer de titulo inscrito.

Disposicion Final Novena. Reforma de la Ley Hipotecaria (...)
. Articulo4l:

«Las acciones reales procedentes de los derechos inscritos po-
drdn ejercitarse a través del juicio verbal regulado en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, contra quienes. sin titulo inscrito, se
opongan a aquellos derechos o perturben su ejercicio. Estas
acciones, basadas en la legitimacion registral que reconoce el
articulo 38, exigirdn siempre que por ceriificacion del Regis-
trador se acredite la vigencia, sin contradiccion alguna, del
asiento correspondiente.»

ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE CORRESPONDA
SEGUN LA CUANTIA

1.  Proceso en materia de circulacién de vehiculos a motor
(antiguo juicio verbal del automovil)

Lo que ha ocurrido con este procedimiento es consecuencia, de nuevo,
de la precipitacion legislativa'’. Aparentemente, siguen en vigor las Disposi-
ciones Adicionales de la LO 3/1989 de 21 de junio (RCL 1989\1352). de
actualizacién del Cédigo Penal, porque la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
alguna raz6n'®, no las ha derogado, ni parece que tuviera intencién de dero-
garlas, a pesar de que durante todo el irer de elaboracion del proyecto de ley,
la intencion derogatoria era clara.

Sin embargo, se encuentran dos preceptos en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, el art. 52.1.9° y el 449.3, que hacen augurar que la intencion del

[7. En este sentido, SERRA DOMINGUEZ. Manuel. Lay pretensiones resarcitorias
del artomavil en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Revista de Responsabilidad Civil.
Circulacidn y Seguro, Julio-Agosto 2000. p. 365.

18. Dikz-Picazo GimiNez, Derecho, cit. pp. 386-587, argumenta que probablemente el
Legislador. de manera errdnea, considerd que dichas Disposiciones Adicionales tenfan rango
de ley orgdnica. Algo de cierto debe haber en ello cuando Gosmez CoLomer, Derecho Juriseic-
cional. cit. p. 710, considera que las DDAA no han sido derogadas por la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil al estar contenidas en una ley orgdnica,
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Legislador ha sido eliminar definitivamente dichas Disposiciones Adiciona-
les".

Teéricamente, cabria tener por derogadas ambas disposiciones adicio-
nales, puesto que dichas disposiciones, a pesar de estar contenidas en una
ley orgdnica, como habia de ser la que reformara el Cédigo Penal, tienen
cardcter de ley ordinaria, por mandato expreso de la Disposicién Final de
dicha LO 3/1989. El mismo caricter que la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El problema es el alcance de una supuesta derogacion tacita, puesto
que en virtud de lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria tinica.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, deben considerarse derogadas “cuantas normas se
opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en la presente Ley”.

Y aqui empieza la dura labor del intérprete, que paga la indolencia del
legislador en la bisqueda y cita expresa de normas que se propone derogar
con la nueva ley. Me veo obligado, por tanto, a cotejar ambos regimenes, el
de 1a LO 3/1989, y el de la Ley 1/2000.

Y de dicho cotejo resulta que las inefables Disposiciones Adicionales
van a seguir en vigor en parte. Dividiré la materia para mayor claridad:

Procedimiento

Teniendo presente la vocacion de exhaustividad de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en esta materia, debe considerarse que aunque no exista un precep-
to especifico en dicha ley para este tipo de procesos, ello es debido a que la
intencion del legislador es que dicho proceso se sustancie por el procedimiento
que corresponda segtin su cuantia (arts. 249.2 y 250.2), como venia reclamando
buena parte de la doctrina desde hacia tiempo™. Por tanto, debe considerarse
derogada ticitamente la Disposicién Adicional Primera.1 de la LO 3/89.

Debe decirse, no obstante, para concluir esta materia, que la intencion
inicial del prelegislador no fue esta, puesto que en el Proyecto de ley aproba-
do por el Gobierno el 30-10-1998, en su art. 250.1.13, se disponia el procedi-
miento verbal para estos casos.

19. Que ya hubiera sido hora. puesto que como afirma certeramente Ramos MENDEZ,
Enjuiciamiento Civil. p. 910, el juicio verbal del antomavil estaba regulado en las “alcantari-
Has de lay aleantarillus: las Disposiciones Adicionales de la LO 3/1989, 21 junio, derogada
porel Cadigo Penal vigente de 19957,

20. En este sentido Dizz-Picazo Gimenez, Derecho. cit. p. 587, ReGLEro Campos, Fer-
NANDO, Efectos de la nueva Lex de Enjuiciamiento Civil sobre el juicio verbal v el juicio
ejecutivo del automovil, Notay, Actualidad Juridica Aranzadi. n® 461, 16-11-2000. p. 3.
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Articulo 249. Ambito del juicio ordinario
2. Sedecidirdn también en el juicio ordinario las demandas cuya cuan-
tia exceda de quinientas mil pesetas y aquellas cuyo interés econo-
mico resulte imposible de calcular, ni siquiera de modo relativo.

Articulo 250. Ambito del juicio verbal
2. Se decidirdin también en el juicio verbal las demandas cuya cuantia
no exceda de quinientas mil pesetas y no se refieran a ninguna de
las materias previstas en el apartado primero del articulo anterior.

Competencia
Debe considerarse derogada la Disposicion Adicional Primera. 2 de la
[LO 3/89, al existir el art. 52.1.9° L.E.C. en esta materia.

Articulo 52. Competencia territorial en casos especiales
1. No se aplicardn los fueros establecidos en los articulos anteriores y
se determinari la competencia de acuerdo con lo establecido en el
presente articulo en los casos siguientes:
9°, En los juicios en que se pida indemnizacion de los dafios y per-
juicios derivados de la circulacién de vehiculos de motor serd
competente el tribunal del lugar en que se causaron los danos.

Iniciativa probatoria

Debe considerarse en pleno vigor la Disposicién Adicional Primera. 3
de la LO 3/89, puesto que coordina a la perfeccion con lo dispuesto en el art.
282 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De hecho, cobra sentido el art. 282
con lo dispuesto en dicho inciso de la LO 3/89.

Disposicion Adicional Primera
3. ElJuez podri de oficio o a instancia de parte, solicitar de las Auto-
ridades correspondientes los atestados que hubieren instruido y los
informes que juzgue oportunos.

Articulo 282. Iniciativa de la actividad probatoria

Las pruebas se practicarin a instancia de parte. Sin embargo, el tribu-
nal podrd acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que
se aporten documentos, dictimenes u otros medios e instrumentos probato-
rios, cuando asi lo establezca la ley.
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Recursos y ejecucion provisional

Estin derogadas por completo la Disposicion Adicional primera. 4 y la
Disposicion Adicional segunda de la LO 3/89, por haber quedado sustituidas
por el art. 449.3. que incorpora en gran medida el tenor de la primera, y por
el nuevo régimen de ejecucién provisional, claramente incompatible con la
LO 3/89 (arts. 524 y ss).

Articulo 449. Derecho a recurrir en casos especiales

3. En los procesos en que se pretenda la condena a indemnizar los
dafios y perjuicios derivados de la circulacidn de vehiculos de motor
no se admitiran al condenado a pagar la indemnizacion los recursos
de apelacion, extraordinario por infraccion procesal o casacion si, al
prepararlos, no acredita haber constituido deposito del importe de la
condena mads los intereses y recargos exigibles en el establecimien-
to destinado al efecto. Dicho depésito no impedird, en su caso, la
ejecucion provisional de la resolucion dictada. (...)

6. En los casos de los apartados anteriores, antes de rechazar o decla-
rar desiertos los recursos, se estard a lo dispuesto en el articulo 231
de esta Ley cuando el recurrente hubiese manifestado su voluntad
de abonar, consignar, depositar o avalar las cantidades correspon-
dientes, pero no acreditara documentalmente, a satisfaccién del tri-
bunal, el cumplimiento de tales requisitos.

2. Procedimiento para la defensa de consumidores v usuarios

Se trata de un procedimiento pricticamente nuevo en su totalidad, que
pretende avanzar en esta materia, antiguamente tratada de manera poco
clara y uniforme por el art. 7.3 de la Ley Orginica del Poder Judicial (que
seguird en vigor) y por la Ley 26/1984 de 19 de julio, general para la defensa
de consumidores y usuarios.

Se crea un procedimiento con miultiples especialidades, absolutamente
escondidas a lo largo del articulado. Teniendo en cuenta las dificultades de
estos procesos, hubiera sido muy conveniente la reunién de todos estos pre-
ceptos en un solo titulo, otorgdndole la consideracion expresa, y no mera-
mente ticita, de procedimicnto especial. Incluso desde un punto de vista
tedrico, resulta mucho mds beneficiosa, y sobre todo formativa, la explica-
cion conjunta de todas las especialidades de este tipo de procesos. que orde-
no. alterando el orden del articulado, para una mejor comprension.
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Articulo 6. Capacidad para ser parie
L. Podrin ser parte en los procesos ante los tribunales civiles: (...)
7°. Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho
danoso cuando los individuos que lo compongan estén determi-
“nados o sean ficilmente determinables. Para demandar en jui-
cio serd necesario que el grupo se constituya con la mayoria de
los afectados.

Articulo 11. Legitimacion para la defensa de derechos e intereses
de consumidores y usuarios

I. Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados, las
asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas
estardn legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses
de sus asociados y los de la asociacidn, asi como los intereses gene-
rales de los consumidores y usuarios.

2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de
consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente
determinados o sean ficilmente determinables, la legitimacion para
pretender la tutela de esos intereses colectivos corresponde a las
asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmen-
te constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de
éstos, asi como a los propios grupos de afectados.

3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad
de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determina-
cion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos
intereses difusos corresponderd exclusivamente a las asociaciones
de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean represen-
tativas.

Articulo 13. Intervencion de sujetos originariamente no
demandantes ni demandados
l. Mientras se encuentre pendiente un proceso, podrd ser admitido
como demandante o demandado, quien acredite tener interés direc-
toy legitimo en el resultado del pleito.
En particular, cualquier consumidor o usuario podrd intervenir en los
procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para la
defensa de los intereses de aquéllos.
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Articulo 15. Publicidad e intervencién en procesos para
la proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos
de consumidores y usuarios

L.

[

En los procesos promovidos por asociaciones o entidades constitui-
das para la proteccion de los derechos e intereses de los consumido-
res y usuarios, o por los grupos de afectados, se llamara al proceso
aquienes tengan la condicién de perjudicados por haber sido consu-
midores del producto o usuarios del servicio que dio origen al proce-
s0, para que hagan valer su derecho o interés individual.

Este [lamamiento se hard publicando la admisién de la demanda
en medios de comunicacién con difusion en el ambito territorial
en el que se haya manifestado la lesion de aquellos derechos o
intereses.

Cuando se trate de un proceso en el que estén determinados o sean
facilmente determinables los perjudicados por el hecho dafioso, el
demandante o demandantes deberdn haber comunicado previamen-
te la presentacion de la demanda a todos los interesados. En este
caso, tras el llamamiento, el consumidor o usuario podra intervenir
en el proceso en cualquier momento, pero sélo podrd realizar los
actos procesales que no hubieran precluido.

Cuando se trate de un proceso en el que el hecho danoso perjudique
auna pluralidad de personas indeterminadas o de dificil determina-
cién, el llamamiento suspendera el curso del proceso por un plazo
que no excederd de dos meses y que se determinard en cada caso
atendiendo a las circunstancias o complejidad del hecho y a las
dificultades de determinacién y localizacién de los perjudicados. El
proceso se reanudard con la intervencién de todos aquellos consu-
midores que hayan acudido al llamamiento, no admitiéndose la
personacion individual de consumidores o usuarios en un momento
posterior, sin perjuicio de que éstos puedan hacer valer sus dere-
chos o intereses conforme a lo dispuesto en los articulos 221 y 519
de esta Ley.

Articulo 54. Caracter dispositivo de las normas sobre competencia
territorial

2,

14

No serd vilida la sumision expresa contenida en contratos de adhe-
sion. o que contengan condiciones generales impuestas por una de
las partes, o que se hayan celebrado con consumidores o usuarios.
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Articulo 78. Improcedencia de la acumulacién de procesos.
Excepciones

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores no serd de aplicacion a los

procesos, susceptibles de acumulacion conforme a los articulos 76 y
77, incoados para la proteccion de los derechos e intereses colecti-
vos o difusos que las leyes reconozcan a consumidores y usuarios,
cuando la diversidad de esos procesos, ya sean promovidos por las
asociaciones, entidades o grupos legitimados o por consumidores o
usuarios determinados, no se hubiera podido evitar mediante la acu-
mulacién de acciones o la intervencidn prevista en el articulo 15 de
esta Ley.

En tales casos, se decretard la acumulacién de procesos, incluso de
oficio, conforme a lo dispuesto en esta Ley.

Articulo 256. Clases de diligencias preliminares y su solicitud
I. Todo juicio podrd prepararse:

6°.  Por peticién de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa
de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de
concretar a los integrantes del grupo de afectados cuando, no es-
tando determinados, sean ficilmente determinables.
A tal efecto el tribunal adoptari las medidas oportunas para la
averiguacién de los integrantes del grupo, de acuerdo a las cir-
cunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por
el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para
que colabore en dicha determinacion.

Articulo 261. Negativa a llevar a cabo las diligencias
Si la persona citada y requerida no atendiese el requerimiento ni formu
lare oposicion, el tribunal, mediante providencia, acordara las siguientes
medidas:

5%, Tratdndose de la diligencia prevista en el nimero 6° del aparta-
do primero del articulo 256, ante la negativa del requerido o de
cualquier otra persona que pudiere colaborar en la determina-
cion de los integrantes del grupo, el tribunal ordenara que se
acuerden las medidas de intervencién necesarias, incluida la de
entrada y registro, para encontrar los documentos o datos pre-
cisos, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que se pudiere
incurrir por desobediencia a la autoridad judicial.

115




JORGE NIEVA FENOLL

Articulo 221. Sentencias dictadas en procesos promovidos

por asociaciones de consumidores o usuarios
Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, las sentencias
dictadas a consecuencia de demandas interpuestas por asociaciones de
consumidores o usuarios con la legitimacion a que se refiere el articulo
11 de esta Ley estardn sujetas a las siguientes reglas:

1*. Si se hubiere pretendido una condena dineraria, de hacer, no
hacer o dar cosa especifica o genérica, la sentencia estimatoria
determinard individualmente los consumidores y usuarios que,
conforme a las leyes sobre su proteccion, han de entenderse
beneficiados por la condena,

Cuando la determinacién individual no sea posible, la sentencia estable-
cerd los datos, caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigir
el pago y, en su caso, instar la ejecucidn o intervenir en ella, si la instara
la asociacién demandante.

2%, Si, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento
principal o tGnico, se declarara ilicita 0 no conforme a la ley una
determinada actividad o conducta, la sentencia determinari si,
conforme a la legislacién de proteccién a los consumidores y
usuarios, la declaracién ha de surtir efectos procesales no limi-
tados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondien-
fe.

3% Si se hubieren personado consumidores o usuarios determina-
dos, la sentencia habrd de pronunciarse expresamente sobre
sus pretensiones.

Articulo 519. Accion ejecutiva de consumidores y usuarios

fundada en sentencia de condena sin determinacion individual

de los beneficiados
Cuando las sentencias de condena a que se refiere la regla primera del
articulo 221 no hubiesen determinado los consumidores o usuarios indi-
viduales beneficiados por aquélla, el tribunal competente para la ejecu-
cién, a solicitud de uno o varios interesados y con audiencia del conde-
nado, dictard auto en que resolveri si, segin los datos, caracteristicas y
requisitos establecidos en la sentencia, reconoce a los solicitantes como
beneficiarios de la condena. Con testimonio de este auto, los sujetos
reconocidos podran instar la ejecucion.
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3. Proceso por préstamos usurarios

Es el presente un procedimiento que no acaba de morir nunca, aunque
se halle desde hace muchos decenios en permanente agonia, puesto que a
pesar de que la regulacion procesal de la llamada Ley Azcdrate de 23 de
julio de 1908 se deroga expresamente por la DD.2.4° de la Ley 1/2000, sub-
sisten los arts. 5 y 6 de dicha Ley, que condenaban a unas multas irrisorias
(de 500 a 5.000 pesetas) a quien se anulasen tres o mds contratos de présta-
mo. Dichas sanciones, debiendo imponerlas el propio Juez, hubieran debido
ser derogadas en esta reforma.

Al contrario, no sélo siguen vigentes, sino que la especialidad mds im-
portante de aquella ley, en su dia, la libertad de apreciacién probatoria, sigue
en vigor, traspasada a la nueva ley.

Articulo 319. Fuerza probatoria de los documentos piblicos

1. Con los requisitos y en los casos de los articulos siguientes, los docu-
mentos puiblicos comprendidos en los nimeros 1° a 6° del articulo
317 harén prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que docu-
menten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la
identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso, inter-
vengan en ella (...)

3. En materia de usura, los tribunales resolverdn en cada caso forman-
do libremente su conviccion sin vinculacion a lo establecido en el
apartado primero de este articulo.

Disposicién Derogatoria Unica
2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y dispo-
siciones: (...)
4°. Los articulos 2, 8, 12 y 13 de la Ley de 23 de julio de 1908,
referente a la nulidad de ciertos contratos de préstamos.

4.  Proceso de responsabilidad civil contra jueces y magistrados

Lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil prevé solamente dos especialidades
de este proceso, que en el fondo estin encaminadas a un mismo objetivo. Las
especialidades son la exigencia de la firmeza de la resolucién del proceso en el
que se incurrié en responsabilidad (art. 403.2), y la previa denuncia en el propio
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proceso del acto que habria de producir la responsabilidad (art. 266.1°). El art.
413.1 L.O.P.J., con diferente redactado, viene a decir exactamente lo mismo.

El procedimiento serd el ordinario que corresponda en funcién de la
cuantia de la indemnizacién reclamada, a falta de otra previsién expresa (art.
251.1%), lo que elimina las antiguas dudas en torno a este punto, pero también
provoca que la responsabilidad civil de un juez pueda ser decidida en un
procedimiento verbal, lo que no parece demasiado adecuado. Entiendo que
deberia haber existido en la ley un precepto como el art. 484.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, que preveia el procedimiento de menor cuantia
cuando no se dispusiese otra cosa. Y no solamente para este procedimiento,
sino para algunos otros en los que la cuantia, no es que sea inestimable, sino
que no se suscita un auténtico interés econémico.

Articulo 266. Documentos exigidos en casos especiales
Se habrin de acompafiar a la demanda:
1°.  Las certificaciones y testimonios que acrediten haber termina-
do el proceso y haberse en €l reclamado o recurrido cuando se
interponga demanda de responsabilidad civil contra Jueces y
Magistrados por dafios y perjuicios causados en el ejercicio de
sus funciones, con dolo, culpa o ignorancia inexcusable.

Articulo 403. Admisién y casos excepcionales de inadmisién
de la demanda
2. No se admitirdn las demandas de responsabilidad contra Jueces y Ma-

gistrados por los dafios y perjuicios que, por dolo, culpa o ignorancia
inexcusable, irrogaren en el desempefio de sus funciones mientras no
sea firme la resolucién que ponga fin al proceso en que se suponga
causado el agravio. Tampoco se admitiran estas demandas si no se
hubiera reclamado o recurrido oportunamente en el proceso contra el
acto u omisién que se considere causante de los dafios y perjuicios.

5. Proceso de reclamacion de cuotas de comunidad en régimen
de propiedad horizontal

Como vimos anteriormente, el art. 249.1.8° exceptuaba del procedi-
miento ordinario las demandas que tuvieran por tinico objeto la reclamacién
de cuotas de comunidad en régimen de propiedad horizontal:
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Articulo 249, Ambito del juicio ordinario
1. Se decidirdn en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
8°. Cuando se ejerciten las acciones que otorga a las Juntas de
propietarios y a éstos la Ley de Propiedad Horizontal, siempre
" que no versen exclusivamente sobre reclamaciones de canti-
dad, en cuyo caso se tramitardn por el procedimiento que co-
rresponda.

Ello aclara definitivamente, que el procedimiento para reclamar las cuotas
serd el ordinario que corresponda, acudiéndose tinicamente al procedimiento
monitorio especial del art. 21 de la Ley de Propiedad Horizontal, cuando
concurran sus presupuestos, y en cualquier caso, de manera opcional para el
actor.

No obstante, no deja de ser paraddjico que las especialidades, nuevamente,
estén fuera de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que en este caso nos hallemos
ante una suerte de especialidad del procedimiento especial monitorio de los arts.
812 a 818 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La precipitacion en la tramitacion
legislativa impidi6 la incorporacién de este procedimiento a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, como habia sucedido con casi todos los demds®'.

Disposicién Final Primera. Reforma de la Ley de Propiedad
Horizontal (...)
2. Elarticulo 21 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Hori-
zontal, quedard redactado en los siguientes términos:

«1. Las obligaciones a que se refieren los apartados e) y f) del
articulo 9 deberdn cumplirse por el propietario de la vi-
vienda o local en el tiempo y forma determinados por la
Junta. En caso contrario, el Presidente o el Administrador,
si asi lo acordase la Junta de Propietarios, podrd exigirlo
Judicialmente a través del proceso monitorio.

2. La utilizacién del procedimiento monitorio requerird la pre-
via certificacion del acuerdo de la Junta aprobando la li-

21. Sobre la génesis legislativa, vid. Correa DELCASSO, JuaN PasLo, El proceso monitorio
de la nueva Ley de Propiedad Horizontal: indicaciones prdcticas de aplicacidn en aras a
salvaguardar su constitucionalidad parcial, La Ley 28-4-1999. n® 4784, Vid también, del
mismo autor, Presente v futuro de la reclanacion de dendas comunitarias: Propuesta de
solucién a las reivindicaciones de los administradores de fincas. RCDI, 2000, n® 656 enero
febrero, pp. 173 y ss.
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quidacion de la deuda con la comunidad de propietarios
por quien actiie como secretario de la misma, con el visto
bueno del Presidente, siempre que tal acuerdo haya sido
notificado a los propietarios afectados en la forma esta-
blecida en el articulo 9.

A la cantidad que se reclame en virtud de lo dispuesto en el
apariado anterior podrd anadirse la derivada de los gas-
tos del requerimiento previo de pago, siempre que conste
documentalmente la realizacién de éste, v se acompaiie a
la solicitud el justificante de tales gastos.

Cuando el propietario anterior de la vivienda o local deba
responder solidariamente del pago de la deuda, podra di-
rigirse contra él la peticion inicial, sin perjuicio de su de-
recho a repetir contra el actual propietario. Asimismo se
podrd dirigir la reclamacion contra el titular registral, que
gozard del mismo derecho mencionado anteriorinente.

En todos estos casos, la peticion inicial podrd formularse
contra cualquiera de los obligados o contra todos ellos
conjuntamente.

Cuando el deudor se oponga a la peticién inicial del pro-
ceso monitorio, el acreedor podra solicitar el embargo pre-
ventivo de bienes suficientes de aquél, para hacer frente a
la cantidad reclamada, los intereses v las costas.

El tribunal acordard, en todo caso, el embargo preventivo
sin necesidad de que el acreedor preste caucion. No obs-
tante, el deudor podrd enervar el embargo prestando aval
bancario por la cuantia por la que hubiese sido decretado.
Cuando en la solicitud inicial del proceso monitorio se
utilizaren los servicios profesionales de Abogado vy Procu-
rador para reclamar las cantidades debidas a la Comuni-
dad, el deudor deberd pagar, con sujecion en todo caso a
los limites establecidos en el apartado tercero del articulo
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los honorarios y
derechos que devenguen ambos por su intervencion, tanto
st aquél atendiere el requerimiento de pago como si no
compareciere ante el tribunal. En los casos en que exista
oposicion, se seguirdn las reglas generales en materia de cos-
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tas, aunque si el acreedor obtuviere una sentencia totalmente

favorable a su pretension, se deberdn incluir en ellas los ho-

norarios del Abogado y los derechos del Procurador deriva-

dos de su intervencién, aungue no hubiera sido preceptiva»

Por tiltimo, entiendo que tanto si se utiliza el procedimiento monitorio,

como el ordinario que corresponda por razén de la cuantia, el art. 449.4 es

aplicable en todo caso, y establece una nueva especialidad en cuanto a los
requisitos para recurrir la sentencia que se dicte:

Articulo 449. Derecho a recurrir en casos especiales

4. En los procesos en que se pretenda la condena al pago de las canti-
dades debidas por un propietario a la comunidad de vecinos, no se
admitird al condenado el recurso de apelacién, extraordinario por
infraccidn procesal o casacion si, al prepararlos, no acredita tener
satisfecha o consignada la cantidad liquida a que se contrae la sen-
tencia condenatoria. La consignacién de la cantidad no impedird, en
su caso, la ejecucién provisional de la resolucion dictada.
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LA LEGITIMACION PARA LA PROTECCION
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SUMARIO:

I. La proteccidn de los intereses de los consumidores. — II. Legitimacion y capacidad para
la defensa de los consumidores en la nueva LEC, —III. Estado de la proteccion de los consumi-
dores en las leyes especificas antes de la nueva LEC: a) Clases de legitimacién de las asociaciones
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L LA PROTECCION DE LOS INTERESES DE LOS CONSUMIDORES

El objeto sobre el que se va a centrar este trabajo es la defensa colec-
tiva del consumo, teniendo en cuenta que es poca la normativa que reconoce
expresamente la existencia de este “fenémeno” relativamente reciente. La

#  (Comunicacion presentada, al Curso de Verano “La proteccion del consumidor ante
el siglo XXI". de la Universidad Internacional de La Rabida. Agosto de 1999)
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proteccion que nos interesa es la que se dispensa a aquellos sujetos a los que
va dirigido todo un engranaje de produccién, marketing, ventas, etc; l6gica-
mente. €stos sujetos consumidores, sufren atentados en ese ejercicio de con-
sumo y entendemos que deben poder defenderse no solo individualmente,
sino también de un modo colectivo, de tal modo que las fuerzas queden al
menos equiparadas.

Las relaciones econémicas existentes en los pafses “occidentales” se
basan en la actualidad en el sistema de libre competencia, piedra angular de
un sistema econdémico saludable. Sin embargo ese sistema de libre compe-
tencia, ripidamente se revela como imperfecto, pues no existe la competen-
cia perfecta, ya que ésta tiende a destruirse a si misma, pretendiendo los
distintos agentes econémicos ser la mejor oferta y acaparar al maximo la
demanda, utilizando mecanismos que crean: en unos casos lesiones indirec-
tas a las otras empresas y, en otras ocasiones, generando lesiones, también
en cierto modo indirectas a los consumidores, los cuales en definitiva son el
objetivo final de la citada competencia. Son los atentados a los consumido-
res, l0s que nos van a ocupar en éste trabajo, més en concreto, las posibilida-
des de defenderse en la via jurisdiccional civil, contra los atentados a sus
“intereses de grupo™’

El consumidor tiene un papel 16gicamente fundamental, en las relacio-
nes de mercado, basadas en las reglas de libre competencia, pues actiia
como un “drbitro™, que en teoria puede seleccionar dentro de la oferta del
mercado, pero lo cierto es que la entidad del consumidor aislado es notable-
mente inferior a la de la “empresa”, lo cual genera una notable disfuncién en
el sistema. Como consecuencia de ello el consumidor se encuentra
“mediatizado por el sometimiento estructural que, en atencién al reparto de
poder en el propio mercado, caracteriza su posicién™. Por ello el objeto de
éste estudio, son las posibilidades de legitimacién activa colectiva de los con-
sumidores en el proceso civil, ya que esa aglutinacion de sujetos individuales

L. Butosa Vapeie, L.M.. La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo,
Barcelona, 1995, pag 321. Este autor le da la caliticacion de intereses de grupo. mds adelante
haremos referencia a otras denominaciones como “intereses colectivos y difusos™,

2. Garcia Cruces GonzaLkz, JLA.. “Derecho Comunitario y Derecho de Consumo™,
Revista de Derecho Mercantil, 192, 1989, pag. 386, seiiala la importancia del papel del
consumidor. aunque a su vez, reconoce que el dogma de la “soberanfa del consumidor”, es
totalmente tedrico.

3. Garcia Cruces GonzAvez, LA, “Derecho Comunitario...”, op. cit. . pag. 386.
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en defensa de sus intereses como consumidores, parece mucho mds eficaz y
equitativa, a la hora de enfrentarse, a través de un proceso civil, con los
agentes que les han perjudicado de algiin modo.

La proteccion al consumidor, se encuentra amparada en la Constitucion
de 1978, en su articulo 51.1 y 2, proclama la defensa de los consumidores y
usuarios, asf como requiriere la regulacidn en la legislacién ordinaria de pro-
cedimientos eficaces, para una real y pragmitica proteccién de éste impor-
tante colectivo. Se consagra como uno de los principios rectores de la politi-
ca social y econémica del Capitulo Tercero, por lo que de conformidad con el
articulo 53.3 de la CE, informard la legislacion positiva, la préictica judicial y
la actuacidn de los poderes publicos.

Sin embargo el respaldo decisivo a los intereses de los consumidores se
debe reconocer al Derecho Comunitario, donde cabe mencionar en primer
lugar el “Programa preliminar de la Comunidad Econémica Europea para
una politica de proteccién de informacién de los consumidores™, aprobado
por Resolucién del Consejo de 14 de Abril de 1975, que reconoce los princi-
pales derechos de los consumidores e incluye un conjunto de concretas me-
didas para su realizacién®. Se produjeron otros sendos Programas, que inten-
taban subsanar la falta de medidas concretas tendentes a obtener la anhela-
da proteccion del consumidor®.

El espiritu de los diversos Programas mencionados, fue asegurar la
continuidad de una politica comunitaria de defensa de los consumidores,
adoptindose importantes medidas, bajo la forma de Directivas en este senti-
do: Directiva 450/84 (Publicidad enganosa, de 10 de Septiembre de 1984),
Directiva 374/85 (Responsabilidad de productos, de 25 de Julio de 1985),
Directiva 577/85 (Contratos negociados fuera de establecimientos comer-
ciales, de 20 de Diciembre de 1985), la Directiva 102/87 (Créditos al consu-
mo, de 22 de Diciembre de 1987)7, Directiva 97/7/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 20 de mayo de 1997 (relativa a la proteccion de los

4, JOCE, C92/16, de 25 de Abril de 1975.

5. Bwosa VapeLL, LM., La proteccion jurisdiceional..., op. cit. pag. 312,se incluyen
“unos derechos materiales (derecho a la seguridad, la salud y los intereses legitimos de los
consumidores y usuarios) y otros derechos que son instrumentales respecto a los anteriores
(derecho a la informacién y a la educacion de los consumidores y usuarios. y el fomento de
organizaciones y la audiencia de éstas en las cuestiones que pueden afectar a aquellos)™.

6. Garcia Cruces GonzaLez, J.A.. “Derecho Comunitario...”, op. cit. . pags. 331 y 3:

o
7. Ganrcia Cruces Gonzalez, 1AL, “Derecho comunitario...”. op. cit. ., pags 33333,
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consumidores en materia de contratos a distancia, cuyo art. 3 excluye de su
ambito de aplicacion a los servicios financieros), entre otras.

Desde la ptica de la legitimacién activa colectiva en el Derecho Co-
munitario, es necesario hacer referencia a la Carta de Proteccién de los
Consumidores del Consejo de Europa, aprobado por la Resolucién 543/73 de
la Asamblea, donde se recoge ya la representacién de los consumidores en
juicio por las asociaciones de consumidores.

Estas Directivas comunitarias, asi como el espiritu de proteccién al con-
sumidor, y de obtencién de una tutela eficaz para éste, I6gicamente calaron
en cada uno de los Estados miembros.

En Espaiia recientemente, se ha constatado la nueva sensibilizacién del
legislador, ante la figura del consumidor y sus vias de proteccion. La concreta
proteccién que se dispensa al consumidor, es un paso adelante pues la figura de
éste sélo adquiere importancia y entidad propia con la llegada del denominado
Modelo Social®, es en este modelo econémico en el que se destaca la necesidad
de proteccion de los intereses de los consumidores. Anteriormente, con los
Modelos Paleo-liberal y Profesional’, no se tenia en cuenta la figura del consu-
midor, como la de un agente econdémico mds, sino que sélo se pensaba en la
“empresa’ y en la necesidad de potenciar la actividad industrial.

En el Derecho espafiol la presencia de los intereses de los consumido-
res, se ha hecho patente de forma distinta, en dos momentos diferenciados,
por el antes y el después de la nueva Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuicia-
miento Civil (en adelante LEC).

Antes de la nueva LEC, no existia ninguna norma procesal que hiciera
referencia expresa a la defensa de los citados intereses, sin embargo si es
cierto, que legislaciones especificas, bien destinadas a los consumidores, bien
a los empresarios y comerciantes, hacen referencias en ocasiones muy pun-
tuales, a cuestiones procesales para su proteccion.

Como norma dedicada a los consumidores, encontramos la Ley Gene-
ral de defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), de 1984, donde
se abordan cuestiones de cardcter sustantivo, que afectan y son de interés
para tales sujetos. Pero son minimas las menciones de aspecto procesal,
aunque cabe destacar el reconocimiento de legitimacién activa a las Asocia-
ciones de Consumidores.

8. MenenpEz MENENDEZ, A, Competencia... op. cit. . pags. 41 y ss.
9. MenennEz. MeNenDEz, A, Competencia Desleal. Madrid, 1988, pags. 27 vy ss.
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Es mds amplia la representacion de legislaciones destinadas a empre-
sarios y comerciantes, las cuales regulan, con cardcter general, la conducta
de éstos en el mercado. Debemos mencionar la Ley General de Publicidad
(LGP), de1988; la Ley de Defensa de la Competencia (LDC), de 1989 y la
Ley de Competencia Desleal (LCD), de 1991. En estas normas se regulan
algunas especialidades procedimentales, pero en este trabajo la que se abor-
da, es larelativa a la legitimacion activa.

En esta misma etapa anterior a la nueva LEC, se encuentran ciertas
normas sectoriales para concretos tipos o formas de contratacion, donde
puntualmente también se hace alguna consideracion a aspectos procesales:
Ley de Contrato de Seguro'’ (LCS), de 1980; Ley de Responsabilidad Civil
por los Daiios Causados por Productos Defectuosos'' (LRCDPD), de 1994;
Ley sobre Condiciones Generales de Contratacion'* (LCGC), de1998; Ley
de Venta de Bienes Muebles a Plazos'? (LVBMP), de 1998; Ley para la
Regulacién de Viajes Combinados™ (LRVC), de 1995; Ley sobre Derecho
de Aprovechamiento por Turnos de Bienes Inmuebles de Uso Turistico y
Normas Tributarias, de 1998.

El panorama procesal de la proteccién de los consumidores, ha variado
notablemente, con la aprobacién de la nueva LEC. La mencionada Ley in-
troduce la novedad de regular la tutela de los intereses de los consumidores
desde la 6ptica de intereses colectivos y difusos; su defensa de un modo
individual ya era posible gracias a la normativa procesal de la LEC de 1831.
El Predmbulo de la nueva LEC, en el apartado VII, al sefialar novedades
referidas a las partes, indica: “...la presente Ley aborda la realidad de la
tutela de intereses juridicos colectivos, llevados al proceso, no ya por
quien se haya visto lesionado directamente y para su individual protec-
cién, o por grupos de afectados, sino por personas juridicas constitui-

10. Bercovitz Robricuez Cano. A.. “La LCU dentro del marco constitucional”. en
Comentarios a la Ley General para la defensa de los consumidores y uswarios . coordinada
por Bercovitz. R., y SaLas, 1., Madrid. 1992, pag. 21.

L1, Articulo 14,

12. Esta Ley 7/1998 modifica la citada LGDCU en algunos aspectos, no teniendo
repercusion dichas modificaciones sobre el articulo 20, que se estudia en este trabajo.

13. La anterior Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos de 17 de Julio de 1965, fue
modificada, dando lugar a la citada Ley 28/1998 de 13 de julio. por el imperativo de la
regulacién contenida en la Ley 7/1995. de 23 de Marzo, de Crédito al Consumo.

14. Incorpora la Directiva 90/314/CEE. de 13 de Junio de 1990. relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados.
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das y legalmente habilitadas para la defensa de aquellos intereses”". Son
importantes las novedades de la Ley, a la vez que introduce alguna derogacién
por lo cual parece oportuno hacer un pequefio andlisis de todo ello.

3

II.  LEGITIMACION Y CAPACIDAD PARA LA DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES EN LA NUEVA LEC

Para llevar a cabo el estudio y andlisis de la defensa de los consumido-
res en la nueva LEC. es necesario, distinguir previamente los diversos inte-
reses que se pretenden amparar, para de ese modo ir averiguando la legiti-
macién que se reconoce para la defensa de cada uno de ellos.

Los intereses que menciona la nueva LEC, en los articulos dedicados a
los consumidores son: los intereses de la Asociacién de Consumidores, los
intereses de los asociados, el interés general de consumidores y usuarios, los
intereses colectivos y los intereses difusos.

Por lo que respecta a los intereses de las Asociaciones de Consumido-
res, siguiendo la regla general del articulo 10.1 de la nueva LEC, se les reco-
noce legitimacion en aquellos casos en que estén tutelando los propios inte-
reses de la asociacion'®. Este reconocimiento no supone una novedad, ni un
especial reconocimiento de legitimacidn, pues en esos casos la asociacién
estd defendiendo unos derechos que le son propios, por lo que es aplicable la
norma general para la defensa de todo tipo de intereses y derechos propios.
Pese a ello, vuelve a hacerse mencién, en la misma ley, a la legitimacién de
la Asociaciones, en ese tipo de intereses propios, pues el art. 11'7 de la LEC
reconoce expresamente tres clases de intereses para los cuales las asocia-
ciones de consumidores estarfan legitimadas: en primer lugar los de sus aso-
ciados, en segundo lugar los ya mencionados intereses de la asociacién, y
por tltimo los intereses generales de los consumidores y usuarios. La refe-

I5. Lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Facultad de Derecho. Universidad de Cadiz,
Cadiz, 2000.

16. En este caso se trataria de una legitimacidn ordinaria. pues no estd defendiendo
derechos ajenos.

17, Arte LT de la nueva LEC: “Sin perjuicio de la legitimacion individual de los
perjudicados, las asociaciones de consumidores v usuarios legalmente continnidas estardn
legitimadas para defender en juicio los derechos ¢ intereses de sus asociados v los de la
asociacion, asi como los intereses generales de los conswmidores. ™.
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rencia en este articulo 11 de la nueva LEC a la legitimacidn de las Asociacio-
nes de Consumidores, para la defensa de sus propios intereses parece un
poco reiterativa respecto al articulo anterior. La nueva aportacién del articu-
lo Il parece que deberia haberse centrado sélo en la legitimacion de las
Asociaciones en los intereses de los asociados y los generales de los consu-
midores y usuarios. Es posible que esto se deba al aparente traslado literal de
la LGDCU, en su art. 20.1, que més adelante serd analizado con el resto de
legislaciones especificas, el cual recoge de un modo idéntico los tres intere-
ses mencionados.

El segundo grupo importante de intereses susceptibles de proteccién
son los intereses de los asociados. Aquellos asociados que sean perjudicados
por un acto de comercio, en definitiva en su papel de consumidores, podran
acudir a la Asociacion para que les defienda. Pero es necesario advertir que
dentro de este grupo de intereses es posible diferenciar a su vez intereses
individuales e intereses colectivos; es decir el dafio sufrido de un modo aisla-
do por un asociado-consumidor, o el dafio sufrido por un grupo de asociados-
consumidores. A efectos de tipo de legitimacidn reconocida a la Asociacién
para la proteccion de estos dos sub-grupos de intereses, es indiferente, pues
parece que se trata de una representacién voluntaria. Mas arriba hemos
hecho referencia al articulo 11 de la nueva LEC donde se reconoce, expre-
samente, a las “...Asociaciones de Consumidores y Usuarios legalmente
constituidas...”, legitimacién para la defensa de los intereses de sus asocia-
dos.

Un tercer grupo de intereses es el que, el propio articulo 11 de la nueva
LEC que estdbamos analizando, los denomina “intereses generales de los
consumidores”. Para diferenciar este tipo de intereses, de otros intereses
ya sean colectivos o difusos, habrd que prestar atencién a la existencia o no
de hecho dafioso. De tal modo que la proteccion de los intereses a priori, de
la produccion de un hecho dafioso, se calificarfa de interés general, pero lo
cierto es que la identificacion y perfil de este tipo de interés general, sera
necesario que la jurisprudencia lo vaya delimitando en sus pronunciamientos.
En una primera aproximacion a esos intereses generales, en los cuales no se
ha producido un hecho dafioso, cabe hacer mencién a cinco derechos que se
han interpretado bésicos en la proteccion de los consumidores y usuarios en
el dmbito de la UE":

18, Consejo de lus Comunidades Europeas. DO n® C-92, 25.04.1975,

129



ISABEL M* VILLAR FUENTES

1°. Derecho a la proteccion de la salud y la seguridad.

2°, Derecho a la proteccion de los intereses econdmicos.

3° Derecho a la informacion y a la educacidn.

4°. Derecho a la representacion.

5° Derecho a la justa reparacion de los daios por medio de procedi-

mientos ripidos, eficaces y poco costosos.

De esta lista debemos sefialar en primer lugar que el quinto derecho, el
cual tiene un cardcter procesal, no se identifica con interés general, menos
atn en lo que se refiere a reparacion de danos, pues en ese caso estamos
ante intereses colectivos, o en todo caso difusos. Pero del resto de derechos
que se proclaman, exceptuando alguno que pueda tener una defensa con un
matiz mds politico, el resto parece que aglutina a grandes rasgos los intere-
ses generales, en los cuales no tiene porqué haberse producido un dafio, pero
necesitan de proteccién procesal. Proteccion procesal que la nueva LEC
dispensa a estos intereses generales, mediante el reconocimiento a las Aso-
ciaciones de Consumidores de legitimacion para su defensa.

Es el articulo 11 citado anteriormente, el que hace referencia a esta
legitimacion extraordinaria, pues en ese caso la Asociacion no defiende inte-
reses propios (legitimacion ordinaria), ni intereses de sus asociados (repre-
sentacion voluntaria), sino que defiende intereses que podemos decir que
son ajenos. En la nueva LEC el parrafo segundo del citado articulo, es el que
deja la puerta abierta a “...la legitimacion a persona distinta del titular”,
de tal modo que ya se advierte el criterio amplio de reconocimiento de legiti-
macion, a las Asociaciones de Consumidores.

Nos parece que es necesario hacer alguna reflexién sobre la idoneidad
de conceder a las Asociaciones de Consumidores, en exclusiva, la protec-
cién de los intereses generales de los consumidores. No parece desacertado
que dichas asociaciones se ocupen de la defensa de tales intereses, pues la
proteccion de ellos serd una de sus maximas, pero el monopolio procesal que
se establece en el articulo 11 de la nueva LEC, quizis resulte insuficiente.
Esos intereses generales ;no deberian poder ser defendidos, también, por
otras entidades?: si pensamos en los derechos' que hemos sefialado ante-
riormente parece que se merecen la posibilidad de proteccion por parte del
Ministerio Fiscal, o entidades como el Instituto Nacional de Consumo, e in-
cluso segin la materia del Ministerio de Sanidad.

19, Los derechos que fueron proclamados por el Consejo de las Comunidades Europeas.
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El cuarto grupo de intereses, es el referido a los intereses colectivos, los
cuales antes de analizar la legitimacidn para su defensa, necesitan de alguna
consideracidn, para diferenciarlos de los intereses difusos. El citado articulo 11,
en su parrafo segundo, sorprende por la simplicidad™ con que soluciona la dico-
tomia entre intereses colectivos y difusos, al reconocer como intereses colecti-
vos los que corresponden, a “...un grupo de consumidores o usuarios cuyos
componentes estén perfectamente deterninados o sean facilmente
determinables...”. La clasificacion resulta sumamente sencilla y clara, pues
dependeri solamente de si los miembros que componen el grupo son o no deter-
minados o al menos ficilmente determinables. Aunque también es necesario
reconocer, que en algunos casos puede resultar extremadamente dificil dilucidar
si el grupo es determinable o no, ya que es relativo precisar hasta qué punto es
facil o dificil determinar los miembros de un grupo. Esta clasificacion de los
intereses, que hemos calificado de sencilla difiere de la de algiin autor*, que
distingue los intereses colectivos, no solo porque sus miembros estén determina-
dos o sean ficilmente determinables, sino también considera necesario que es-
tén unidos por un vinculo juridico. De ahf que resulte sumamente tolerante la
concepcidn que de éstos intereses tiene la nueva LEC.,

Una vez identificados los intereses colectivos es necesario acudir al
articulo 11, en su pdrrafo segundo®, el cual atribuye legitimacién para la
tutela de estos intereses a tres grupos diferenciados:

1. Asociaciones de Consumidores.

2. Entidades legalmente constituidas para la defensa de estos intereses.

3. Grupos de afectados.

La legitimacién extraordinaria de las Asociaciones de Consumidores,

20. Eltérmino simplicidad. debe ser interpretado, no como una critica. sino porel contrario
como un logro, al haberse alejado de complicadas discusiones doctrinales poco fructiferas.

21, MonNTERO AROCA, I.. La legitimacion en el proceso civil (Intento de aclarar wn
concepto que resulta mas confuso cuanto mes se escribe sobre él). Madrid, 1994, pag. 65: “Lo
caracteristico de los intereses colectivos es que los mismos corresponden a una serie de
personas, mds o menos numerosa, que estin o pueden estar determinadas, entre las cuales
exisle un vinculo juridico, existiendo una entidad que es persona juridica a la cual se atribuye
por la ley la representacion institucional para la defensa de ese interés.”

22, Art, 11.2de lanueva LEC: “Cuanido los perjudicados por un hecho danoso sean un
erupo de consumidores o usuarios cnuvos conponentes estén perfectanienie determinados o
sean facitmente deterniinables, la legitimacion para pretender la niela de esos intereses
colectivos corresponde o las asociaciones de consumideres v usuarios, a las entidades legal-
aiente constitwidas que vengan por objeto la defensa o proteceidn de éstos. asi como los
propios grupos de afectados’.
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para los intereses coleclivos, resulta coherente y sumamente practica, pues
da viabilidad a aquellos consumidores perjudicados por un hecho dafioso co-
mun. que sin pertenecer a una asociacién, pueden ver defendidos sus dere-
chos por una organizacién con entidad y medios suficientes para enfrentarse
al agente del comercio que causé el dafo. Esta solucién ya se preveia en
legislaciones especificas, que veremos mds adelante. El sesundo supuesto
de legitimacion. el de las entidades legalmente constituidashpara la defensa
de esos intereses, parece mds confuso o quizds innecesario. Si los intereses
colectivos pueden ser defendidos por las Asociaciones de Consumidores y
por los propios grupos de afectados, que veremos mds adelante, surgen algu-
nas preguntas: jcudles son esas otras entidades legalmente constituidz;s'?,
¢ para qué reconocer legitimacion a estas entidades?

_ No queda nada claro en el art. 11.2 de la nueva LEC a qué entidades se
refiere al decir “...a las entidades legalmente constituidas que tengan
por objeto la defensa o proteccién de éstos..." . porque parece que ese
tipo de entidades deberian ser las Asociaciones de Consumidores, las cuales
ya han sido citadas por el articulo 11, ya que su finalidad es esa precisamen-
te, la proteccion de los consumidores y usuarios, no tendria sentido semejan-
te redundancia. Ello hace pensar que se estd refiriendo o a asociaciones de
cardcter mds particular y que por tanto protejan unos intereses mds concre-
tos, pero referidos al consumo, en alguna de sus multiples facetas, o a entida-
des como las mencionadas anteriormente en los intereses generales (Minis-
terio Fiscal, Instituto Nacional de Consumo...). )

Es dificil entender el porqué de la legitimacion extraordinaria de estas
entidades, para los intereses colectivos, cuando se revela mas necesaria para
los intereses generales, tal y como hemos sefialado.

Encontramos en el articulo 11.2 de la nueva LEC. la tercera legitima-
ci6n para la defensa de los intereses colectivos. la cual supone un importante
paso adelante en la materializacion de la proteccién de los intereses de los
consumidores. Se reconoce legitimacién a los propios grupos de afectados,
irfxtfmdose de una legitimacién ordinaria, pues los integrantes del grupo de
afectados estdn defendiendo sus propios intereses. La gran novedad radica
en que se les reconoce dicha legitimacién sin que sea necesaria la constitu-
cion de los mismos, en personas juridicas®,

23. La misma terminologia es utilizada por la LOPI en su art. 7.3.

2 - ¥ o]y e - e ' 1 H

24. Hasta la fecha los grupos de afectados debian constituirse en asociaciones, para
poder levar a cabo la defensa de sus intereses de un modo conjunto.
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Para que sea factible esta legitimacion a grupos de afectados, sin per-
sonalidad juridica, la propia LEC de 2000 reconoce en el art. 6.7°, capaci-
dad para ser parte a los grupos de consumidores o usuarios. Analizando este
articulo se observa que son tres los presupuestos, que se plasman como
necesarios para reconocerle la capacidad para ser parte: que estén afecta-
dos por un hecho dafoso (se presupone que relacionado con el comercio),
que estén determinados o sean determinables™ y que se constituyan en gru-
po con la mayoria de los afectados. Al estudiar estos tres requisitos del art.
6.7°, parece que coinciden con todas las condiciones que dabamos para iden-
tificar a los intereses colectivos; pues en primer lugar advierte que es nece-
sario que se haya producido un hecho dafoso, al cual haciamos referencia
para distinguir los intereses colectivos de los intereses generales y en segun-
do lugar que los perjudicados estén determinados o sean determinables, co-
incidiendo con la referencia a los intereses colectivos del art. 11.2 de la
misma LEC. Por tanto, se admite la capacidad para ser parte a los grupos de
afectados, sin que necesariamente tengan que erigirse en asociacion, es de-
cir no se les exige personalidad juridica. De la lectura del articulo dedicado a
la capacidad para ser parte se desprende, sensu contrario, que los grupos
de consumidores y usuarios indeterminados o de dificil determinacién, que-
dan excluidos de este reconocimiento de capacidad.

De este modo se le estd reconociendo capacidad para ser parte a entes
sin personalidad, lo cual podria conducir a dudas sobre la representacion en
juicio, pues ya no cabe acudir a los 6rganos de administracion de la persona
juridica. La nueva LEC soluciona la representacion en juicio con un criterio

25. Art. 6. 7% “Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho daioso
cuando los individuos que lo compongan estén determinados o sean fdcilmente determinables.
Para demandar en juicio serd necesario que el grupo se consiituya con la mayoria de los
afectados. .

26. Estareferencia nos conduce a identificar tales intereses como, intereses colectivos,
en contraposicién con los intereses difusos. los cuales se caracterizan por no ser posible la
identificacién de las personas fisicas que los componen. Asi se pronuncia MONTERO
AROCA., I.. La legitimacidn en el proceso civil {Intento de aclarar un concepto que resulta
mds confuso cuanto mds se escribe sobre é1), Madrid, 1994, pags. 65 y 66: "'Lo caracteristico
de los intereses colectivos es que los misnios correspondan a una serie de personas, mds o
menos numerosa, gue estdn o puedan ser determinadas, entre las cuales existe wi vineulo
juridico.”. Es necesario advertir que la nueva LEC ha ido mds lejos pues llega a admitir la
defensa de los intereses colectivos de los consumidores, por el mero hecho de formar un grupo
facilmente determinable, sin necesidad de un vineulo juridico que los una.
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amplio en el art. 7, al senalar: “...comparecerdn en juicio las personas
que de hecho o en virtud de pacros de la entidad, actiten en su nombre
frente a terceros”. Bastaria con que una de las personas componentes del
grupo de afectados, de facto, se erigiera en representante, por cuanto no
siempre van a existir pactos en ese sentido.

El quinto y tltimo grupo de intereses a proteger por la nueva LEC, es el de
los intereses difusos. Si hasta ahora hemos seiialado importantes avances de la
nueva LEC, sobre todo en lo que respecta a la apertura de vias idéneas para la
proteccion de los consumidores, es necesario resefiar, como una de las noveda-
des mds notables, la atencidn que les presta a los intereses difusos, los cuales,
como ya se menciona en otro momento del estudio, sélo eran protegidos en los
procesos laboral y administrativo. El parrafo tercero del art. 11?7, de la nueva
LEC, establece una exclusiva legitimacion a las asociaciones de consumidores,
en el sentido que no se la reconoce a nadie mas, “...para demandar en juicio
la defensa de estos intereses difusos...”, asi mismo este articulo en el parrafo
tercero define los intereses difusos como aquellos correspondientes a”...una
pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determi-
nacion...”. Este es un caso mds de legitimacion extraordinaria de las Asocia-
ciones de Consumidores, al igual que en los intereses colectivos y en los intere-
ses difusos. Ha sido la nueva LEC la que ha materializado el principio, hasta
ahora parecia mds bien programdtico, del art. 7.3 de la LOPJ, que pretende
evitar la indefension de “...los derechos e intereses legitimos, tanto indivi-
duales como colectivos...” ", la lectura de este articulo demuestra que las
aspiraciones que este recoge son mas amplias que lo que ha plasmado el art.
[1.3 de la nueva LEC, pero no por ello hay que dejar de reconocer la proteccién
que se ofrece a los intereses difusos, en la estudiada Ley. Resulta, posiblemente,
obvio sefalar que la proteccién de esos intereses se puede hacer de un modo

27. Art. 11.3 de la nueva LEC: “Cuando los perjudicados por un hecho daiioso sean
una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion, la
legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos corresponderd
exclusivamente a las asociaciones de consimicdores v usnarios que, conforme a la Ley, sean
representativas”.

28. Art. 7.3 de la LOPI: “Los Juzgados v Tribunales protegerdn los derechos ¢ intere-
ses legitimos, tanio individuales como colectivos, sin que en ningiin caso pueda produeirse
indefension. Parala defensa de estos iiltimos se reconocerd legitimacion de las corporacio-
nes, asociaciones y grupos gite resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su
defensa vy promocion”.
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individual por cada uno de los afectados, pero lo cierto es que esto resulta poco
operativo y con pocas esperanzas de prosperidad.

Se ha ocupado de la identificacion e individualizacion de los perjudica-
dos en el supuesto de intereses difusos el art. 15 de la nueva LEC. Como
norma general el primer pérrafo del articulo 15 establece la publicidad de los
procesos que persigan la proteccién de derechos e intereses. tanto colecti-
vos como difusos. Publicidad que serd llevada a cabo mediante la difusion de
la admisién de la demanda, en los medios de comunicacion. Pero la preocu-
pacién por los intereses difusos avanza aiin més cuando se articula un proce-
dimiento especifico, para éstos, en el articulo15.3*, aunque lo cierto es que
no especifica un mecanismo concreto, sino que lo deja en funcién de la com-
plejidad en la localizacién de los miembros, y concede un plazo especial de
dos meses de suspension del proceso, para dar publicidad a éste. En la mis-
ma linea se encuentra el articulo 256.1.6° de la nueva LEC, referido a las
diligencias preliminares, en el parrafo primero, n® 6, al establecer una dili-
gencia preliminar para poder determinar a los miembros del grupo de afecta-
dos, cuando sea posible su determinacion.

La labor de localizacién y en definitiva de individualizacién de los sujetos
que conforman, tanto los intereses colectivos como los difusos, tiene una espe-
cial relevancia en la ejecucion de la sentencia. De tal modo que si se pretendio
una condena dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa especifica o genérica, no
habr4 problema alguno si ha sido posible la individualizaci6n a la que se aspira en
el mencionado art. 15, ya que la propia sentencia estimatoria sefialard a los
beneficiados por la condena, tal y como establece el articulo 221.1, en su primer
parrafo’!. Pero para el caso en que la individualizacién no sea posible, la solu-

29, Art. 15.3 de la LEC: “Cuando se trate de un proceso en el que ¢l hecho daiioso
perjudique a una pluralidad de personas indeterminadas o de difict! determinacion, el llama-
miento suspenderd el curso del proceso por un plazo que no excederd de dos meses v que se
determinard en cada caso atendiendo a las circunstancias o complejidad del hecho v a las
dificultades de determinacion y localizacion de los perjudicados™.

30. Arl. 256.1.6° de la nueva LEC: "Por peticidn de quien pretenda inieiar un proceso
parala defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretara
los integrantes del griupo de afectados cuando, no estando determinados. sean Jacilmente
determinables™.

31, Art. 2211, parrafo primero: “Si se hubiere pretendido una condena dineraria, de
hacer o dar cosa especifica o genérica, la sentencia estimatoria determinard individualmente
los consumidares v usnarios que, conforme a las leves sobre su proteccion, han de entenderse
beneficiados por la condena ™.
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cién aportada por el parrafo segundo™ del citado art. 221.1°.11, en combinacidn
con la regla segunda, es realmente innovadora, pues parece que se aproxima a
las class actions de los Estados Unidos y de la legislacion Brasileria. Parece
que en ese caso las indemnizaciones no van a poder determinarse, es mds los
danos atn estdn indeterminados, pues se ofrecen los datos, caracteristicas y
requisitos para exigir el pago, por lo que se desconoce en ese momento quién y
cudntos sujetos van a acudir al cobro de la indemnizacion.

ITI. ESTADO DE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LAS LEYES
ESPECIFICAS ANTERIORES A LA NUEVA LEC

La proteccién del interés individual del consumidor lesionado en un pro-
ceso civil se revela como obvia, puesto que cualquier sujeto puede ejercitar
sus derechos subjetivos a través del proceso, es la forma ordinaria de legiti-
macion, tanto en el caso de la ordinaria como en el de la extraordinaria por
sustitucién®. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, ha venido reflejando
una concepcion individualista de las relaciones de los sujetos en la sociedad,
por lo que la legitimacion activa se vincula “...a la afirmacidn de la titularidad
de la relacién juridica deducida en juicio.”*. Pero esta concepcidn individua-
lista no se corresponde con lo que, con el paso del tiempo, sucede en la sociedad:
las relaciones ya no se producen sélo entre dos sujetos, sino que una misma
relacion juridica puede afectar a numerosos grupos de sujetos, tal y como suce-
de con las relaciones comerciales, la publicidad etc... De tal modo que una sola
campafia de ventas, publicitaria o comercial, de una tinica empresa o industria,
afecta a un niimero considerable de consumidores, lo extraio serfa que sélo
repercutiera en un sujeto. Ante la importante trascendencia tanto cuantitativa

32, Art. 221.1, parrafo segundo: “Cuando la determinacion individual no sea posible,
la sentencia establecerd los datos, caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigirel
pago y en su caso, instar la ejecucion o intervenir en ella, si la instara la asociacion deman-
dante”.

33. MoNTERO AROCA. L., La legitimacion en el proceso civil (Intento de aclarar un
concepto que resulta mds confuso cuanto mds se escribe sobre él), Madrid. 1994, pag. 61.
“...es el supuesto normal contemplado por el derecho, bien porque el mismo se origina desde
una concepeion individualista de las relaciones del hombre en sociedad. bien porque
estadisticamente los conflictos suelen presentarse entre dos personas™

34. Becuo Penapes, R., La turtela frente a la competencia desleal en el proceso eivil.
Granada. 1998, pag. 184,
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como cualitativa de los actos de comercio, es l6gico entender que era necesarii
una proteccion acorde de los intereses de los consumidores. La proteccion ais-
lada de cada consumidor, siguiendo la linea individualista de la antigua LEC, es
insuficiente, puesto que se produce una situacién de desigualdad en los medios
respecto a la empresa o industria lesionadora.

Era necesario que los consumidores afectados por un hecho danoso,
pudieran unirse en la defensa y proteccidn de sus intereses, de tal modo que
su posicién tuviera una entidad equiparada a la de la parte contraria.

Por tanto, la aparicién de los denominados intereses de grupo, en tanto en
cuanto se trata de unos intereses comunes a determinados grupos sociales, ya
sugiere la necesidad de reconocimiento de una legitimacion extraordinaria, que
permita representar esos intereses en juicio por las asociaciones de consumido-
res®. Nos encontramos ante unos intereses que, como hemos visto anterior-
mente, pueden ser colectivos y difusos, los cuales en una inicial definicidn, se
caracterizaban los primeros porque correspondian a una serie de personas de-
terminadas o determinables entre las cuales existia un vinculo juridico; por el
contrario los intereses difusos se caracterizaban porque correspondian a una
serie de personas indeterminadas y sin vinculo juridico alguno entre ellas; pero
ya hemos visto en la nueva LEC, como desaparece la exigencia de existir 0 no
vineulo juridico. Partiendo de ésta somera distincion, se puede afirmar que los
intereses colectivos si tienen una especifica proteccién en el Derecho Espaiiol,
tanto en el proceso administrativo (arts. 18 y 19.1,b) de la LICA)™, cémo en el
proceso laboral (reconocido tanto en el art. 7 de la CE y el art. 17.2 TRLPL)".
Sin embargo en el proceso civil no se habia encontrado referencia alguna a estos
intereses, ni por tanto reconocimiento de legitimacion a asociaciones y corpora-
ciones, hasta la aparicién de las leyes especificas que més adelante se analizardn.

Pese a la aparicién de legislaciones que regulan materias en concreto y
que a su vez reconocen la legitimacién activa para las asociaciones de con-

35. Mis adelante veremos como, en las leyes especificas, la Gnica posibilidad real de
legitimacién extraordinaria, para los intereses de grupo. es a través de una persona juridica
legalmente constituida, no habiendo prosperado el principio del articulo 7.3 de Ta LOPJ. en
es0s textos.

36. LaLJCA de 27 de Diciembre de 1956, recogiu dicha proteccion en los artieulos 281,
a) y 32. pero el avance de la LICA actual hasido notable. pues al hablar de la legitimacion en
el art. 19.1. b) sefala: “...afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los
derechos e intereses legitimos colectivos.™

37. Brruno Penapes. R.. La tuela frente a la... op. cit. . pag. 186.
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sumidores, ninguna de ellas habia materializado la legitimacién de los grupos,
para la defensa en juicio de los intereses colectivos prevista en el art. 7.3
LOPJ*. De tal modo que no existia legislacién alguna que reconociera legi-
timacion a grupos de afectados que no estuvieran constituidos como perso-
nas juridicas. Es precisamente en los grupos de personas que no estin deter-
minados, donde se encuentran los intereses difusos y, mds en concrelo, la
mayor parte de los intereses de los consumidores, que casi siempre se en-
cuentran, solo ligados entre ellos por ser destinatarios de una misma campa-
fia de publicidad, ser consumidores de un mismo producto etc...*. La inde-
terminacion de las personas afectadas, la inexistencia de persona juridica
especifica, que las aglutine, asi como el no haberse plasmado en el dmbito
normativo especifico (LGDCU, LDC, LCD...) el principio del art. 7.3 de la
LOPIJ, ha provocaba problemas de legitimacién a estos colectivos, encon-
trdndose la tnica solucidn, en ese momento, en el reconocimiento a las aso-
ciaciones de consumidores de legitimacién (extraordinaria) para la protec-
cién de esos intereses difusos de los consumidores.

Pero ademds de la existencia de intereses de grupo, los intereses indivi-
duales de los consumidores también justificaban la legitimaci6n extraordina-
ria de las asociaciones de consumidores, para representar a sus asociados,
pues ya sefialdbamos mds arriba, la posicién del consumidor aislado frente a
la empresa es notablemente inferior*, ya que gozan de mayores medios
economicos, materiales y técnicos para defenderse de posibles demandas.

A)  Clases de legitimacion de las asociaciones de consumidores
en las leyes especificas

Dentro de las especificas legislaciones que protegen los intereses de
los consumidores, vamos a referenciar a tres de ellas por el papel que reco-

38. Bevuino Penapes. R.. La tutela frente a la.... op. cit. , pag. 187 y 188; especifica el
segundo inciso del art. 7.3 LOPJ, ... para la defensa de éstos dltimos (intereses colectivos) se
reconocerd la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados,
o que estén legalmente habilitados para su defensa y promocian.”. Ninguna de las leyes que se
han publicado con posterioridad a la LOPI, han reconocido legitimacian, para grupos que no
sean personas juridicas.

39. Montero Aroca. )., La legitinacidn en.... op. cil.. pag. 66.

40. Montero ARoca, 1, La legitimacidn en.... op. cit.. pag 66. indica que la legitimacién
individual ordinaria puede ser insuficiente e incluso inconveniente. :
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nocen a las asociaciones de consumidores: la LGDCU (art. 20.1), la LGP
(art. 25) y la LCD (art. 19.2 b).

El dmbito de atribucién de legitimacidn colectiva mis amplio se en-
cuentra en el art. 20.1 de la LGDCU, pues reconoce a las asociaciones de
consumidores y usuarios la posibilidad de “... ¢jercer las correspondientes
acciones en defensa de los mismos (asociados), de la asociacion o de
los intereses generales de los consumidores u usuarios™. Se encuentran
por tanto tres posibilidades de actuacién procesal de las asociaciones: en
defensa de sus asociados™, los cuales pueden plantear de un modo indepen-
diente su posicién juridica violada, pero para una mayor eficacia y seguridad
encomiendan la actuacién procesal a la asociacidn a la cual pertenecen; en
defensa de la asociacién, en tanto en cuanto se trata de una persona juridica
y en virtud del art. 24.1 de la CE es titular del derecho fundamental de
acceso a la justicia; y por dltimo en defensa de los intereses generales de los
consumidores™®.

Sin embargo, es distinta la extension del reconocimiento de legitimacion
para las asociaciones en el art. 25 de la LGP. El precepto legitima activa-
mente para el ejercicio de cualquiera de las pretensiones que constituyen su
objeto a “....los drganos administrativos competentes, las asociaciones
de consumidores y usuarios y las personas naturales o juridicas que
resulten afectadas’ **; en éste caso s6lo se refiere a los intereses difusos
de consumidores y usuarios, no a la defensa de los intereses publicos que ya
tienen previstos los érganos administrativos oportunos, ni a los intereses pa-
trimoniales concretos, para lo cual sélo lo estdn las personas fisicas o juridi-
cas afectadas™.

41. Buiosa VADELL. L.M.. La proteccion jurisdiceional.... op. cit., pag. 321, la preten-
$i6n ejercitada en éste caso por la Asociacion, es la suma de las pretensiones individuales que
podrian haber ejercido cada uno de los consumidores afectados.

42, Magin Lopez, 1.1., “El ejercicio de acciones judiciales™, en Coniernitarios a la Ley Gere-
ral de ..., op. cit., pag. 549, sefiala que en lugar de hablar de inferés general de los consumidores
v usuarios, la LGDCU, deberia haber hablado de intereses colectivos, puesto que se refiere a
éstos como colectivo amenazado por un determinado comportamiento del mercado.

43. Monton Reponpo, A., “El proceso de la Ley General de Publicidad™, La Ley, n® L.
Madrid, 1989, pag. 1048, especifica que de conformidad con la Directiva comunitaria, de 10 de
Septiembre de 1984, sobre la represion de la publicidad engaiiosa, en su art. 4.1, se estiman
legitimadas ... las personas i organizaciones gice, segin la legislacion nacional, tengan un
interés legitimo en la prohibiciin de la publicidad enganosa”.

44, MonTErRo AROCA, J.. La legitimacion en el.... op. cit.. pag. 68.
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El art. 19.2. de la LCD, reconoce para unas determinadas pretensio-
nes, legitimacion a: ** a) Las asociaciones, corporaciones profesionales o
representativas de intereses econdmicos cuando resulten afectados los
intereses de sus miembros. b) Las asociaciones que segiin sus estatutos,
tengan por finalidad la proteccion del consumidor. La legitimacion que-
dard supeditada en éste supuesto a que el acto de competencia desleal
perseguido afecte directamente a los intereses de los consumidores.” .
Se plantea una doble posibilidad de actuacién procesal de las asociaciones
de consumidores, que puede recordar en cierto modo al art. 20.1 de laLGDCU,
ya que €stas pueden actuar en defensa de sus miembros (o asociados), cuando
resultan lesionados particularmente por un acto de competencia desleal, o
para la defensa de los intereses difusos de los consumidores. Ciertamente,
no se hace mencidn a la actuacion procesal en defensa de los propios intere-
ses de la asociacion, del modo en que lo especifica el art. 20. 1 de la LGDCU,
pero esto es algo que queda sobreentendido, puesto que las asociaciones de
consumidores son personas juridicas y, al igual que las personas fisicas, go-
zan del derecho fundamental del art. 24.1, de la tutela judicial efectiva. La
LCD no pretende tutelar tinicamente los derechos e intereses individuales
del consumidor o consumidores aislados, sino que ademds tutela el interés
difuso de los consumidores potencialmente afectados®.

Ciertamente ha supuesto un notable avance en nuestro ordenamiento juri-
dico, el despliegue de una legitimacion colectiva en materia de consumo, como el
medio mds eficaz para asegurar la proteccién de los intereses de los consumido-
res y usuarios, pero es necesario hacer hincapié en dos extremos: por una parte
que no ha quedado solventado® en el ambito normativo la aspiracion del art. 7.3
de la LOPJ: “Los Juzgados y Tribunales protegerdn los derechos e intere-
ses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningtin caso
pueda producirse indefension. Para la defensa de estos iiltimos se recono-
cerd la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que re-

45, BeLLIDO PENADES, R., La tutela frente a.... op. cit.. pag. 189, habla de interés colecti-
vo de los consumidores. sin embargo parece que si se estd haciendo referencia al interés de los
consumidores, como un inlerés que no es especifico de algunos miembros de la asociacién,
para lo cual estd previsto el apartado a) del art. 19.2. parece que quizds se trate mds bien de
interés difuso.

46. MonTERO AROCA, .. La legitimacion en el.... op. cit.. pag. 70, sefiala que en la
prictica los alectados tienden a constituir asociaciones especificas para la defensa de los
intereses comunes. de tal modo que la citada norma se que da sin aplicacion real,
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sulten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y
promocion”. La atribucion de legitimacion colectiva expuesta en las tres legis-
laciones especificas, hace referencia a entes con personalidad juridica, como
son las asociaciones de consumidores, pero obvian la posibilidad de actuacion
procesal para grupos que carezcan de ella. Sin embargo lo cierto es que
jurisprudencialmente, la capacidad para ser parte de grupos sin personalidad
:iurl’dica, sf ha sido reconocida®’, aunque planteando otros problemas pricticos
que la doctrina procesalista ha intentado solventar.

En las tres leyes especificas anteriores, existen menciones expresas a
la legitimacion colectiva de las asociaciones de consumidores, sin embargo
cabe hacer referencia a la Ley 32/1988, de 10 de Noviembre, de Marcas y a
la Ley de Defensa de la Competencia, Ley 16/1989, de 17 de Julio, pues de
bien de un modo indirecto, bien por remisién, en algunos casos hay que estar
a lo previsto en el art. 20.1 de la LGDCU.

Ciertamente la LM, no regula la posibilidad de atribuir a las asociacio-
nes de consumidores legitimacién en defensa de un derecho de marca, sino
que solo hace mencién a los titulares del derecho de marca (art. 35). Pero
cabe plantearse que en algunos casos los derechos de los consumidores
pueden quedar afectados por la infraccién de un derecho de marca, pues los
signos distintivos, no sélo tienen un interés empresarial®, sino que van nece-
sariamente ligados a la identificacién que de ellos hacen los consumidores.
De tal modo que pueden inducir a errores o engafios, lesionando de este
modo el interés general de los consumidores, por lo que en virtud del art. 7.3
de la LOPJ y del art 20.1 de la LGDCU, cabria la legitimacion activa colec-
tiva para las asociaciones y grupos que resulten afectados®.

Un caso similar sucede con la LDC, donde tampoco se menciona ex-
presamente la intervencién de los consumidores, en los procedimientos que
este cuerpo normativo regula, pero lo cierto es que al protegerse el manteni-
miento de la competencia, se protegen también los intereses de los consumi-
dores. Las pricticas restrictivas de la competencia afectan sin duda alguna
a los intereses de los consumidores, pero es necesario hacer una importante
salvedad pues el érgano encargado de su represion no tiene cardcter juris-

47, BeLLivo Penapes. R.. La rutela frente a.... op. cil.. pag. 188. sefala que
jurisprudencialmente se ha reconocido la capacidad para ser parte de ciertos grupos o cnlcs. sin
personalidad juridica, aunque el problema que ha surgido en esos casos ha sido la determina-
cidn de la persona que pueda actuar en juicio en representacion del grupo.

48. Marin Lopez, M., “El ejercicio de...”. op. cit. . pag. 580.
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diccional, sino administrativo, de ahi que no se pueda hablar de representa-
cién procesal en estos casos™.

B)  Pretensiones formulables por las asociaciones de consumidores
en las legisluciones especificas

Uno de los limites de la atribucién de legitimacidn colectiva se encuen-
tra en las clases de pretensiones que pueden ejercitar las asociaciones de
consumidores, ya que, unas veces por referencia expresa de la ley, otras por
el propio contenido de la pretension algunas de ellas quedan fuera de la
esfera de las asociaciones.

La LGDCU en el art. 20.1 sélo hace referencia a las “correspondien-
tes acciones™ en defensa de sus asociados, de sus propios intereses, o de
los consumidores en general, por lo que se puede censurar el que adolezca
de una concrecién mayor, como la de la LGP y la LCD, las cuales si especi-
fican y concretan los dmbitos de actuacion de las asociaciones de consumi-
dores. De igual modo que fue alabada en su momento esta norma por la
innovacién que suponia el reconocimiento de legitimacion activa, también
resulté censurada® por la vaguedad de la misma a la hora de especificar las
“correspondientes acciones”. La doctrina ha intentado delimitar qué cla-
ses de acciones pueden ejercitar las asociaciones de consumidores, y para
ello lo ha hecho distinguiendo los tres grupos que la propia ley delimita, esto
es las “acciones™ en defensa de sus intereses propios, de sus asociados y de
los “intereses generales de los consumidores™.

Es obvio que el primer grupo no plantea problema alguno, pues como
persona juridica podrd ejercitar todas las pretensiones previstas, para la de-
fensa de los derechos e intereses que le son propios. En definitiva se trata de
una legitimacion ordinaria™ de una persona juridica.

Respecto a los “intereses generales de los consumidores™, se entiende
que pueden ejercitar pretensiones preventivas™, como la de cesacion, que

49, Buwosa VADELL. LML, La proteccion jurisdiceiona..., op. cit. , pag. 341.

50. BButosa VapeiL, L.M.. La proteceion jurisdiceional..., op. cit. . pag. 340.

51. Vid en este sentido: DE LA OLIVA SANTOS. A.. “el problema especifico de la
proteccion jurisdiccional de los consumidores y usuarios reside en la falta de acciones.... esto
es, la falta de tutelas jurisdiccionales concretas que se pueden pedir y obtenet™, en Sobre lu
tutela jrrisdiceional alos consumidores y usuarios, EC. 1989, n® 16, pags, 161- 162.

52, Montero ArROCA. L, L La legitimacion en el ... op. cit.. pag. 67.
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en definitiva es la pretension que consigue que la lesion o dano siga produ-
ciéndose. No por ello se debe olvidar a las pretensiones declarativas puras,
asi como al resto de las constitutivas, pues las asociaciones estdn legitimadas
para todas ellas. Los problemas surgen con las pretensiones de condena, ya
que se acepta la legitimacién colectiva para las de condena a hacer y a no
hacer, pero se entienden totalmente excluidas aquellas que supongan indem-
nizacién por dafios y perjuicios™.

El dltimo grupo es el referido a los intereses de sus asociados, en cuyo
caso se deben incluir todas las pretensiones a su alcance, para la defensa de
los derechos individuales de los mismos. Tanto es asi que parece claro acep-
tar que se puede plantear, por las asociaciones de consumidores, una preten-
sién de condena con indemnizacidn por los dafios causados, bien de un modo
aislado para alguno de sus miembros, bien para un grupo de ellos™. Logica-
mente esta posibilidad queda fuera de la legitimacidn extraordinaria de las
asociaciones en defensa de los intereses generales de los consumidores,
pero tiene cabida cuando actiia como representante de sus asociados. Si ha
planteado alguna duda la calidad en la que interviene en estos casos la aso-
ciacién: si es un representante de los asociados en el proceso, entidad obte-
nida por el acto de afiliacién, que implicarfa un apoderamiento voluntario a la
asociacién para actuar en juicio, o si la asociacién actda como un sustituto
procesal, con el consiguiente reconocimiento de parte procesal™.

No se ha considerado necesario realizar un catdlogo de las pretensio-
nes, pues se entiende que quedan suficientemente determinadas en la LGDCU

53. BELLIDO PENADES, R.. La tutela frente a la.... op. cit., pag. 190,

54. MoNTERO AROCA. I, La legitimacion en el..., op. cit., pag. 67. excluye en su totalidad
las pretensiones de condena a obligaciones dinerarias que impliquen indemnizacion de los
dafios sufridos, independientemente de tratarse a nivel individual o a nivel colectivo. La
imposibilidad de ejercitar una pretension de indemnizacion por daiios a nivel colectivo, es
evidente por la propia imposibilidad del Derecho material espanol.

55. BELLIDO PENADES, R.. La titela frente a la.... op. cit., pag. 190, en este sentido
entiende que “...el inciso representar a sus asociados y ejercer las correspondientes acciones
en defensa de los mismos si permitia a las asociaciones de consumidores formular las preten-
siones de resarcimiento de dafios perjuicios en defensa de los intereses de sus asociados. Por
el contrario no comparte esta postura MONTERO AROCA. que entiende excluida cualquier
pretension de condena a obligaciones dinerarias. (vid, La legitimacion en.... op. cit.. pag. 67).

56. Buiosa VADELL. L.M.. La proseccion jurisdiccional.... op. cit. pag. 326, entiende
que la solucién mas correcta serin considerar que la asociacion acttia en nombre propio. debido
al interds en la defensa de sus propios fines, pero ademds, actiia en interés de sus miembros y

ejercitando derechos de éstos.
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. cuando afirma que les cabe el ejercicio de las correspondientes accio-
nes en defensa de sus asociados. de la asociacion o de los intereses genera-
les de los consumidores y usuarios estd diciendo ILmdanIL que pueden
ejercitar todas las acciones que correspondan...””

La LGP en el art. 25 legitima a las asociaciones para *..solicitar del
amunciante la cesacion o en su caso, la rectificacién de la publicidad ilicita”.
Se trata de una legitimacién colectiva de un “interés de grupo™ en sentido estric-
to, de tal modo que se pretende sélo evitar que exista una publicidad ilicita (art. 3
LGP), la cual afecta a un colectivo de consumidores y usuarios. En esta ley no
se prevé legitimacion de las asociaciones para actuar en nombre de ninetn
interés individual, a diferencia de lo visto en la LGDCU. )

Por tanto en este dmbito normativo, la legitimacién colectiva podra s6lo
ejercitar las pretensiones de cesacion y de rectificacién de la publicidad ilicita®,
asi como instar las correspondientes medidas cautelares™ (art. 30), e iniciar
el proceso especial previsto en los arts. 29 a 33.

Pero sin duda alguna el abanico mis amplio y detallado de pretensiones
formulables por las asociaciones de consumidores, se encuentra en la LCD.
El art. 19 de ésta legitima a las asociaciones de consumidores y usuarios
para ejercer las pretensiones que se recogen en el art. 18, excluyendo de un
modo expreso la “accidn de resarcimiento de los daiios y perjuicios oca-
sionados” y la “accién de enriquecimiento injusto”. Por tanto, sélo po-
dran ejercitar las pretensiones merodeclarativas, de cesacién o prohibicidn,
de remocidn de los efectos producidos o de rectificacién. Pero es necesario
sefalar que estas pretensiones pueden ser formuladas con dos tipos de
legitimaciones diferentes: “a) Las asociaciones, corporaciones profesio-
nales o representativas de intereses econémicos cuando resulten afec-
tados los intereses de sus miembros.” y “b) Las asociaciones que,‘ se-
gun sus estatutos, tengan por finalidad la proteccion del consumidor”.
en este ultimo caso se supedita la legitimacién a que resulten afectados los
intereses de los consumidores.

37. Marin Lorez, 1), “El ejercicio de acciones...”. op. cit.. pag. 558, concluye que, en
definitiva, podrin ejercitar todas las acciones que redunden en la mejor defensa y proteccion
de los intereses que constituyan el fin dltimo de la asociacidn,

58, Tantoen el caso de la pretension de cesacion, como en la de resarcimiento, se exige

un requisito previo al acceso a los Greanos jurisdiccionales. pues debe intentarse el arreglo
extraprocesal de la controversia.

39, MonTERO AROCA. ). Lat legitimaciin en el.... op. cit.. pag. 6S.
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Puede plantearse una duda respecto a la pretension de resarcimiento.
que como ya hemos senalado queda excluida en el art. 19; sin embargo, si se
le reconoce legitimacién para formular dicha pretension a “cualquier per-
sona que participe en el mercado y cuyos intereses se vean afectados”
En ese caso, si una persona que participa en el mercado puede ejercitar la
pretension de resarcimiento y a su vez es miembro de una asociacion de
consumidores y usuarios, no se entiende por qué no podria formularia dicha
asociacién, de un modo similar al que vefamos en la LGDCU, cuando ejerci-
ta “las correspondientes acciones en defensa de los mismos (asocia-
dos)™. Si llegamos a una conclusién afirmativa, para la pretensién de re-
sarcimiento, ;qué impide hacer ésto extensivo a la pretension de indemniza-
cién por dafios en defensa de sus asociados?. Algin sector de la doctrina®
entiende que ello es posible, para lo cual es necesario partir de la premisa
que el art. 20. 1 de la LGDCU, entendiéndola no como una norma
programdtica®, sino como una norma de alcance general y aplicable a cual-
quier dmbito, donde se desarrolle la actuacion procesal de las asociaciones
de consumidores. En el caso de aceptar esta posibilidad, es cierto que la
actuacion de las asociaciones de consumidores estd mds cercana a la repre-
sentacién voluntaria® que a la legitimacion por sustitucion o extraordinaria,
por lo que las verdaderas partes serian los consumidores perjudicados.

60. Marin Lorez, .M., “El ejercicio de...”, op. cit,, pag. 561, alirma, en este sentido,
que “...no existe ningtn limite sustancial a la actuacion de las asociaciones de consumidores y
usuarios en sustitucién de sus asociados, por lo que todas aquellas acciones que los asociados
pueden ejercitar en defensa de sus propios derechos ¢ intereses como consumidores o usuarios
pueden ser ejercitadas del mismo modo por la asociacidn a la que pertenecen...”. CORDON
MORENQO, F.,, “Comentario breve a las normas procesales de la Ley de Competencia Des-
leal™. Actualidad Civil. 1991, pag. 469, opina que pese a la exclusion expresa del art. 19.2 b) de
la LCD. nada impide que los estatutos de la asociacion regulen la legitimacién de ésta para
formular la pretension de resarcimiento en nombre de sus asociados.

61. Marin Lapez. J.M.. “El ejercicio de...”, op. cit.. pag. 558; BELLIDO PENADES,
R.. La tutela frente a la.... op. cit., pags. 195 y ss; BARONA VILAR, S. . Competencia
Desleal, Valencia, 1991, pag. 61.

62. Marin Lorez, J.M.. “El ejercicio de...”, op. cit., pag. 538, "Considerar que la legiti-
macidn conferida por la LCU tiene un valor solamente programitico significa que lnausencia
de toda posterior intervencion legislativa tendente a concretar las acciones que pueden ejerci-
tar las asociaciones de consumidores produce, en la prictica la absoluta y total inoperancia de
la opeidn legislativa adoptada por la LCU.”

63, BELLIDO PENADES. R.. La rutela frente a li... op. cil. , pags. 193 vy ss.
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C) /Pretensiones de indemnizacion colectivas?

Ya se ha hecho referencia al estudiar las pretensiones formulables por
las asociaciones de consumidores, la reiterada negativa a reconocer legiti-
macion a éstas para las pretensiones de indemnizacidn de los dafios y prejui-
cios causados a los consumidores, tanto por actos de competencia desleal,
como por publicidad ilicita, hasta la llegada de la nueva LEC.

Hemos visto como nada impediria que una asociacion de consumidores
y usuarios, interpusiera tal pretension en representacion de sus miembros
asociados, aunque en ese caso habria que hablar, mas bien, de representa-
cién voluntaria donde las verdaderas partes procesales serian los consumi-
dores.

Teniendo en cuenta que la nueva LEC* no se encuentra todavia en
vigor, debido a la vacatio legis, nos preguntamos si cabe la posibilidad de
ejercicio, por parte de las asociaciones de consumidores de una pretensién
de indemnizacidn colectiva, segiin las leyes especificas estudiadas.

El planteamiento que hay que hacer es el siguiente: si partimos de la
legitimacion extraordinaria que conceden, las tres legislaciones analizadas,
para la proteccién de los intereses difusos® de los consumidores, podriamos
admitir las pretensiones colectivas de indemnizacién, por unos dafios “colec-
tivos o abstractos”, pues los dafios se han producido, pero en el momento de
ejercer la pretension, no se encuentran individualizados.

La razoén por la cual en nuestro ordenamiento juridico no eran posibles
las pretensiones de indemnizacion de dafios colectivos o difusos era de es-
tricto Derecho material®: pues hasta la nueva LEC, en nuestro Derecho no
existian pretensiones de indemnizacién de dafios no determinados, debian
ser necesariamente determinados, y menos atin sufridos por colectivos y no
por personas individuales. La doctrina® se pronuncié ocasionalmente sobre

64. Esta LEC ha dado una solucién a este interrogante de un modo similar a otros
ordenamientos juridicos como el francés, el brasilefio o el italiano, solucién que hemos visto
anteriornmente.

65. Esnecesario hacer hincapié que estamos haciendo referencia a los intereses difusos
de los consumidores, pues desde la éptica de los intereses individuales de los mismos. ya se
han senalado algunas posibles soluciones, que no son las que vienen ahora al caso.

66. Marin Lopez, J.M. . “El ejercicio de...”, op. cit. . pag. 571 y ss.

67. Font Risas, Notas a N. REICH. “Mercado y Derecho™. 1985, pag. 204, asi lo
entiende al no excluirse de forma expresa la procedencia de la indemnizacion en el supuesto de
que la pretension haya sido ejercitada colectivamente por una asociacidn,
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el tema, intentando admitir la posibilidad que ahora si prevé lanueva LEC, en
base a la LGDCU, pues ésta como ya hemos visto, legitima a las asociacio-
nes de consumidores para el ejercicio de pretensiones en defensa de los
intereses generales de los mismos, y a su vez esta ley declara que “el consu-
midor y usuario tiene derecho a ser indemnizado por los daiios v per-

Juicios demostrados que el consumo de bienes o la utilizacion de pro-

ductos o servicios les irroguen, salvo que aquellos daiios v perjuicios
estén causados por su culpa exclusivamente o por la de personas por
las que deba responder civilmente”. Pero lo cierto es que la doctrina ma-
yoritaria no admite esta posibilidad, ni siquiera en base al art. 20.1 de la
LGDCU, que es el que proporciona una legitimacién mds vaga y por tanto
mds amplia, a las asociaciones de consumidores para la defensa de los inte-
reses generales de los consumidores. Las posibilidades por tanto de ejercitar
pretensiones de indemnizacién por dafios y perjuicios, por las asociaciones
de consumidores, se limitan a la “sustitucion” de sus asociados, con lo cual
ya no estan tutelando intereses colectivos, sino intereses individuales, que no
son los que vienen al caso.

Por tanto debemos desterrar la posibilidad de atribuir a las asociaciones
de consumidores, el ejercicio de pretensiones de indemnizacién colectiva.
Pero no quiere decir ello, que no quepa la posibilidad de formular tales pre-
tensiones, por parte de consumidores individuales, ya que como hemos visto
son las propias “indemnizaciones colectivas” las que no tienen cabida en
nuestro ordenamiento juridico.

Estas razones son las que nos conducen a afirmar que no se admiten
las class actions® o “acciones de clase”, en el art. 20. | de la LGDCU. Las
class actions “consisten en que el actor del juicio puede asumir, si es autori-
zado por el Tribunal, la representacién voluntaria y conjunta de cuantos sean
titulares de situaciones subjetivas conexas a la accionada, siempre que ale-
gue su idoneidad para proteger adecuadamente esos intereses™”.

En definitiva, la imposibilidad de formular pretensiones de indemniza-
cién colectiva en nuestro ordenamiento anterior, provocaba dos soluciones
posibles en los casos de multiples afectados por productos defectuosos,

68. MonTtero AROCA, J.. La legitimacion enel..., op. cit., pag. 67, excluye del art. 20.1 de
la LGDCU las posibles indemnizaciones colectivas y cita las class actions de los Estados
Unidos.

69. Marin Lorez. J.M.. “El ejercicio de...”, op. cit. . pag. 573.
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intoxicaciones etc... Si todos los afectados pertenecen a una misma asocia-
cién de consumidores y usuarios, podran hacerse representar por ésta en el
ejercicio de cada una de las pretensiones de indemnizacién, o constituir un
grupo de afectados™, para acudir a la via judicial. Lo cierto es que ninguna
de las soluciones era apropiada, ni carente de problemas (pertenecer a la
misma asociacidn, distancia geogréfica de los asociados..), por lo que nues-
tro legislador, en este extremo ha dado una salida efectiva para este tipo de
circunstancias, pues la situacion anterior venia a acrecentar la descompensada
posicién en que se encuentran los consumidores frente a las empresas que
les ofrecen los productos y servicios que consumen.

70. Montero AROCA, I, La legitimacidn en.... op. cil., pag. 67. justifica la proliferacién
en Espaiia en los tltimos afios de las “asociaciones de afectados™. por el sindrome téxica. por
la pantanada de Tous, etc...
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SUMARIO:

I. Introduccién. — II. La intervencién procesal del procurador en la nueva ley de enjui-
ciamiento civil. A) Regla general. B) Excepciones. 1. Justificacién de la innecesariedad del
concurso del procurador. 2. Comparecencia procesal de la parte por si misma. 3. Supuestos
legales del articulo 23 de la ley de enjuiciamiento civil. 4. Otros supuestos legales. —III. La
intervencion procesal del abogado en la nueva ley de enjuiciamiento civil. A) Regla general. B)
Excepciones. — IV. Intervencién voluntaria de abogado y procurador. — V. Designacidn de
abogado y procurador: La regla especial del articulo 33.2 de la ley de enjuiciamiento civil. —
VI. Bibliografia

1. INTRODUCCION

“(...) Procuradores y Abogados que, como necesarios cooperadores
de la Administracion de Justicia (asi se califican expresamente en el Libro V
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), estdn sometidos por dicha Ley, por la
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LEC. y por sus respectivos Estatutos a una serie de deberes, obligaciones y
responsabilidades tendentes al correcto desarrollo del proceso y sin cuya
colaboracion no sélo se resentiria gravemente el normal funcionamiento del
mismo, sino que resultarian de imposible cumplimiento las garantias de la
efectividad y defensa que impone la Constitucién a la tutela judicial.”

Estas palabras de la conocida sentencia del Tribunal Constitucional 110/
93, de 25 de marzo, en la que se afirmé la constitucionalidad del procedi-
miento llamado de “jura de cuentas”, ponen de manifiesto que ademas del
cardcter privado que presenta la actuacion de los profesionales referidos,
tiene ésta también una dimensidn piiblica en la medida en que el legislador la
considera pieza bdsica para la plena operatividad del derecho fundamental
recogido en el articulo 24 de la Constitucion.

Aplicado ello al proceso civil, €ste se ha regido tradicionalmente —y la
nueva Ley de Enjuiciamiento no supone cambio al respecto-, amén de otros, por
los llamados principios dispositivo y de aportacién de parte, que en esencia supo-
nen que la actividad jurisdiccional sélo se inicia a peticién del interesado, al que
ademds corresponde determinar la tutela concreta que solicita y ofrecer al juz-
gador los elementos que éste necesita (es decir, aportar los hechos a través de
los correspondientes actos de alegacion, recayendo asimismo sobre la parte la
carga de probarlos) para dar una respuesta ajustada a Derecho. Ahora bien,
para que tales actuaciones se lleven a cabo de forma adecuada y correcta
evitando que la parte quede en una situacién de indefension, es preciso, como
regla general, dada la complejidad técnica del proceso y de la legislacién que a
través de €l se aplica, que se supla Ia falta de conocimientos juridicos del justiciable
mediante la intervencion de unos técnicos con la debida preparacién que le asis-
tan. Esos profesionales, en nuestro Derecho, son dos: el Procurador, que repre-
senta a la parte, y el Abogado, que la defiende.

Pues bien, con arreglo a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/
2.000, de 7 de enero, vamos a analizar en qué supuestos es obligatoria la
intervencion de Abogado y Procurador en dicho proceso, y en qué supuestos
no lo es con las consecuencias que de ello se derivan, centrindonos en la
actuacion ante los érganos unipersonales, todo lo cual supone bdsicamente el
examen de los articulos 23 (“Intervencion de Procurador”), 31 (“Interven-
cion de Abogado™) y 32 (“Intervencién no preceptiva de Abogado y Procu-
rador”) de la Ley, tanto en los problemas que plantean como en las principa-
les novedades que introducen en relacién con la normativa adn vigente, la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1.881.
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[1. LA INTERVENCION PROCESAL DEL PROCURADOR EN LA NUEVA LEC
“Articalo 23. Intervencion de Procurador

1. La comparecencia en juicio serd por medio de Procurador le-
galmente habilitado para actuar en el tribunal que conozca del
juicio.
2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, podrin los
litigantes comparecer por si mismos:
1°. En los juicios verbales cuya cuantia no exceda de ciento
cincuenta mil pesetas y para la peticion inicial de los pro-
cedimientos monitorios, conforme a lo previsto en esta Ley.

2°. En los juicios universales, cuando se limite la comparecen-
cia a la presentacion de titulos de crédito o derechos, o
para concurrir a Juntas.

3°. En los incidentes relativos a impugnacion de resoluciones
en materia de asistencia juridica gratuita y cuando se soli-
citen medidas urgentes con anterioridad al juicio.”

A) Regla general

Asi pues, la norma establece claramente una regla general en su apar-
tado 1 y una serie de excepciones a la misma en su apartado 2. Empezando
por la regla general, sustancialmente idéntica a la contemplada en el articulo
3/1°de la LEC de 1881, consiste ésta en que la parte deberd intervenir repre-
sentada por Procurador. La novedad mds llamativa consiste en la acertada
supresién de la exigencia de que el poder que confiere la representacién
haya sido declarado bastante por un Letrado, reliquia histdrica carente de
sentido en la actualidad.

En efecto, el origen del bastanteo se remonta a las Ordenanzas de los
Reyes Catdlicos dadas en Madrid el 4 de diciembre de 1.505, posteriormente
recogidas en la Novisima Recopilacién, encontrindose su fundamento en la
frecuencia con se otorgaban poderes insuficientes para actuar en el proceso
causando su nulidad con los consiguientes gastos para la parte. Para evitarlo se
dispuso que los Letrados, bajo su responsabilidad, declarasen el poder bastante
antes de iniciarse el pleito, de tal forma que si no lo era corrian ellos con los
gastos causados. En toda la normativa posterior se mantuvo el requisito pero sin
hacer referencia alguna a la responsabilidad del Abogado (asi, el articulo 3 de la
LEC. de 1881) con lo cual se le privaba de toda justificacion.
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Su intrascendencia era afirmada tanto la doctrina comao la jurispruden-
cia. Asi, por ejemplo, 1a STS 19/10/1987 nos dice que “en cuanto al bastanteo,
como (iene ya dicho esta Sala muy reiteradamente, se trata de un formalis-
mo cuya omision no tiene otro alcance que el de ser un vicio formal no
constitutivo de quebrantamiento de requisitos esenciales, con un significado
meramente econdmico y una proyeccion colegial”, admitiendo su validez
cualquiera que fuera la forma en que se realizase, indicando en tal sentido la
STS 10/09/1990 que “se cumple la disposicion (la del articulo 3) siempre que
se asevera la suficiencia del poder en el escrito conteniendo las alegaciones
o en el de personacién, aunque la hoja de bastanteo no esté firmada (...)
hasta el punto que la prevalencia de formulismos frente a un valor superior
como es la realizacién de la justicia pugnaria con el principio constitucional a
obtener la tutela judicial efectiva, que proclama el articulo 24 de la constitu-
cion”.

El Tribunal Constitucional fue incluso mds alla al establecer una espe-
cie de “presuncién de bastanteo™ en la sentencia 26/1981 al establecer lo
siguiente: “sobre la exigencia formal del bastanteo del poder este Tribunal ha
manifestado ya su criterio en el sentido de que la forma de realizar el bastanteo
no tiene por qué coincidir con las usuales en los 6rganos jurisdiccionales,
debiendo presumirse que el Letrado que se sirve del poder, lo ha bastanteado.”

Por lo demds, la exigencia de que el Procurador esté legalmente habili-
tado, presente tambi€n en la normativa vigente, debe entenderse en el senti-
do de que el Procurador interviniente haya cumplido los requisitos que exige
el Estatuto general de los Procuradores de Espafia, Real Decreto 2.046/82,
de 30 de julio, no sélo para ser Procurador (articulo 5) sino también para el
ejercicio de la profesién (articulo 6).

B) Excepciones

Sentada la regla general, veamos ahora las excepciones a la misma,
basicamente recogidas en el apartado 2 del articulo 23, cuyo equivalente se
encuentra en el articulo 4 de [a LEC de 1881.

Antes de pasar al examen de la norma referida, es conveniente analizar
dos cuestiones importantes relacionadas con la misma y ver qué postura
adopta frente a ellas [a nueva Ley de Enjuiciamiento. Son las siguientes:

— cual es el fundamento de la existencia de excepciones y, cuando se

den las mismas, esto es, cuando no sea obligatoria la intervencion de
Procurador, como puede comparecer en juicio la parte. Dicho en
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otras palabras, si debe comparecer personalmente o, sin perjuicio de
ello, si puede ser representado por tercera persona que no sea Pro-
curador.

1. Justificacion de la innecesariedad del concurso del procurador

Empezando por la primera, la razén de ser de las excepciones (aplica-
ble tanto a los supuestos en que no es obligatoria la actuacion de Procurador
como a aquéllos en que no es obligatoria la actuacion de Abogado) se en-
cuentra en que supone un encarecimiento innecesario exigir la intervencion
de profesionales en aquellos casos en que por la escasa entidad econdmica
del asunto y/o la sencillez de la tramitacién a seguir, el desconocimiento del
Derecho por el particular no constituye un obstdculo para la obtencion de la
tutela judicial por €l pretendida. Pues bien, sin perjuicio de que, en opinion de
ciertos autores, tal fundamento sea discutible una vez generalizado el criterio
del vencimiento en materia de costas desde la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento llevada a cabo por la Ley de 6 de agosto de 1.984, cuestion en la que
aqui no cabe detenerse, es lo cierto que el nuevo texto plasma esta idea de
forma acertada, siendo destacable, por lo que a los juicios declarativos ordi-
narios se refiere, que al colocar el limite en los juicios verbales cuya cuantia
no exceda de 150.000 pesetas se pone fin a la situacién un tanto anémala
con relacién a la pauta seguida por nuestra legislacion hasta entonces, crea-
da por la elevacién de cuantias que llevé a cabo la citada Ley de 6 de agosto
de 1.984 y acentuada por la Ley de 30 de abril de 1.992, las cuales al no
modificar al mismo tiempo la no exigencia de Procurador en el juicio de
cognicién determinaron la posibilidad de que la parte pudiera comparecer
por si misma en asuntos de hasta 800.000 pesetas de cuantia, lo que induda-
blemente no casaba bien con el fundamento expuesto.

2. Comparecencia procesal de la parte por si misna

En cuanto a la segunda cuestion, hay que sefialar que la tendencia de
nuestra legislacién ha sido siempre la de reforzar la exclusividad del Procu-
rador en materia de representacion de las partes en juicio.

Nuestra primera Ley de Enjuiciamiento, de 1.855, establecia en su articulo
13 tras laregla general de la intervencién obligatoria del Procurador una serie de
excepciones respecto de las que se decia que “podrin (...) los interesados com-
parecer directamente”™. A la vista de la norma se entendié que en los casos
exceptuados las partes podian actuar representadas por cualquier persona.
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Posteriormente, la Ley de 1.881 puso fin a esta interpretacion al esta-
blecer en la redaccidn originaria del articulo 4 que ** no obstante lo dispuesto
en el articulo anterior [que establecia como regla la actuacién por medio de
Procurador], podran los interesados comparecer por si mismos, o por medio
de sus administradores o apoderados, pero no valiéndose de otra persona
que no sea Procurador habilitado, en los pueblos donde lo haya: (...)", afir-
mando tanto la doctrina como la jurisprudencia (SSTS de 30 de mayo y 19 de
noviembre de 1.888) que tales administradores o apoderados no eran los que
especificamente pudieran designarse para el asunto en cuestién sino sélo
aquéllos que tenian encomendada la gestién de los negocios e intereses de su
mandante, entendiéndose la actuacién en el pleito en nombre éste como una
manifestacién mds de aquélla.

Asi las cosas, la Ley de 6 de junio de 1.935 supuso un paso mds al
suprimir la referencia genérica a administradores o apoderados manteniendo
tan solo un supuesto especifico, que se introdujo mediante un nuevo parrafo:
“Se exceptia de la limitacién a que se refiere el pdrrafo anterior el factor
mercantil cuyo apoderamiento conste inscrito en el Registro Mercantil, para
ostentar la personalidad de sus mandantes en los asuntos en que sean parte”,
inciso este tltimo que se concretd (y restringid) mas adelante (ley de 23 de
Julio de 1.966) al referirlo a “los actos comprendidos en el giro o tréfico del
establecimiento o la empresa”.

Las posteriores reformas del articulo 4 (leyes citadas de 6 de agosto de
1.984 y de 30 de abril de 1.992) no supusieron alteracién alguna en este
punto, siendo la nueva Ley de Enjuiciamiento la que parece culminar el pro-
ceso de exclusividad. En efecto, como hemos visto, el articulo 23 en su apar-
tado 2 suprime toda referencia al factor mercantil. Por tanto, la conclusién
es clara: desde la entrada en vigor de la nueva Ley, en el dmbito del proceso
civil, sdlo el Procurador podrd representar a las partes, de tal forma que en
aquellos supuestos en que la Ley, excepcionando la regal general, establece
que su intervencion no es preceptiva, el justiciable Gnicamente tiene dos op-
ciones: comparecer €l personalmente o hacerlo a través de un Procurador.

Y no es argumento en contra que el precepto también haya eliminado la
indicacion de que si la parte no comparece personalmente no podra valerse
de otra persona que no sea Procurador habilitado. Ello no puede llevarnos a
confusion, pues son muchas las razones que avalan la interpretacién expues-
ta: la evolucion legislativa, muy significativa; la normativa organica (el articu-
lo 438/1 de la Ley Organica del Poder Judicial nos dice que “corresponde
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exclusivamente a los Procuradores la representacién de las partes en todo
tipo de procesos, salvo cuando la Ley autorice otra cosa”, salvedad que, en
cuanto excepcion, debe ser expresa y no se da en el caso que nos ocupa); el
propio tenor literal del articulo 23 y la forma en c6mo enuncia la regla gene-
ral (“la comparecencia en juicio serd por medio de Procurador”); e incluso
parece que ésa es la intencidn del legislador, es decir, partiendo del manteni-
miento en nuesiro Derecho de ambos profesionales, Abogado y Procurador,
de acuerdo con las directrices marcadas por el Libro Blanco de la Justicia,
unificar su ambito de actuacion, como luego veremos, y deslindar claramen-
te sus funciones.

Asi se desprende en principio del Predmbulo de la Ley de Enjuicia-
miento cuando en su apartado VII nos dice que “la obligada representacion
mediante Procurador y la imperativa asistencia de Abogado se configuran
en esta Ley sin variacién sustancial respecto de las disposiciones anterio-
res”, aiadiendo mds adelante que “las responsabilidades de Procuraduria y
Abogacia se acentiian en el nuevo sistema procesal, de modo que se subra-
yala justificacién de sus respectivas funciones”, habiéndose eliminado de la
nueva Ley todo supuesto contrario a dicha separacion de funciones y a la
exclusividad del Procurador en materia de representacién, como es el caso
en la normativa aiin vigente, del juicio verbal cuando nos dice el articulo 730/
4° que “a esta comparecencia (acto del juicio) podréd concurrir, acomparan-
do a los interesados y para hablar en su nombre, la persona que elijan que
debera reunir la condicién de Letrado o Procurador en ejercicio”, o del juicio
de cognicién cuyo articulo 27 establece que “las partes podran comparecer
por si mismas, siendo facultativa la representacién por medio de Procurador
legalmente habilitado. De no existir procurador, 0 no aceptar ninguno la repre-
sentacién en el territorio del Juzgado, podrén las partes apoderar a un Letrado en
ejercicio para que les represente y. en tltimo término, podrdn apoderar a cual-
quier persona, aunque no tenga dicha condicién”, afiadiendo el articulo 28 que
“la defensa se llevard a cabo por Abogado en gjercicio. Cuando en el territorio
del Juzgado no lo hubiere o por cualquier causa se negare a la direccion técnica,
podri la parte defenderse por medio de Procurador™.

Puede por tanto obedecer la desaparicion del extremo referido simple-
mente a que el legislador lo haya considerado innecesario al tratarse de una
cuestion ya definitivamente resuelta, sin posible discusién. No obstante, la
Ley ha dejado, al menos de modo transitorio, una puerta abierta al sistema
que se deroga y, por tanto, a la posible confusion.
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3. Supuestos legales del articulo 23 de la LEC

Aclarados tales puntos, estudiamos el apartado 2 del articulo 23. La
norma parece seguir un orden sistemdtico: el nimero 1° trata de los procedi-
mientos declarativos (ordinarios y especiales). el nimero 2° de los universa-
les y el nimero 3° de los incidentes y de las solicitudes previas al procedi-
miento, lo que merece una critica positiva. Veamos cada supuesto:

a) juicios verbales: hay que partir de la base de que la nueva Ley sdlo
%'e_gula dos procesos declarativos ordinarios (articulo 248): el Jjuicio ordinario y el
Juicio verbal, alos que dedica su libro 11, relegando al libro IV los escasos proce-
SOS e.speciales que mantiene y que son: los relativos a capacidad, filiacién, matri-
monio y menores; los referentes a la divisién judicial de patrimonios; el monitorio
y el cambiario (esta afirmacion no es, sin embargo, cierta del todo en cuanto que
en laregulacién del juicio verbal se han introducido algunas especialidades segiin
cual sea su objeto, determinantes de la inadmisién de la demanda -articulo 439-
, de la realizacion de actuaciones previas a la vista -articulo 441- o de ciertas
particularidades en el contenido de ésta -articulo 444-).

A continuacion la L,ey determina en los articulos 249 (“Ambito del jui-
cio ordinario™) y 250 (“*Ambito del juicio verbal™) el campo de cada uno de
estos procedimientos siguiendo una doble técnica: la materia debatida en el
pleito y la cuantia con aplicacién preferente del primer criterio (articulo 248:
“Las normas de determinacién de la clase de juicio por razén de la cuantia
solo se aplicardn en defecto de norma por razén de la materia™) y situando la
frontera en relacion con el criterio de la cuantia entre el Juicio verbal y el
ordinario en 500.000 pesetas (tramitindose también por este dltimo las de-
mandas cuyo interés econémico resulte imposible de calcular, siquiera sea
de modo relativo).

’ A la vista de lo expuesto y del tenor del articulo comentado, y por lo que
aqui nos interesa, se desprende una conclusion y se plantea una duda. As,
parece claro que en el juicio ordinario serd siempre preceptiva la interven-
cion de Procurador aunque la cuantia no supere las 150.000 pesetas. Se
contemplan no obstante en los niimeros 4° y 8° del apartado 1 del articulo
249, que determina las pretensiones que deben tramitarse por el juicio ordi-
nario cualquiera que sea su cuantia, unas excepciones consistentes en las
demandas que tengan por objeto una reclamacién de cantidad amparada en
la normativa reguladora de la competencia desleal, propiedad industrial, pro-
piedad intelectual, publicidad y propiedad horizontal, que afectan al procedi-
miento en cuanto se aplicard uno u otro de los declarativos ordinarios seglin
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la cuantia que se reclame, de tal modo que si por ser inferior a 500.000
pesetas procede acudir al juicio verbal, se aplicardn las normas propias de
éste para determinar si es preceptiva o no la intervencion del Procurador.
Consecuentemente, en el juicio ordinario siempre se requiere la intervencion
de este profesional.

En cuanto a la duda, ésta se planteaba ya en la legislacion anterior.
Consiste en determinar si en aquellos supuestos en que es de aplicacion el
juicio verbal por razén de la materia y no de la cuantia, esto es, en los previs-
tos en el apartado 1 del articulo 250, entre los que hay algunos que frecuen-
temente vemos en los juzgados (accién de desahucio por falta de pago o por
expiracién de plazo, accién de precario, acciones posesorias -interdictos-,
accion de alimentos, o la accién de proteccion registral de los derechos rea-
les prevista en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, por usar la terminologia
tradicional), es de aplicacién o no la excepeidn prevista en el articulo 23.2.1°,

Dicho en otras palabras, si en tales casos puede la parte comparecer
por si misma cuando la cuantia del procedimiento no exceda de 150.000
pesetas. En la interpretacion de la normativa vigente la doctrina y la jurispru-
dencia mayoritarias consideran que no (a titulo de ejemplo, la SAP de Zara-
goza de 8 de febrero de 1.999 sefiala que : “los procesos interdictales son
procedimientos auténomos con una regulacién especifica en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en la que la remisién al juicio verbal es limitada a la mera
tramitacion pero en modo alguno a los presupuestos procesales, entre los
que se halla la postulacién que, por tanto, viene contenida en el articulo 3 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no alcanzar a los interdictos ninguna de las
excepciones contenidas en los articulos 4 y 10 de la Ley”, con cita de las
sentencias de la AP de Toledo de 14 de junio de 1.994, de la AP de Lérida de

18 de mayo de 1.994 y de la AP de Zaragoza de 5 de mayo de 1.995. Anade
que “a lo dicho no puede ser opuesta la equivoca diccién del articulo 1.644 de
la LEC., al que remite el posterior articulo 1.656 tal y como ha entendido el
Tribunal Supremo ya en la antigua sentencia de 19 de octubre de 1.912™;
también se puede citar, en relacién con el proceso de alimentos provisiona-
les, la SAP de Sevilla de 21 de noviembre de 1.997, que se pronuncia en
términos similares).

Pues bien, con la nueva Ley la solucion es la misma. es decir, que en
todos aquellos supuestos en que sea aplicable el juicio verbal por razén de la
materia no entra en juego la excepcién que comentamos y, por tanto, serad
preceptiva la intervencién de Procurador y ello por dos motivos:
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1°. porque nos encontramos ante una excepcion a la regla general de
comparecencia obligatoria por medio de Procurador y, por tanto, no
puede aplicarse a supuestos distintos de los expresamente compren-
didos en ella (articulo 4/2° del Cédigo Civil). Si claramente se esta-
blecen dos criterios para la determinacién del procedimiento a se-
guir (articulo 248/2, ya citado), criterios que aparecen diferenciados
con nitidez en el articulo 250 (apartado 1: materia; apartado 2: cuan-
tia) y en el articulo 23 se habla expresamente de cuantia, podria
entenderse que cuando el criterio derterminante del tipo de procedi-
miento sea la materia no jugard la excepcion.
El argumento es, no obstante, algo endeble si se piensa en que igual-
mente se podria decir que la referencia a la cuantia del articulo 23
se realiza con independencia de la pretension deducida, apoydndose
ademds en el tenor literal del apartado 1 del articulo 250 conforme al
cual : “se decidirdn en el juicio verbal. cualquiera que sea su cuantia,
las demandas siguientes: (...)".

2°. el fundamento de la excepcion establecida por el legislador a la in-

tervencion preceptiva de Procurador. Como ya hemos dicho, pare-
ce claro que cuando la Ley permite que las partes puedan compare-
cer por si mismas lo hace por considerar que la intervencion del
Procurador supone un gasto innecesario que ninguna ventaja sus-
tancial aporta dada la simplicidad de las cuestiones planteadas y la
sencillez del procedimiento a seguir. En principio, ambos datos con-
curren en el juicio verbal, pero solo en principio ya que algunas de
las pretensiones para cuya tramitacion establece la Ley este proce-
dimiento presentan, al menos potencialmente, una cierta compleji-
dad tanto sustantiva como procedimental (recordemos las “especia-
lidades™ del juicio verbal a que antes se ha hecho referencia) que
aconsejan que la parte esté debidamente asistida por unos profesio-
nales a fin de evitar que sus intereses no queden debidamente
tutelados.

A partir de estas consideraciones sélo las reclamaciones de cuantia
minima serian adecuadas para permitir la comparecencia personal de la par-
te. El hecho de que el legislador situe el limite en 150.000 pesetas es una
cuestion que se podrd discutir, pero en cualquier caso es una opcién que solo
al legislador corresponde. Hay ademds dos razonamientos que avalan este
argumento: por una parte, que en supuesto que estamos comentando, juicios
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verbales cuya cuantia no exceda de 150.000 pesetas, tampoco es preceptiva
la intervencion de Abogado, lo que no puede obedecer sino a la sencillez del
pleito, lo que excluiria los supuestos del apartado 1° del articulo 250. El otro
aval a la interpretacién expuesta lo encontramos en el articulo 437/2 de la
Ley conforme al cual y en consonancia con lo expuesto “en los juicios verba-
les en que se reclame una cantidad que no exceda de 150.000 pesetas, el
demandante podrd formular su demanda cumplimentando unos impresos
normalizados que, a tal efecto, se hallardn a su disposicion en el tribunal
correspondiente”.

Senalar por tiltimo dos datos: primero, que debe fenerse presente que
aunque el articulo 250 incluye en el listado de su apartado | las demandas
que supongan el ejercicio de la accion de rectificacion de hechos inexactos y
perjudiciales (nimero 9°), en tal supuesto no es necesaria la intervencion de
Procurador ni tampoco de Abogado, tal como establece el articulo 5 de la
Ley Orgénica 2/84, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion;
segundo y como curiosidad, que con la nueva Ley se pone ya fin a toda la
discusidn suscitada por la reclamaciones basadas en responsabilidad
extracontractual derivada de accidente de trafico y que tenfa su origen en
una deficiente legislacién. No aparece contemplada en el listado de materias
de los articulos 249 y 250 por lo que se aplicard exclusivamente el criterio de
la cuantia: mas de 500.000 pesetas, juicio ordinario; mds de 150.000 pesetas,
juicio verbal con intervencidn obligatoria de Abogado y Procurador; menos
de 150.000 pesetas (el supuesto menos frecuente en la practica), juicio ver-
bal sin que sea preceptiva la intervencién de ninguno de los dos profesionales
referidos.

Sin embargo la Ley, curiosamente, pese al extraordinario alcance de su
Disposicién Derogatoria Unica no menciona entre las normas que expresa-
mente deroga las Disposiciones Adicionales 1*y 2* de la Ley Organica 3/
1.989.

b) peticion inicial del procedimiento monitorio: en este punto con-
cuerda el articulo 23 con el 814/2 conforme al cual “para la presentacion de
la peticidn inicial del procedimiento monitorio no serd preciso valerse de Pro-
curador y Abogado.” Cabe efectuar dos comentarios:

1°. que en el resto de los procesos declarativos especiales que regula la

Ley no hay excepcién a la regla general de intervencién preceptiva
de Procurador, sin perjuicio de ciertas particularidades como la ya
existente en la normativa que se deroga y actualmente recogida en
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el articulo 750/2 que senala que “en los procedimientos de separa-
cién o divorcio solicitado de comiin acuerdo por los cényuges, estos
podrin valerse de una sola defensa y representacién”, afiadiendo a
continuacion una novedad que supone la consagracién de un uso
forense aplicado en la ejecucion de las sentencias dictadas en estos
procedimientos, al que se da un mayor alcance.

Ast, se establece que “no obstante lo dispuesto en el pdrrafo ante-
rior, cuando alguno de los pactos propuestos por los conyuges no
fuera aprobado por el tribunal, se requerird a las partes a fin de que
en el plazo de cinco dias manifiesten si desean seguir con la defensa
y representacion tnicas o si, por el contrario, prefieren litigar cada
una con su propia defensa y representacion. Asimismo, cuando, a
pesar del acuerdo suscrito por las partes y homologado por el tribu-
nal, una de las partes pida la ejecucién judicial de dicho acuerdo, se
requerird a la otra parte para que nombre Abogado y Procurador
que la defienda y represente”.

Como parece légico, pues, en el supuesto de ejecucién forzosa no es
optativa la designacion de nuevos profesionales. La medida parece
acertada.

2% respecto del proceso monitorio, una de las grandes novedades de la

Ley utilizable para la reclamacién de deudas dinerarias, vencidas,
exigibles, de cuantia inferior a cinco millones de pesetas y acredita-
da a través de alguno de los documentos que contempla el articulo
812, la excepcidn sélo se establece para “la solicitud inicial”,

En coherencia con ello y de modo similar a como vimos que establecia
para el juicio verbal el articulo 437, el 814 nos dice que tal solicitud podri
extenderse en impreso o formulario (curiosamente, aqui ya no dice el legisla-
dor que tales impresos se hallarin a disposicién de las partes en el tribunal,
tal vez por la necesidad de acompaiiar a la peticién inicial en todo caso el
soporte documental de la deuda que se reclama). Ahora bien, presentada la
correspondiente solicitud y, una vez admitida, requerido de pago el deudor, se
abren tres posibilidades: que pague. que no lo haga o que se opongi.

En el primer caso todo termina y ningiin inconveniente supone la no
intervencion de protesionales. En el tiltimo, el articulo 818 establece (aparta-
do 1) que “el asunto se resolverd definitivamente en juicio que corresponda”,
esto es, a través del juicio ordinario o del verbal segiin la cuantia reclamada,
como confirma el apartado 2 del mismo precepto, lo que supone la aplicacion
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de las reglas generales en cuanto a la intervencién de profesionales, siendo
por tanto obligatoria la misma a partir de 150.000 pesetas. De conformidad
con ello, el parrafo 2° del apartado I de la norma establece que “el escrito de
oposicion deberd ir firmado por Abogado y Procurador cuando su interven-
cién fuese necesaria por razon de la cuantia segiin las reglas generales™.

Finalmente, en el segundo supuesto, que el deudor no pague, el articulo
816 dice que el tribunal dictard auto en el que despachard ejecucién por la
cantidad adeudada, anadiendo que “despachada ejecucion, proseguira ésta
conforme a lo dispuesto para la de sentencias judiciales” y entre las normas
reguladora de ésta nos encontramos con el articulo 539 que tras decirnos
que “el ejecutante y el ejecutado deberin estar dirigidos por Letrado y repre-
sentados por Procurador, salvo que se trate de la ejecucion de resoluciones
dictadas en procesos en que no sea preceptiva la intervencion de dichos
profesionales™, por si no hubiera quedado suficientemente claro afiade de
modo un tanto innecesario que “para la ejecucion derivada de procesos
monitorios en que no haya habido oposicion, se requerird la intervencion de
Abogado y Procurador siempre que la cantidad por la que se despache eje-
cucion sea superior a 150.000 pesetas”.

A la vista de todo ello, parece claro que los temores que se suscitaron
entre los profesionales por la introduccion en nuestro Derecho del proceso
monitorio eran infundados. Es mds, incluso puede llegar a suponer un incre-
mento de trabajo para los Procuradores. En efecto, no parece descabellado
afirmar que incluso en aquellos supuestos en que se reconoce al interesado
plena capacidad de postulacion, es decir, para las pequefias reclamaciones
de menos de 150.000 pesetas, formuladas en un volumen importante por
particulares o pequefios empresarios, acudan éstos ante el impago del deu-
dor a contratar los servicios de un Procurador para la ejecucion forzosa aun
con el gasto que ello supone por la sencilla razén de que son dichos profesio-
nales quienes con su actuacion (y asi nos lo pone de manifiesto la prictica
todos los dias) consiguen que tales ejecuciones sean realmente efectivas en
la mayoria de los casos.

¢) juitios universales: [a regulacion en este punto es totalmente idéntica
a la contenida el 1a Ley de 1.881, no existiendo por tanto novedad al respecto.
Solo apuntar que como ya puso de manifiesto la doctrina en su momento, esta
excepcion, referida a los juicios universales concursales, no alcanza al resto de
los trimites de dichos juicios, como es el caso por poner el ejemplo mas signifi-
cativo, de la impugnacion de los acuerdos tomados en la junta.
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Existe sin embargo una importante excepcion: la prevista en el articulo
[l de la Ley de Suspensién de Pagos relativa a la impugnacidn que de la
relacion de créditos presentada por el deudor pueden formular los acreedo-
res hasta los quince dias anteriores al sefialado para la celebracién de la

junta, respecto de las cuales se establece que no es necesaria la asistencia

de Abogado ni de Procurador.

d) incidentes relativos a la impugnacion de resoluciones en ma-
teria de asistencia juridica gratuita: en este punto la Ley de Enjuicia-
miento ha venido a “completar” lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita que tras decirnos que “quienes sean titulares de
un derecho o interés legitimo podran impugnar las resoluciones que, de modo
definitivo, reconozcan o denieguen el derecho a la asistencia juridica gratui-
ta”, anade que “tal impugnacién, para la que no serd preceptiva la interven-
cion de Letrado, habra de realizarse por escrito y de forma motivada (...)".

Por lo demas sefialar que por parte de la doctrina se ha criticado el empleo
del término incidente por ser inadecuado, critica que parece excesiva si partimos
de un concepto amplio del término incidente (0 mds propiamente “cuestion inci-
dental”) y tenemos presente que en la préctica el conocimiento de la impugna-
cion se lleva a cabo por el mismo Juez que conoce de los autos (es muy raro el
supuesto contemplado en el dltimo inciso del parrafo 2° del articulo 20 de remi-
sion del escrito de impugnacion y del expediente al decanato para reparto si el
procedimiento atin no hubiera comenzado por la sencilla razén de que los intere-
sados en la impugnacién dificilmente habrin tenido conocimiento de la resolu-
cion dictada), se resuelve mediante resolucidn propia (auto) tras tramitarse en
procedimiento independiente (en el que, bien es cierto, intervienen el Abogado
del Estado o el Letrado de la Comunidad Auténoma correspondiente, que nada
tienen que ver con el pleito) y se encuentra relacionada con un aspecto del
proceso, el pronunciamiento sobre costas. De hecho, en la préctica se tramita
generalmente como tal, citando a las partes a la comparecencia prevista en el
articulo 20 a través de sus Procuradores en el procedimiento principal tras dejar
constancia en el “incidente”™ a través de la correspondiente diligencia de que
aquéllos ostentan su representacion y una vez dictado el pertinente auto, se lleva
testimonio del mismo al pleito a los efectos previstos en el articulo 36 de la Ley
que contempla las distintas hipdtesis que pueden darse segtin exista 0 no pronun-
ciamiento en materia de costas en la sentencia que en su momento se dicte.

Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de reconocer que la naturaleza de
esta impugnacion es un tema discutido (segtin [a mayoria de la doctrina se
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trata realmente de un recurso contencioso-administrativo, con las conse-
cuencias que ello deberia conllevar en materia de jurisdiccion competente)
en el que, desde luego, la nueva Ley no entra.

e) medidas urgentes solicitadas con anterioridad al juicio: lo pri-

mero que [lama la atencién en relacién con la regulacién anterior es la mayor

precision en la redaccién y en la terminologia.
En efecto, si lo comparamos con el apartado 4° del articulo 4 de Ia
Ley de 1.881, que es al que viene a sustituir, observamos la supresion de
los dos supuestos especificos contemplados (alimentos provisionales y
embargos preventivos) ya que ambos encajan en la clausula genérica
utilizada, que de tal forma permite dar cobertura tanto a los supuestos
indicados como a todos los demds en que se den las notas que exige el
precepto y que seguidamente comentaré. Por otra parte, sustituye el
término “diligencias”, mds confuso, por el de “medidas™ que, ademas,
pone el acento en la concreta decision que el interesado solicita y no en
la actuacidn del juzgado, y también sustituye el de “preliminares”, igual-
mente confuso (recordar los articulos 497 y siguientes de la Ley vigente
en donde se regulan las que denomina, precisamente, “Diligencias preli-
minares”), por la referencia a que se soliciten con anterioridad al juicio.
Aclarado esto, procede destacar lo siguiente:
1°. que la excepcion viene ahora referida tanto al Procurador como al
Abogado (seglin veremos que establece el articulo 31), a diferencia
de lo que sucedia en la Ley de 1.881, lo cual parece acertado si
tenemos presente que la causa que lleva al interesado a formular la
peticion y que se convierte asimismo en fundamento de la excep-
cion es la existencia de motivos de urgencia,
2° que la excepcidn va referida s6lo a la solicitud y, por tanto, no es
de aplicacion a toda la tramitacidn posterior relacionada con la
medida solicitada (salvo, como es logico, que en el proceso pos-
terior, por aplicacion de las reglas correspondientes, no sea pre-
ceptiva la intervencion de Abogado y Procurador). Parece mas
acertada esta interpretacion que la de considerar que la excep-
cion se extiende a todas las actuaciones posteriores, tanto por la
propia redaccion del precepto que refiere la excepcion no a las
medidas urgentes anteriores al juicio sino a la solicitud de tales
medidas. como por el hecho mismo de tratarse de una excepcion
a la regla general y, consecuentemente, como ya he indicado en
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otra ocasidn antes, de interpretacidn restrictiva, como también
porque en un supuesto, importante, que de modo especifico re-
gula la Ley. asi se establece.

Nos referimos a las medidas provisonales previas a las demandas
matrimoniales que vienen reguladas en el articulo 771 de la Ley
cuyo apartado 1 nos dice claramente en su pdrrafo 2° que “para
formular esta solicitud no serd precisa la intervencion de Procura-
dor y Abogado, pero si serd necesaria dicha intervencion para todo
escrito y actuacién posterior”,

3° que para que entre en juego la excepcién deben concurrir aparente-

mente dos requisitos: que la solicitud se formule con anterioridad, lo
cual no plantea problema alguno, como que sea urgente. Pero real-
mente, la urgencia no afecta a la solicitud en si misma sino a la
concesion de la medida solicitada, siendo uno de los aspectos a va-
lorar por el juez en el momento de resolver, pero quedando a la
discrecionalidad del solicitante en el momento de instar la actuacion
judicial.

Por dltimo sefalar que los principales supuestos a los que resulta apli-
cable la excepcidn son los mismos que con la normativa atin vigente, diligen-
cias preliminares (articulos 256 a 263), medidas cautelares (articulos 721 a
747) y anticipacion y aseguramiento de prueba (articulos 293 a 298), regula-
das en la nueva Ley de modo mds detallado y completo que en la que se
deroga.

4. Otros supuestos legales

Con ello, queda concluido el examen del articulo 23 de la Ley. Sin em-
bargo, no todos los supuestos en que se reconoce a las partes plena capaci-
dad de postulacién aparecen recogidos en su apartado 2. Asi, como supues-
tos mas relevantes, cabe citar los siguientes:

aa) ante todo, el ya referido articulo 539 atinente al proceso de ejecu-
cion. Esta norma suscita dos comentarios. En primer lugar, parece criticable
que regulando la nueva Ley de Enjuiciamiento, un verdadero proceso de
ejecucion en su libro I1I (aunque no se atreva a darle ese nombre prefiriendo
hablar en su lugar de ejecucién forzosa y “meta” en el mismo libro la regula-
cidn de las medidas cautelares en el dltimo de sus titulos) esta norma no
aparezca incluida en el libro I de la Ley, que es el que contiene las disposicio-
nes generales relativas a los juicios civiles y. mis concretamente, en su arti-
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culo 23 que es el que regula la intervencion obligatoria del Procurador y sus
excepciones (asi como en el articulo 31 en lo referente al Abogado). En
segundo lugar, la norma tras establecer la preceptiva actuacion de los profe-
sionales indicados, s6lo excepciona los supuestos en que el titulo ejecutivo es
resolucién dictada en proceso en que no sea preceptiva la intervencion de
dichos profesionales, lo que supone que en los restantes supuestos, es decir,
cuando sea otro el titulo que tenga aparejada ejecucion, siempre es obligato-
ria cualquiera que sea la cuantia reclamada, si bien hay que tener presente
que el articulo 520 establece que “cuando se trate de los titulos ejecutivos
previstos en los nimeros 4° (escritura piblica), 5° (p6liza de contrato mer-
cantil), 6° (titulos nominativos o al portador y sus cupones) y 7° (certificados
de valores representados mediante anotaciones en cuenta) del apartado 2
del articulo 517, s6lo podrd despacharse ejecucion por cantidad determinada
que exceda de 50.000 pesetas (...)". Todo ello supone, por otra parte, que si
el titulo ejecutivo es un laudo o resolucién arbitral firme (nimero 2° del arti-
culo 517/2) la intervencién de Procurador (y de Abogado) es obligatoria en
cualquier caso.

bb) en los procesos en que intervengan los Abogados del Estado, de las
Comunidades Auténomas o de los Entes Locales, asumen estos tanto la
defensa como la representacién, no siendo por tanto necesaria la interven-
cién de Procurador (artfculo 447 de la Ley Orgénica del Pode Judicial y Ley
52/97, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Piblicas).

cc) el procedimiento de reclamacién de honorarios devengados en el
pleito por el Abogado a su cliente, previsto en el articulo 35 de la nueva Ley
y una de las novedades mds relevantes en esta materia al haber desapareci-
do el Procurador como sujeto pasivo legitimado en la reclamacién formulada
por el Letrado en coherencia con la reforma del articulo 5.5° de la Ley vigen-
te que, sustituido por el articulo 26.7°, pasa a decirnos que “aceptado el po-
der, el Procurador quedard obligado: 7°.- a pagar todos los gastos que se
causaren a su instancia, excepto los honorarios de los Abogados y los co-
rrespondientes a los peritos, salvo que el poderdante le haya entregado los
fondos necesarios para su abono”, dando asi respuesta a una reclamacion
histérica de la Procura.

Pues bien, tal procedimiento se pueden instar directamente por el Le-
trado sin necesidad de Procurador, tanto porque asi parece desprenderse del
tenor de la norma cuando nos dice que “los Abogados podrén reclamar fren-
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te a la parte a la que defiendan (...)", como por coherencia con la no exigen-
cia de intervencién de Abogado cuando es el Procurador el que reclam:.l su
cuenta (articulo 34), como ha sefialado la jurisprudencia en diversas ocasio-
nes.

En definitiva, lo que la Ley permite a través de estos procedimientos
especiales es que el profesional, sea uno u otro, reclame directamente a la
parte y por si mismo las sumas que se le adeuden por razén del pleito.

dd) finalmente, también se suele citar el supuesto en que sea parte el
propio Procurador, en cuyo caso no necesita éste conferir la representacion
4 un compariero, supuesto que viene contemplado en el articulo 20 del Esta-
tuto General de los Procuradores respecto del colegiado no ejerciente. No
estamos aqui en presencia de una excepcion a la regla de intervencién obli-
gatoria de Procurador, sino que se estdn confundiendo supuestos. Una cosa
ES. que el Procurador que sea parte en un pleito se pueda representar a si
mismo (que es lo que viene a decir la norma referida) y otra cosa distinta,
que realmente no se da, es que en aquellos pleitos en que sea parte un Pro-
curador no sea obligatoria la intervencién de tal profesional a pesa de que la
exijan los normas generales.

Por dltimo, y para concluir el examen de los supuestos en que no es
preceptiva la actuacion del Procurador hay que referirse a los que se derivan
de la transitoria vigencia de la Ley de Enjuiciamiento de 1.881. siendo ésta la
puerta abierta a que antes hice referencia, determinante ademas y pese a la
emre}da en vigor de la nueva Ley de la existencia, al menos temporalmente,
dc_ c1ejrt.al confusion de funciones entre Abogado y Procurador, criticable en
mi opinion.

El apz.lrt_ado 1 de la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley deroga la
Ley de ]’E'lnjullciamiento de 1.881 con las salvedades siguientes, entre otras
que aqui no interesan:

— el Libro Tercero (“Jurisdiccién Voluntaria”) que quedard en vigor
hasta la vigencia de la proyectada Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria
excepcion hecha del articulo 1.827 (oposicién de interesado en los
expedientes de acogimiento y adopcién) y de los articulos 1.880 a
1.900 (medidas provisionales en relacién con la mujer casada, junto
con el precepto introductor del Titulo correspondiente), inclﬁsive,
que quedan derogados. La particularidad consiste en que las refe-
rencias al procedimiento contencioso contenidas en aquéllos pre-
ceptos se entenderdn hechas al juicio verbal de la nueva Ley.
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— el Titulo L del Libro 11, asi como el articulo 11, sobre la conciliacion, v la
Seccién 2° del Titulo IX del Libro 11, sobre declaracion de herederos
abintestato, que estardn vigentes hasta la entrada en vigor de la regula-
ci6n de ambas materias en la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria.

— asimismo y hasta la vigencia de la referida Ley también quedardn
en vigor los niimeros 1°y 5° del articulo 4, los nimeros 1°y 3% del
articulo 10 y las reglas del articulo 63 determinantes de la compe-
tencia territorial en los expedientes de jurisdiccion voluntaria.

En conclusién, en tanto no se proceda a elaborar una Ley reguladora de
la jurisdiccién voluntaria ( conforme a la Disposicion Final 18" de la Ley “en
el plazo de un aiio a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley. el
Gobierno remitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley sobre Jurisdic-
cién Voluntaria”), seguird vigente la normativa que sobre los expedientes de
esa naturaleza y sobre los actos de conciliacion (que, al finy al cabo, también
son actuaciones no contenciosas) se contiene en la vieja Ley de 1.881, no
sélo en lo referente al procedimiento a seguir y a la competencia sino tam-
bién en lo que respecta a la postulacion.

En efecto, el articulo 4.1° y 5° de la atn vigente Ley Procesal Civil
exceptiian de la intervencién obligatoria de Procurador los actos de concilia-
ci6n y los de jurisdiccién voluntaria, y lo propio hace respecto del Abogado el
articulo 10.1° y 3° con la salvedad, que si exige intervencion letrada, de aque-
llos expedientes que tengan cuantia determinada superior a 400.000 pesetas
o que tengan por objeto la adopcién de medidas urgentes o que deban instarse
en plazo perentorio.

En principio podria pensarse que tal vez habria sido mis acertado regu-
lar lo referente a la postulacidn dentro de los articulos correspondientes de la
nueva Ley que parecen tener una vocacién de regulacion global en la mate-
ria de representacién procesal y defensa técnica. Sin embargo, el legislador
ha optado por dejar todo lo referente a la jurisdiccion voluntaria para su ley
especifica, sin perjuicio de que haya materias en la nueva Ley de Enjuicia-
miento que serin indudablemente aplicables a los actos de jurisdiccion vo-
luntaria aun después de dictada su dicha ley.

Aclarado por tanto que, de momento, no es preceptiva la intervencion
de Procurador ni en los expedientes de jurisdiccion voluntaria ni en los actos
de conciliacién, se plantean las dos cuestiones siguientes:

1°. no se acaba de comprender muy bien la declaracion de vigencia del

articulo 11 de la Ley de 1.881, teniendo presente que tal vigencia va
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referida exclusivamente a los actos de conciliacion, pues asf se des-
prende tanto de la redaccion de la Disposicién Derogatoria como
del hecho de que en el 4mbito de la jurisdiccidn contenciosa el pi-
rrafo 2° de dicho articulo ha sido sustituido por la regulacién conteni-
da en el nuevo articulo 32 (lo cual supone, por otra parte, que en el
dmbito de la jurisdiccién voluntaria si la parte no comparece perso-
nalmente sélo la puede representar un Procurador). Y no se acaba
de entender porque, como ya indiqué mds arriba, mantiene vigente
sin fundamento aparente que lo justifique, una excepcion a la exclu-
sividad que en materia de representacién ostenta el Procurador en
la nueva Ley asi como a la separacién de funciones que la misma
consagra, a pesar de haberse eliminado los vestigios que de ello
existian en la normativa que se deroga, ya vistas.

Y en efecto, el pérrafo 1° del articulo, en la medida en que seguird
vigente, establece que “tanto los Procuradores como los Abogados podrin
asistir con el cardcter de apoderados o con el de auxiliares de los interesados
a los actos de conciliacion cuando las partes quieran valerse espontdnea-
mente de ellos™, entendiéndose generalmente que los dos profesionales indi-
cados pueden asumir cualquiera de las funciones, esto es, que el Abogado
puede representar a la parte sin que sea necesaria la asistencia personal de
ésta asi como que el Procurador puede actuar como auxiliar del interesado
que comparece (SAP Céceres de 17 de enero de 2.000: “el articulo 11 de la
LEC. parte en su pérrafo 1° para los concretos tipos de procedimientos a
que se refiere, de una excepcion en cuanto a las funciones que los articulos
3, 5,6y 10 de la Ley de Enjuiciamiento atribuyen a los Procuradores ¥y
Abogados —representacion y direccién técnica, respectivamente- por cuanto
establece casi una aproximacion entre las funciones de Abogado y Procura-
dor (...) en las medida en que uno u otro pueden asistir excepcionalmente a
dichos procedimientos tanto en calidad de apoderados como de auxiliares
(-..). Se rompe, pues, con la dualidad de personas para el cumplimiento del
presupuesto de postulacion procesal (...) en el sentido de que un solo profe-
sional, ya sea el Abogado ya sea el Procurador, desempeiia ambas funciones
con la salvedad de que la direccién técnica propia del Abogado, que no es
necesaria de acuerdo con el articulo 10, se sustituye por un auxilio en la
defensa que puede ser llevado a cabo también por un Procurador™).

En cualquier caso, la cuestién no parece tener excesiva trascendencia
en cuanto queda circunserita a los actos de conciliacién que, sin embargo
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pueden llegar a tener un mayor protagonismo que el que actualmente disfru-
tan (articulo 395.1: “Si el demandado se allanare a la demanda antes de
contestarla, no procederd la imposicién de costas salvo que el tribunal, razo-
ndndolo debidamente, aprecie mala fe en el demandado. Se entenderi que,
en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada la demanda se hubiese
formulado al demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago, o si
se hubiera dirigido contra é1 demanda de conciliacion™).

2° y en relacién con la jurisdiceién voluntaria, la nueva Ley replantea

una cuestion que aparentemente estaba resuelta. Es el caso de los
llamados procedimientos sucesorios, los tradicionales juicios de tes-
tamentaria y de abintestato, regulados dentro de la Ley de Enjuicia-
miento en el Libro IV (*De los procesos especiales”), Titulo II (*De
la divisién judicial de patrimonios™), Capitulo I (“De la divisién de la
herencia™).

En relacién con la vieja Ley de 1.881 es un tema pacifico que pese a
estar regulados estos procedimientos dentro de su Libro II (Titulos IX, X'y
XI), dedicado a la jurisdiccién contenciosa, se trata realmente de actos de
jurisdiccién voluntaria. Asf, por ejemplo, la SAP de Zaragoza de 19 de enero
de 1.999 nos dice que: “el sistema de la LEC, respecto al ejercicio de la
jurisdiccién en materias de derecho privado, se funda en la division de esa
jurisdiccién en dos grandes ramas contrapuestas, la jurisdiccion contenciosa
y la voluntaria, a las que el texto legal dedica, respectivamente, sus Libros 11
y 111, mientras que en el Libro I se contienen las normas comunes a las dos
clases de jurisdiccién mentadas. El criterio diferenciador entre una y otra
clase, o tipo de jurisdiccidn, no ha de basarse tanto en que la concreta actua-
ci6n judicial se halla regulada en el Libro I o en el Libro 111 de la Ley de
ritos; por el contrario, debe basarse en la existencia, o en la ausencia, de
contienda o contradiccién entre los afectados por la actuacion judicial con-
creta.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 1.811 de la Ley de Enjuicia-
miento establece que “se consideran actos de jurisdiccién voluntaria todos
aquéllos en que sea necesaria o se solicite la intervencion del Juez sin estar
empefada ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determi-

nadas”. Pero en cuanto aparezca la contradiccion entre las partes, cesa la
naturaleza de “acto de jurisdiccion voluntaria” y la actuacion judicial —el
expediente- se hard contencioso, tal como obliga la literalidad del articulo
1.817". citando mas adelante la STS de 5 de julio de 1.994 en la que ex-
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presamente se afirma que tanto el juicio de testamentarfa como el de abin-
testato son procedimientos de jurisdiccidn voluntaria.

Ello supone, por imperativo de lo dispuesto en los articulos 4.5y 10.2,
3°de la Ley de 1.881, que en tales procedimientos no es preceptiva la inter-
vencion de Procurador y 1a de Abogado sélo cuando la cuantia del expedien-
te -la del caudal hereditario- exceda de 400.000 pesetas.

Pues bien, no obstante ello la nueva Ley, que expresamente deja la
regulacion de todo lo referente a la jurisdiccién voluntaria a una ley posterior
declarando la vigencia transitoria de la préctica totalidad del Libro III de la
Ley de 1.881 y, consecuentemente, de los apartados correspondientes de los
articulos 4 y 10, como se ha dicho regula en su seno los procedimientos
sucesorios, a los que en principio deben entenderse aplicables las normas
generales contenidas en los articulos 23 y 31 que no los incluyen entre los
supuestos exceptuados de intervencién de Abogado y Procurador. Es mis,
laintervencion obligatoria de este tiltimo se desprende del articulo 783 que al
regular la convocatoria de junta para designar contador y peritos establece
en su apartado 3 que “la citacién de los interesados que estuvieren ya
personados en las actuaciones se hard por medio del Procurador”.

De todo ello parece desprenderse que la intervencién de estos profe-
sionales en dichos procedimientos es preceptiva. ;Supone ello que en opi-
nién del legislador del afio 2.000 los procedimientos de division de herencia
tienen naturaleza contenciosa? En principio, no. Pero en tal caso no se en-
tiende bien ni su regulacién en la nueva Ley en lugar de la anunciada sobre la
materia ni la diferencia de trato en cuanto a la postulacién con respecto a los
demds actos de jurisdiccion voluntaria.

Y para concluir con el examen del articulo 23, destacar una omision de
la nueva Ley que no parece acertada.

No se contiene en esta norma andloga a la prevista en el tiltimo parrafo
del reiteradamente citado articulo 4 de la Ley de 1.881, introducido por la
Ley de 6 de agosto de 1.984, conforme al cual “siempre que el interesado no
se sirva de Procurador designard en el primer escrito que dirija al Juzgado o
en su primera comparecencia un domicilio en la localidad donde tenga su
sede el organo jurisdiccional, en el que se practicardn todas las diligencias
que hayan de entenderse con aquél”,

Aunque no se trate de una cuestién de excesiva trascendencia, sobre
todo teniendo presente el dmbito de los asuntos a los que resultarfa aplicable,
habria sido conveniente introducir una norma similar por la mayor rapidez
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que ello supone para la tramitacion del procedimiento al facilitar los actos de
comunicacion ( rapidez que en algunos casos puede ser significativa, como
cuando debe acudirse —articulo 261 de la Ley de 1.881- al libramiento de
exhorto ante la devolucién del correo remitido con acuse de recibo —que de
por si tiene un funcionamiento algo lento en ocasiones-, pudiendo llegar a
motivar incluso la suspension de sefialamientos). Nada habria costado e
incrementaria la eficacia de la actuacion judicial.

Finalizado con ello el examen del articulo 23 de la Ley, paso a comen-
tar, de acuerdo con lo indicado, el articulo 31.

III. LA INTERVENCION PROCESAL DEL ABOGADO EN LA NUEVA LEC
“Articulo 31. Intervencion de Abogado

1. Los litigantes serdn dirigidos por Abogados habilitados para
ejercer su profesion en el tribunal que conozca del asunto. No
podrd proveerse a ninguna solicitud que no lleve firma de Abo-
gado.
2. Exceptiianse solamente:
1°. Los juicios verbales cuya cuantia no exceda de ciento cin-
cuenta mil pesetas y la peticion inicial de los procedimien-
tos monitorios, conforme a lo previsto en esia Ley.

2°. Los escritos que tengan por objeto personarse en juicio,
solicitar medidas urgentes con anterioridad al juicio o pe-
dir la suspension urgente de vistas o actuaciones. Cuando
la suspensién de vistas o actuaciones que se pretenda se
funde en causas que se refieran especialmente al Abogado
también deberd éste firmar el escrito, si fuera posible”

Asi pues, al igual que el articulo 23, esta norma, que viene a sustituir al

articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento de 1.881, establece en su apartado |
la regla general en la materia, intervencién obligatoria de Abogado, para
recoger a continuacién en su apartado 2 una serie de excepciones en que tal
intervencidn es simplemente facultativa.

A) Regla general
Se enuncia ésta en términos sustancialmente idénticos a los contempla-

dos en la normativa que se deroga.
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Efectuar tan solo tres comentarios. En primer lugar y en relacién con la
exigencia de habilitacion, que al igual que sucede con el Procurador en el
articulo 23 debe entenderse equivalente a colegiacién (cuyos requisitos se
contemplan en el articulo 15 y concordantes del Estatuto General de la Abo-
gacia, aprobado por Real Decreto 2.090/1.982, de 24 de julio), sefialar que el
Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensifi-
cacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, con el propo-
sito de eliminar las barreras que puedan limitar los beneficios de la colegiacién
tnica, ha introducido una modificacién importante en el articulo 3.2 de la Ley
2/74, de 13 de febrero, reguladora de los Colegios Profesionales, que pasa a
tener la siguiente redaccién:

“Es requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones colegia-
das hallarse incorporado al Colegio correspondiente. Cuando una profesion
se organice por Colegios Territoriales, bastara la incorporacién a uno solo de
ellos, que serd el del domicilio profesional dnico o principal, para ejercer en
todo el territorio del Estado, sin que pueda exigirse por los Colegios en cuyo
ambito territorial no radique dicho domicilio habilitacién alguna ni el pago de
contraprestaciones econémicas distintas de aquéllas que exijan habitualmen-
tt? a sus colegiados por la prestacién de los servicios de los que sean benefi-
cuu_'ios ¥ que no se encuentren cubiertos por la cuota colegial. Lo anterior se
entiende sin perjuicio de que los Estatutos Generales o, en su caso, los auto-
nomicos puedan establecer la obligacién de los profesionales que ejerzan en
un territorio diferente al de colegiacién de comunicar a los Colegios distintos
a los de su inscripcién la actuacién en su dmbito territorial”,

En consec.uencim el Abogado colegiado en cualquier colegio puede ejer-
cer ante cualquier 6rgano judicial con s6lo acreditar aquella circunstancia, lo
que ademds de potenciar la competencia, abarata el coste del proceso al
dels-aparecer el pago de las “habilitaciones”, lo que sin duda merece una
critica positiva.

En segundo lugar, llama la atencién que en la redaccién del inciso final
de este apartado 1 la Ley haya sustituido la expresién “firma del Abogado”
por “tirma de Abogado™. En principio parece una simple correccién d: esti-
lo, pero tal vez se haya pretendido dar un cardcter mds general y flexible a la
i(:)sibilidad de sustitucion contemplada en el articulo 50.2 del Estatuto de la

ogacia cuando establece que “‘el Letrado actuante podri designar -
pafiero en ejercicio que le auxilie o sustituya en el act;) de Ili 3?;?21?;;221
cualquier otra diligencia judicial .
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En definitiva, de lo que se trataria tal vez es de destacar que lo esencial
consiste en que la parte sea en todo momento asistida por un Abogado,
independientemente de la identidad y continuidad de éste. al menos desde el
punto de vista del Juzgado y del procedimiento.

Y en tercer y dltimo lugar, debe criticarse la insistencia del legislador de
referirse exclusivamente a las actuaciones escritas (“no podra proveerse a
ninguna solicitud que no lleve la firma de Abogado™) olvidando que también
es preceptiva la asistencia letrada en las actuaciones orales, sobre todo si
tenemos presente que frente al tradicional proceso civil escrito que ha exis-
tido siempre en nuestro Derecho, la nueva Ley de Enjuiciamiento introduce
un nuevo modelo de proceso civil, que es sustancialmente oral.

B) Excepciones

Pasando ya al examen de las excepciones del apartado 2, se plantean
aqui las mismas dos cuestiones previas. La relativa al fundamento de las
excepciones, para la que vale lo ya expuesto y la consistente en determinar
si en aquellos supuestos en que no es obligatoria la intervencién de Abogado
la parte, ademds de poder actuar por si misma, puede encomendar la defen-
sa de sus intereses a otra persona. Pues bien, la linea general de la nueva
Ley, ya apuntada al referirnos al Procurador, es la de establecer la diferen-
ciacién de funciones entre ambos profesionales asi como la de atribuir a
cada uno de ellos las que le corresponden con cardcter exclusivo.

Los argumentos son los mismos: desde la normativa orgénica (articulo
436 de la Ley Orgénica del Poder Judicial: “Corresponde en exclusiva la
denominacién y funcién de Abogado al licenciado en Derecho que ejerza
profesionalmente la direccidn y defensa de las partes en toda clase de pro-
cesos, 0 el asesoramiento y consejo juridico™), pasando por la literalidad de la
norma y la intencién del legislador manifestada en el Predmbulo de la Ley,
hasta la circunstancia, fundamental, de que los dos tnicos supuestos existen-
tes en la normativa que se deroga y en los que se permitia al Procurador
asumir, en cierto modo, la defensa de su representado, esto es, los contem-
plados en los articulos 730 de la LEC para el juicio verbal y 28 del Decreto
de 21 de noviembre de 1.952 para el juicio de cognicion, ya referidos, han
sido eliminados.

A todo lo cual debe afiadirse que asi como en materia de representa-
cion la posibilidad de que ésta pudiera asumirse por persona distinta de Pro-
curador es un tema que se ha planteado continuamente hasta que la nueva
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Ley lo zanja de modo definitivo, segiin resulta de la evolucién legislativa
expuesta, la posibilidad de que la defensa en los casos en que no es precep-
tiva la intervencién de Letrado pueda asumirse por persona distinta no ha
sido una cuestion debatida, pues se daba por hecho que sélo un Abogado
puede desempeiiar tal funcién (fuera de los supuestos legalmente previstos).

Aclarado esto, refirimonos a las excepciones a la regla general de inter-
vencion preceptiva, no sin antes indicar que las mismas deben, al igual queenel
caso del articulo 23, interpretarse restrictivamente y ello no sélo por el hecho de
tratarse de excepciones sino también porque la pauta seguida por nuestro legis-
lador al regular esta materia ha sido siempre la de ir restringiendo el nimero de
supuestos en que se excepcionaba la norma general.

En efecto, establecida la misma con claridad por el articulo 19 de la Ley
de Enjuiciamiento de 1.855, promulgada la vigente Ley de 1.881, que refor-
zaba el criterio, fueron sin embargo apareciendo multitud de disposiciones
que ampliaban el campo de las excepciones (entre otras, resulta llamativa la
no necesidad de intervencién de Abogado en el procedimiento judicial suma-
rio de ejecucién hipotecario regulado como novedad —inspirada en la Ley
Hipotecaria para las provincias de Ultramar- en el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria de 1.909), situacién a la que se puso fin invirtiendo el criterio
desde la ya citada Ley de 23 de diciembre de 1.961 que ademds de modificar
laredaccion del articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento, suprimi6 la excep-
cion que se contemplaba en varias normas, siguiendo la misma linea las re-
formas posteriores.

Pues bien, el nimero 1° del apartado 2 del articulo 31 contempla los
Juicios declarativos, dispensando de la intervencion de Abogado los juicios
verbales cuya cuantia no exceda de 150.000 pesetas y las peticion inicial
(realmente, una demanda) del monitorio, coincidiendo casi literalmente con
lo dispuesto en el niimero 1° del apartado 2 del articulo 23, ya expuesto. Por
tanto, son aplicables aqui los comentarios ya efectuados reiterando tan solo
la acertada novedad que supone la unificacién de supuestos en que es pre-
ceptiva la intervencion de Abogado y Procurador, tanto en el 4mbito de los
procesos declarativos como en el de los procesos de ejecucion (recordar el
articulo 539), lo cual concuerda mejor con la funcién que corresponde a
estos profesionales y que justifica su actuacién, pretendiendo de esta forma
llevar a cabo una adecuacién entre la normativa y la realidad social a la que
debe aplicarse, siguiendo las directrices sefaladas por el Consejo General
del Poder Judicial cuyo Libro Blanco de la Justicia sefiala, a la vista de los
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datos recogidos. que “parece ser que existe una correspondencia casi abso-
luta entre la intervencion de Abogado y Procurador, lo que implica que en la
casi totalidad de los casos en los que el ciudadano acude defendido por Le-
trado, designa simultineamente un Procurador que lo represente”, aun cuando
no sea obligatoria la intervencion de éste, haciéndose constar también, en
relacién con este Gltimo inciso, en el mismo documento que Jueces y Magis-
trados se muestran partidarios del cardcter obligatorio de la actuacion de
Procurador dado que “en aquellos procedimientos en que no se exige dicha
intervencién se originan importantes disfunciones y dilaciones en la tramita-
cion de las actuaciones”™,

De esta forma se pone fin ademds a la situacién actual que contempla
supuestos dificilmente explicables como seria el caso, por poner un ejemplo,
del juicio de desahucio de finca ristica, que requiere la presencia de Procu-
rador y sin embargo no exige la de Letrado.

A continuacién, el nimero 2° del apartado 2 del articulo 31 recoge un
listado no de procedimientos sino de actuaciones aisladas en las que también
se excepciona la regla general.

Son los siguientes, junto con la solicitud de medidas urgentes con ante-
rioridad al juicio:

1°. Los escritos que tengan por objeto personarse en juicio. No hay aqui

novedad alguna con relacién al articulo 10/4° de la Ley de 1.881. Es
un acto tipico del representante que en nada afecta a las funciones
especificas del Abogado. La jurisprudencia en este tema, recaida
fundamentalmente en incidentes de impugnacion de tasacion de cos-
tas por indebidas, es clara y consolidada (STS de 12 de noviembre
de 1.997: “de las normas reguladoras que la Ley de Enjuciamiento
Civil dedica a la comparecencia en juicio, concretamente, de las
contenidas en sus articulos 3. 4 y 10, se evidencia que los escritos de
personacion no requieren la firma de Letrado, como de manera ex-
plicita se afirma en el apartado 4° del precitado articulo 10, y ello
explica (...) que la personacion, al no exigir firma de Letrado, no
responde a diligencia justificada. y si bien puede devengar honora-
rios, no es admisible que su abono repercuta en la parte adversa”.
En el mismo sentido. las SSTS de 29 de mayo. 7 de junio o 30 de
octubre de 1.996, entre otras).

2° Los escritos que tengan por objeto pedir la suspension urgente de

vistas o actuaciones. También este supuesto aparece previsto en el
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articulo 10/4° de la Ley vigente, si bien se limita su dmbito al exigir la
urgencia, de modo que si no la hay deberd firmar también el Aboga-
do. Por otra parte, de forma sustancialmente idéntica a como esta-
blece el actual articulo 10, “cuando la suspension de vistas o actua-
ciones que se pretenda se funde en causas que se refieran especial-
mente al Abogado también deberd firmar éste el escrito, si fuera
posible™. Este dltimo inciso pone de manifiesto que en caso de impo-
sibilidad se deberd expresar por parte del Procurador en el escrito
que presente la causa de la misma. Por lo demds, se completa esta
norma con lo dispuesto en el articulo 188 que recoge las causas de
suspension de las vistas,

A partir de aqui, cabe efectuar el siguiente comentario: el articulo 31
solo contempla los dos escritos indicados, habiendo desaparecido de la Ley
la referencia a los escritos de mera tramitacion. Esta es una novedad impor-
tante por lo que a la actuacién del Procurador se refiere. La idea del legisla-
dor en este punto parece haber sido la de limitar el campo de los escritos que
el Procurador puede presentar con su sola firma, hoy probablemente exten-
dido en exceso en la prictica por una incorrecta interpretacion de la norma.

En un primer momento, la Ley de 1.881, ademds de la referencia gené-
rica, establecia un listado no exahustivo de escritos que podian considerarse
incluidos en aquélla (prérroga de plazos, publicacion de pruebas, nombra-
miento de peritos, sefialamiento de vistas, ...) que venia completado por juris-
prudencia que resolvia supuestos concretos, como por ejemplo el de la STS
de 4 de enero de 1.911 conforme a la cual no es incluible en este grupo (y
exige, por tanto, firma de Abogado) el escrito por el que se renuncia a una
prueba admitida por el Juzgado.

En definitiva, la Ley de Enjuiciamiento dispensaba de la firma de Letra-
do a los escritos que tenian por objeto actos de mero impulso procesal, A
pesar de que la interpretacién de la norma no deberia plantear problemas,
como he apuntado, si los suscita en la prictica tanto por la dificultad de
determinar en algunas ocasiones cuindo un escrito es de mera tramitacion,
de mero impulso (cuestion ademds en la que incide claramente el articulo
237 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial al establecer que “salvo que la ley
disponga otra cosa. el 6rgano jurisdiccional dard de oficio al proceso el curso
que corresponda, dictando al efecto los proveidos necesarios”, que habia
sido anticipado por el articulo 307 de la Ley de Enjuiciamiento, con la misma
redaccion, introducido por la Ley 34/84), problema que se plantea bdsica-
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mente en el dmbito de la ejecucion forzosa, como por el abuso que de esta
posibilidad realizan (con el consentimiento de los juzgados) los profesionales,
que resulta muy cémoda para los Abogados y que se pretende amparar en la
afirmacion de que el Procurador no va a presentar escrito alguno sin haber
recibido previamente instrucciones del Letrado.

En cualquier caso, lo cierto es que con la nueva Ley la cuestion ya no
parece que deba plantearse: salvo los dos concretos supuestos citados, en
todo procedimiento en que sea preceptiva la intervencion de Abogado debe-
rd éste tirmar cuantos escritos se presenten y esta norma entiendo que no
admite excepcion, sin que se pueda considerar como tal el escrito, admisible
por tanto con la sola firma del Procurador, en que éste devuelve el despacho
de cuya tramitacion se ha encargado pues realmente no nos encontramos
aqui con un “escrito de la parte” en sentido estricto en la medida en que en el
mismo no se contiene peticion alguna, limitandose a devolver al procedimien-
to algo que le pertenece y que debe figurar en el mismo (apuntar aqui que
son varias las novedades que la Ley introduce en una materia que pudiera
parecer secundaria, el auxilio judicial, regulado en los articulos 169 a 177, de
las que a mi parecer una de las mas destacables en la medida en que pone fin
a una corruptela lamentablemente extendida entre ciertos profesionales y
consistente en “no devolver el despacho cuyo conocimiento por parte del
juzgado no interesa”, es la prevista en el articulo 175/1 conforme al cual
“cumplimentado el exhorto, se comunicard al exhortante su resultado por
medio del sistema informatico judicial o de cualquier otro sistema de comuni-
cacidn que garantice la constancia de la recepcion’.

No existe, sin embargo, disposicion similar aplicable a los oficios 0 man-
damientos diligenciados por las partes, sin que se entienda bien el porqué no
se impone a su destinatario un deber similar al contemplado en el precepto
transcrito, para lo que no parece existir impedimento a la vista de los dis-
puesto en el articulo 118 de la Constitucion).

La cuestion tratada lleva a referirse necesariamente a la determinacion
de los efectos derivados de la falta de firma, sea del Abogado, sea del Pro-
curador, cuando la actuacién de estos profesionales es obligatoria.

La doctrina del Tribunal Constitucional en este punto es suficientemen-
te clara: se trata de un presupuesto procesal (STC 57/84., de 8 de mayo:
“cuando es preceptiva la intervencion de Letrado. no debe darse curso a los
escritos que carecen de esa intervencion, y es el juez “ex oftficio” el que
debe velar por el cumplimiento preciso de tales previsiones legales™), cuya
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ausencia no determina, no obstante, la ineficacia total del acto al tratarse de
un mero defecto formal facilmente subsanable y que permite calificar tal
acto como incompleto (STC 163/97, de 30 de octubre: “es doctrina reiterada
de este Tribunal que la simple falta de firma del Abogado o del Procurador
de la parte es un defecto que no debe conducir sin mas -en el caso concreto
se habia desestimado un recurso al declarar inexistente el escrito de interpo-
sicion por falta de firma- a [a nulidad del recurso y a la declaracién de firme-
za de la sentencia impugnada y a la caducidad de 1a accion, pues ello supon-
dria una sancion desproporcionada con la entidad real del defecto; por el
contrario, se trata de un requisito de cumplimiento subsanable y s6lo cuando
después de conceder ocasién para ello no hubiera sido subsanado, podri
servir como maotivo de inadmisién del recurso sin lesionar la tutela judicial
efectiva”).

Latinica cuestion un tanto debatida es la del plazo para la subsanacion.
En principio el Tribunal Constitucional parecié mantener una postura mas
estricta. Asfi, la sentencia 39/88, de 9 de marzo, nos dice que “ninguna duda
razonable cabe respecto de la posibilidad de completar el acto, siempre que
la integracion se realice antes de cumplirse el plazo preclusivo del corres-
pondiente trimite procesal, si éste existiera”, afiadiendo sin embargo que
“podria, tal vez, cuestionarse la eficacia de una integracién tardia”. En reso-
luciones posteriores ha mantenido una postura mds flexible.

En tal sentido, la sentencia 115/90, de 5 de julio, sefiala que “la Sala
debid permitir la subsanacion atendiendo en todo caso a lo dispuesto en el
articulo 11/3 de la Ley Organica del poder Judicial, segiin el cual “los Juzga-
dos y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela judicial consagra-
doen el articulo 24 de la Constitucién, deberdn resolver sobre las pretensio-
nes que les formulen, y sélo podrin desestimarlas por motivos formales cuando
el defecto fuere insubsanable o no se subsane por el procedimiento estable-
cido en las leyes”, clausula genérica esta dltima en la que, como sefialan las
SSTC 2/89 y 105/89, “puede apoyarse un tramite de subsanacion para los
defectos susceptibles de ello, fuera del plazo en principio previsto para cum-
plir la exigencia procesal, aunque no estuviera expresamente establecido por
la Ley”. La doctrina expuesta se reitera en términos pricticamente idénticos
en diversas sentencias como, por ejemplo, la 213/90 o la 127 y la 177 de
1.991.

Concluido el examen del articulo 31, debe sefalarse que al igual que
sucede con el articulo 23 hay otros supuestos no previstos en el mismo en los
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que se dispensa de la intervencion obligatoria de Abogado. Han sido citados
ya anteriormente: los procesos de ejecucion, en los términos previstos en el
articulo 539 de la Ley; los procesos en que se ejercite la accion de rectifica-
cion regulada en la Ley Organica 2/1.984; el procedimiento seguido por el
Procurador para reclamar a su poderdante moroso las cantidades que le
adeude por los derechos y gastos que hubiere suplido para el asunto (articulo
34, debiendo incluir aqui también el procedimiento instado por el Procurador
contra su mandante una vez iniciado el pleito a fin de que le provea de los
fondos necesarios para continuarlo, contemplado en el articulo 29); o tam-
bién, la impugnacién de la resolucién referente al derecho a la asistencia

juridica gratuita, prevista en el articulo 20 de la Ley 1/1.996.

Y, por tiltimo, a todos ellos deben afadirse también los derivados de la
vigencia transitoria de la Ley de Enjuiciamiento de [.881, esto es, los actos
de conciliacién y los expedientes de jurisdiccion voluntaria, en los t€rminos
expuestos.

IV. INTERVENCION VOLUNTARIA DE ABOGADO Y PROCURADOR

Pasamos a referirnos al articulo 32 de la nueva Ley, que constituye otra
de las novedades importantes en la materia. Dicho precepto establece lo
siguiente:

“Articulo 32. Intervencion no preceptiva de Abogado y Procurador

1. Cuando no resultando preceptiva la intervencién de Abogado
v Procurador, el demandante pretendiese comparecer por si mis-
mo v ser defendido por Abogado, o representado por Procura-
dor, o ser asistido por ambos profesionales a la vez, lo hard
constar asi en la demanda.

Recibida la notificacién de la demanda, si el demandado pre-
tendiera valerse también de Abogado y Procurador, lo comuni-
card al tribunal dentro de los tres dias siguientes, pudiendo
solicitar también, en su caso, el reconocimiento del derecho a
la asistencia juridica gratuita. En este iiltimo caso, el tribunal
podrda acordar la suspension del proceso hasta que se produz-
ca el reconocimiento o denegacion de dicho derecho o la de-

[Re]

signacion provisional de Abogado v Procurador:
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3. La facultad de acudir al proceso con la asistencia de los profe-
sionales a que se refiere el apartado anterior de este articulo
corresponde también al demandado, cuando el actor no vaya
asistido por Abogado o Procurador. El demandado comunica-
ra al tribunal su decision en el plazo de tres dias desde que se
le notifique la demanda, ddndose cuenta al actor de tal cir-
cunstancia. Si el demandante quisiere entonces valersa tamvbién
de Abogado y Procurador, lo comunicard al tribunal e los tres
dias siguientes a la recepcion de la notificacion v, si solicitare
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita,
se podrd acordar la suspension en los términos prevenidos en
el apartado anterior.

4. En la notificacion en que se comunique a una parte la inten-
cion de la parte contraria de servirse de Abogado y Procura-
dor; se le informard del derecho que les corresponde segiin el
articulo 6/3 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, a fin de
que puedan realizar la solicitud correspondiente.

5. Cuando la intervencion de Abogado y Procurador no sea pre-
ceptiva, de la eventual condena en costas de la parte contraria
a la que se hubiese servido de dichos profesionales se exclui-
rin los derechos y honorarios devengados por los mismos, sal-
vo que el tribunal aprecie temeridad en la conducta del conde-
nado en costas o que el domicilio de la parte representada y
defendida esté en lugar distinto de aquél en que se ha tramita-
do el juicio, operando en este iiltimo caso las limitaciones a
que se refiere el apartado tercero del articulo 394 de esta Ley”.

El precepto, dentro del ambito, muy concreto, en el que se desenvuelve,

juicios contenciosos en que no es obligatoria la intervencion de profesionales,
esto es, aquéllos en los que la pretension planteada determina no por razén
de la materia sino de la cuantia, inferior ademads a 150.000 pesetas, la utiliza-
cién del jucio verbal, plantea tres cuestiones: igualdad procesal de las partes,
qué sucede con la condena en costas si intervienen Abogado y Procurador y
posibilidad de solicitar el beneficio de justicia gratuita junto con asistencia de
dichos profesionales en tales casos. En cada una de ellas aparecen noveda-
des. Veamos:

a) igualdad procesal de las partes: inspirandose en cierta medida en

la regulacion existente en el proceso laboral, se establece que si alguna de
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las partes pretende valerse de Abogado y/o Procurador se pondrd en cono-
cimiento de la contraria a fin de que ésta haga lo propio, si lo estima proce-
dente (como seiiala la STC 71/1.990, de 5 de abril, la igualdad de armas
puede quebrar cuando una de las partes utiliza los servicios de un profesional
y la otra no). Hay, no obstante, cierta falta de precision.

El apartado 1 nos dice que cuando sea el actor el que opte por esta
posibilidad “lo hard constar asi en la demanda”. En definitiva lo que la Ley
pretende es evitar que la demanda pueda aparecer redactada y firmada por
el propio interesado y que posteriormente éste comparezca al acto del juicio
representado y/o defendido por profesionales, conducta que por otra parte
podria entenderse contraria a la buena fe procesal (regulada en el articulo
247 con mas detalle que en la Ley Orgénica del Poder Judicial).

Para impedirlo se exige que se haga constar en la demanda, expresién
no muy acertada para indicar que tal demanda deberd estar encabezada y
firmada por el Procurador, acompaiiando el correspondiente poder (si inter-
viene) y firmada por el Letrado (si interviene).

Por otra parte no acaba de entenderse bien el que en el apartado 2 se
establezca la obligacién del demandado al que se ha notificado la intencidn
del actor y decida valerse también de profesionales de ponerlo en conoci-
miento del Juzgado. No le veo sentido mds que en el concreto supuesto de
que no sean los mismos profesionales los que las partes vayan a utilizar, es
decir, que, por ejemplo, el actor comparezca personalmente pero defendido
por Letrado mientras que el demandado lo haga también, pero representado
por Procurador. Ademds, no se establece con claridad la comunicacion del
Juzgado al actor de tal circunstancia, si bien se podrfa amparar en la redac-
cién del parrafo 1° del apartado 3, al emplear éste la proposicion disyuntiva
“0”. Si lo entendemos asi, en aquellos casos en que hay identidad de profe-
sionales intervinientes, se estd introduciendo un tramite en el apartado 2,
inciso 1°, aparentemente indtil en cuanto que nada hay que comunicar al
actor y al Juzgado en nada afecta el conocimiento anticipado de algo (inter-
vencién de profesionales asistiendo al demandado) que acabard sabiendo
mis adelante por su intervencién en el acto del juicio.

b) condena en costas: el apartado 5 viene a sustituir al polémico pa-
rrafo 2° del articulo 11 de la Ley de 1.881, con dos novedades de relieve.

En primer lugar, ya no cabe disculir si en el caso de que la parte favo-
recida con la condena en costas se ha servido de ambos profesionales y se
puedan reclamar sus devengos econémicos, deben incluirse tanto los dere-
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chos del Procurador como los honorarios del Letrado o solo los derechos del
primero (por citar las dos principales interpretaciones que se defienden del
articulo de la Ley de 1.881 citado). La utilizacién en la redaccién del precep-
to de la conjuncion copulativa “y” (“derechos y honorarios”; “representada y
defendida™); la referencia conjunta a ambos (“dichos profesionales™) y el
hecho de haber introducido un nuevo supuesto en que se pueden reclamar de
la parte condenada tales devengos y que nada tiene que ver con los inconve-
nientes que le supone el residir fuera del lugar en que se tramita el juicio
(fundamento bisico de la interpretacién del articulo 11 que considera incluibles
solamente los derechos del Procurador), lleva a entender que en la tasacién
deberdn comprenderse los devengos econémicos de los profesionales que
hayan actuado, esto es, de ambos, o de uno u otro si sélo ha intervenido uno.

En segundo lugar, tras establecer la misma regla general hoy existente
de que en estos supuestos no se incluyen en la condena en costas los dere-
chos y honorarios devengados, contempla dos excepciones.

La primera es sustancialmente idéntica a la actualmente existente: que
el domicilio del favorecido esté en lugar distinto de aquél en que se tramite el
Juicio. Hay, no obstante , una diferencia: habla de domicilio y no de “residen-
cia habitual”, expresion utilizada en la vigente Ley de Enjuiciamiento. ; Tiene
este cambio algtin relieve? Respecto de las personas fisicas parece que no si
tenemos presente que el Codigo Civil en su articulo 40 define en relacién con
éstas el domicilio como el lugar de su residencia habitual. Ademds, en la
practica no se han suscitado dificultades respecto de las personas naturales,
dificultades que si se han planteado cuando de personas juridicas se ha trata-
do y que bésicamente han surgido en el dmbito del ya referido “juicio verbal
de trafico™ en relacién con las compaiiias aseguradoras del vehiculo causan-
te de los dafios, que tienen su domicilio social, estatutariamente determinado,
en localidad distinta de aquélla en que se sigue el juicio en la gran mayorfa de
los casos.

Partiendo de la base de que el problema, a partir de la entrada en vigor
de la nueva Ley de Enjuiciamiento, tendrd menos trascendencia ya que se-
glin lo visto s6lo se exceptian de la intervencion preceptiva los verbales de
cuantia cuando ésta es inferior a 150.000 pesetas, con la normativa adn
vigente la jurisprudencia se ha mostrado un tanto reacia a admitir en tales
casos el juego de la excepcion que estamos comentando.

Ast, por ejemplo, la sentencia de la AP de Sevilla de 18 de septiembre
de 1.993 nos dice que “en relacién con la excepcién del 11.2 LEC, es decir,
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la inclusién en la tasacidn de costas de los gastos de defensa y representa-
cion por el hecho de residir la parte en lugar distinto al del juicio, debe lenerse
en cuenta que el precepto no habla de domicilio, sino de residencia habitual —
que es un concepto mds amplio, referido al lugar en que se esti con vocacion
de permanencia-, y que el espiritu de la ley, al consagrar la excepeion, no es
otro que el de evitar la indefensién de aquellas personas que, por residir en
lugares distintos de aquél en que se celebra el juicio, podrian tener mayores
dificultades a la hora de hacer valer sus pretensiones.

En consecuencia, la mencionada excepeidn no es aplicable a las entida-
des demandadas que obtuvieron a su favor, en el caso, la condena en costas,
porque aunque estatutariamente tienen su domicilio social en otra plaza, cuen-
tan también con una delegacién regional en aquélla en la que fueron citadas
para el acto del juicio , donde sus respectivos representantes otorgaron po-
der a favor del Procurador que les representa, lo que evita que puedan darse
los inconvenientes que justifican la excepcion”, doctrina aplicable en princi-
pio a todos aquellos supuestos en que en la localidad donde se sigue el pleito
la entidad tenga delegaciones o sucursales, partiendo del concepto que de
estas tltimas nos da el articulo 295 del Reglamento del Registro Mercantil,
Real Decreto 1.784/1.996, de 19 de julio, del que se desprende que sucursal
es todo establecimiento secundario dotado de representacion permanente y
de cierta autonomia de gestién y a través del cual se desarrollan, total o
parcialmente, las actividades de la sociedad (en el mismo sentido expuesto,
la SAP de Mdlaga de 19 de abril de 1.994 sefiala grificamente que “(...)
acreditado que la Asociacién Mutualista de Ingenieria Civil, que ha obtenido
a su favor la condena en costas que es objeto de la tasacién impugnada, no
tiene su domicilio ni su residencia habitual en esta ciudad, donde no consta
tuviese siquiera una agencia o sucursal abierta con tal cardcter permanente,
se encuentra comprendida en la excepeion™; o, también, la SAP de Baleares
de 17 de mayo de 1.999: “pero ello no significa que sea el domicilio social de
las personas juridicas el Gnico lugar donde resulta posible su localizacion
juridica y asi se observa que en el trifico ordinario las entidades sociales
tiene, junto a una sede principal, que suele coincidir con su domicilio social.
miiltiples sucursales, delegaciones y oficinas abiertas al piblico, dotadas de
una mayor o menor autonomia funcional y operativa, dispersas por todo el
ambito territorial a que se extiende su objeto social, (...) por lo que debe
entenderse que las razones de incomodidad en la actuacion procesal que
justifican la excepcion del articulo 11/2 y que como tal excepcion debe ser
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interpretada restrictivamente, no concurren al tener oficinas abiertas al pi-
blico en el lugar donde se desarrolla el juicio™).

Existe incluso una jurisprudencia mas extrema que entiende que en el
caso de las compaiias aseguradoras y aun manteniendo una interpretacién
amplia del articulo 11.2 que permita en el caso de extraterritorialidad (y,
I6gicamente, condena en costas) percibir sus devengos econémicos a ambos
profesionales, nunca serian incluibles los honorarios de Letrado, argumen-
tando en los términos siguientes (sentencia de la AP de Badajoz de 11 de
febrero de 1.999): “es verdad que el procedimiento se ha seguido en la loca-
lidad de Llerena y que la compaiiia aseguradora tiene su domicilio social en
Badajoz. Pero no puede olvidarse que las compaiiias aseguradoras en mate-
ria de aseguramiento de vehiculos de motor asumen la posibilidad, por propia
naturaleza, de que el siniestro se produzca en cualquier punto geografico
diferente de su domicilio social, y ello es lo que acontece ordinariamente, por lo
que de hacer aplicacién de la excepcion que contempla el articulo 11.2 de la
LEC implicarfa hacer una excepcion desmesuradamente extensa de dicha ex-
cepcidn, que desnaturalizaria su razén de ser y que careceria de justificacién™.

Aparentemente la nueva regulacién no parece permitir la aplicacion de
esta jurisprudencia tanto porque, segiin se ha dicho, serfan incluibles los
devengos econémicos de todos los profesionales intervinientes, tanto Abo-
gado como Procurador, como porque al usar la ley el término “domicilio”
parece restringir su alcance exclusivamente al domicilio social fijado en los
correspondientes estatutos.

Sin embargo, esta interpretacion parece contraria a la finalidad de la
norma consistente en evitar los perjuicios que para la parte supone el residir
en lugar distinto de aquél en que se sigue el pleito.

Por tanto , aun con la nueva Ley no hay inconveniente en entender el
término “domicilio”, que constituye la esencia de esta excepcion, de confor-
midad con el espiritu de la norma (articulo 3 del Cédigo Civil), en el sentido
de concepto contrario al de “ausencia del lugar”, de tal modo que si la parte
estd presente por si 0 a través de representante permanente alli donde se
sigue el juicio, no entrard en juego la excepcion. Por lo demds, seiialar que
debe entenderse vigente la jurisprudencia, ésta mds uniforme, que entiende
que el “lugar distinto de aquél en que se ha tramitado el juicio™ es cualquier
municipio que no sea la capital del partido judicial aunque pertenezca a éste.

Dicho esto, veamos la segunda excepcion. que si constituye una nove-
dad: también se incluirdn en la tasacion los derechos y honorarios de los
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profesionales intervinientes en el supuesto de que el juzgador aprecie teme-
ridad en la conducta del condenado en costas. El legislador, aunque con un
propésito correcto (sancionar al litigante que ha actuado con temeridad), ha
mezclado cuestiones que deben diferenciarse claramente.

Una cosa son las normas que establecen los criterios que el Juez debe
tener presentes para determinar, en el momento de dictar sentencia, el pro-
nunciamiento en materia de costas y otra cosa las normas que concretan el
contenido de una eventual condena en costas.

Las primeras se recogen , por lo que a la primera instancia se refiere en
el articulo 394 completado con los supuestos particulares de los articulos 395
y 396 sobre allanamiento y desistimiento, respectivamente. Entre las segun-
das se incluye el apartado que estamos comentando. Son normas que se
aplican en momentos distintos: las primeras, como se ha dicho, al dictar sen-
tencia; las segundas, en un momento posterior, cuando existiendo ya una
condena en costas debe determinarse el contenido de las mismas. Y asimis-
mo van dirigidas a distintos destinatario u operadores: las primeras exclusi-
vamente al Juez; las segundas también, pero solo para el supuesto que se
suscite contienda, ya que en primer lugar serdn aplicadas por las propias
partes en caso de liquidacién extrajudicial o por el Secretario si debe
procederse a su tasacion.

Pese a ello, el legislador utiliza la misma circunstancia, de naturaleza
subjetiva, para modelar el criterio objetivo del vencimiento que rigen en ma-
teria de costas y para constituir esta segunda excepcion a la regla de la no
inclusién de los devengos econdmicos de Abogado y Procurador cuando no
es preceptiva su intervencion: la temeridad del litigante (entendiendo que
ésta comprende, siguiendo la SAP de Toledo de 27 de diciembre de 1.996,
“tanto la actuacién dolosa del litigante que es consciente de la falta de
fundamento de su pretensién y formula una demanda o se opone a la
formulada de contrario por razones diversas al ejercicio legitimo de un
derecho, como la actuacién culposa de quien podria haber conocido la
inconsistencia de su pretension de haber indagado mds diligentemente
los fundamentos de ésta”).

En efecto, a la hora de realizar el pronunciamiento sobre costas en la
sentencia la nueva Ley sigue en esencia, si bien mds desarrollado y con
mayor precision terminoldgica, el sistema que la Ley 34/84, de 6 de agosto,
introdujo en el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento vigente: imposicidn
de costas al litigante cuyas pretensiones hayan sido totalmente rechazadas.
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Se introduce una excepcion nueva: que el tribunal aprecie y razone que
el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho; y se mantienen las
ya existentes: “la limitacion del tercio”, que no jugara cuando se declare la
temeridad del litigante condenado; los casos de estimacién parcial en que
pese a no proceder condena, conforme a la regla general, se impondran las
costas a la parte que, en su caso hubiere litigado con temeridad; y el supues-
to de allanamiento anterior a la contestacidn en que pese a suponer en prin-
cipio (articulo 21) estimacion integra de las pretensiones del actor, no conlle-
va condena en costas, salvo mala fe del demandado. Asf pues nos encontra-
mos con que pese a ser el articulo 32.5, en principio, norma de aplicacién
posterior, el juzgador deberd tenerlo presente a la hora de fallar el pleito,
pues hay que partir de la base, generalmente no tenida en cuenta, de que el
Juez debe en la “elaboracion” de toda sentencia analizar en su fuero interno
la posible temeridad en la actuacién procesal de la parte condenada o, en su
caso, de ambas partes y en el supuesto de que dicho andlisis le lleve a una
respuesta positiva deberd plasmar la misma y su razonamiento en la senten-
cia.

Dejando a un lado el especifico tema del allanamiento anterior a la
contestacion, se trata de una cuestion clara tanto en los supuestos de estima-
cién parcial (articulo 394.2) como en los de estimacion o desestimacidn inte-
gra, a los efectos de aplicar o no la “limitacién del tercio™ (articulo 394.3) y
ello, tanto si se trata de un juicio ordinario como de un verbal. Consecuente-
mente, esta segunda excepcion que estamos comentando realmente no tiene
una sustantividad propia en cuanto que no exige un pronunciamiento especi-
fico ni obliga a acudir a ningiin dato de fuera de la misma sentencia que
contiene la condena en costas (a diferencia de lo que sucede con la otra
excepeion) sino que en el caso de darse se derivard de la propia
fundamentacion de esta tltima.

Consecuentemente, se produce una cierta confusién entre ambos tipos
de normas en cuanto que al utilizar como criterio fundamentador de la ex-
cepcion a la regla de no inclusion la temeridad, el supuesto de hecho de las
mismas hasta cierto punto se unifica determinando (en el limitado dmbito de
aplicacion del apartado 5 del articulo 32), en los supuestos de estimacién
parcial. tanto la condena en costas como la inclusion en la misma de los
devengos econdmicos de los profesionales intervinientes y, en los casos de
estimacion o desestimacion integra, tanto la no aplicacién de la “limitacién
del tercio™ como la referida inclusidn.
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Y todo ello sin perjuicio que el fundamento de la norma me parezca
acertado: si el juez aprecia lemeridad en una de las partes (o en la condena-
da) y ello determina la condena en costas (o la inexistencia de [imites en su
cuantificacidn), es correcto que se complete el sistema evitando que todo
ello quede en papel mojado por el hecho de que la intervencion de profesio-
nales no sea preceptiva.

Pues bien, en principio el tema expuesto no tendria mayor trascendencia
de no ser porque la confusion referida ha provocado . tal vez por un no correcto
entendimiento de [a misma, un error en el legislador: la referencia innecesaria en
el Gltimo inciso del apartado 5 del articulo 32 a “las limitaciones a que se refiere
el apartado tercero del articulo 394 de esta Ley". Dejando a un lado la indicacion
que en éste se hace al beneficio de la justicia gratuita, que comentaré mas
adelante, la referencia es innecesaria porque dicha limitacion (la ya varias veces
citada “limitacion del tercio™) es de aplicacion en todo caso al estar incluida entre
las normas que regulan el pronunciamiento que en materia de costas debe con-
tener toda sentencia, independientemente de que en la eventual condena en
costas sean o no incluibles los honorarios del Abogado interviniente.

Senalar, por lo demds, que la especificacion que se hace a “en este
Gltimo caso”, es decir, a que la limitacién sélo es de aplicacion al supuesto de
domicilio distinto y no al de temeridad del condenado, es l6gica pues en las
hipétesis de temeridad ya establece el articulo 394, como ha quedado dicho,
que no es aplicable la “limitacién del tercio™.

¢) posibilidad de solicitar asistencia juridica gratuita con asis-
tencia de Abogado y representacion por Procurador: aqui se plantea
ya de entrada una dificultad de interés. El precepto que comentamos debe
interpretarse en conexién con el articulo 6.3 de la Ley 1/96, de 10 de enero,
de Asistencia Juridica Gratuita (al que el mismo articulo 35 de la LEC. se
remite) y conforme al cual “el derecho a la asistencia juridica gratuita com-
prende las siguientes prestaciones: (...) 3.- Defensa y representacion gratui-
tas por Abogado y Procurador en el procedimiento judicial, cuando la inter-
vencion de estos profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no
siéndolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o Tribunal mediante
auto motivado para garantizar la igualdad de las partes en el proceso™.

Ante todo, es claro que al movernos en el dmbito de procesos en que no
es preceptiva la intervencion de Abogado y Procurador, independientemente
de que una o ambas partes soliciten el reconocimiento del derecho a la asis-
tencia juridica gratuita y de que se les reconozca o no, la designacion de
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profesionales. que es lo que constituye su contenido esencial, requiere que
por el Juez que conoce de la causa se dicte auto (que, como tal, siempre es
motivado, resultando redundante la referencia a “auto motivado™ contenida
enelarticulo 6.3 citado) requiriendo el nombramiento a los respectivos Cole-
gios a fin de garantizar la igualdad de las partes en el proceso.

De aqui surge una duda y un inconveniente. Empezando por la primera,
¢.puede dicho auto dictarse de oficio? La doctrina que se ha ocupado de este
tema entiende que si. Sin embargo, no es una cuestién que parezca comple-
tamente clara, sobre todo vista la redaccién del apartado 4 del articulo 32
que establece la obligacién del juzgado, cuando una parte pretende servirse
de profesionales, de informar a la otra del derecho que le corresponde con
arreglo al articulo 6.3 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita a fin de que
pueda realizar la solicitud correspondiente.

Partiendo de la base de que el nombramiento de profesionales del turno
de oficio estd supeditado al reconocimiento del derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita, la “solicitud™ de que habla la norma entiendo que consiste, bisi-
camente y sin perjuicio de que también se inste el reconocimiento del dere-
cho a la justicia gratuita (lo que ocurrird siempre si no se ha hecho antes), en
la peticion de que se proceda al nombramiento de profesionales del turno de
oficio, peticion que el interesado deberd motivar lo mas ampliamente posible,
por lo que mds adelante diré.

No comparto, por tanto, la idea de quienes entienden que la “solicitud”
de que habla este apartado 4 que comentamos se refiere exclusivamente al
reconocimiento del derecho a la gratuidad de la justicia pues no veo el funda-
mento de que en los procesos en que el legislador permite que las partes
puedan actuar y defenderse por si dada la sencillez de las cuestiones objeto
de debate (aunque sea “a priori” y en un plano teérico) deba informarse a
una de las partes del derecho que pudiera asistirle a la gratuidad de la justicia
a fin de que lo solicite si le interesa y no se haga en los restantes procesos,
siempre més complejos o de mds entidad econémica y, ademds, no hay que
olvidar que el precepto claramente establece que dicha informacién debe
suministrarse exclusivamente cuando una de las partes decide valerse de
Abogado y Procurador, lo cual justifica que se informe a la contraria de que
aunque no sea preceptiva la intervencién de estos profesionales, si carece de
recursos y solicita (o ha solicitado) justicia gratuita puede también pedir el
nombramiento de Abogado y Procurador del turno de oficio si considera que
ello es necesario para garantizar la igualdad de las partes.
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Y aqui es donde aparece el problema al que antes me referia. Sea de
oficio, sea a instancia de parte, parece que en este momento inicial del pro-
ceso el Juez no tiene los suficientes elementos de juicio como para saber si la
igualdad procesal de las partes requiere o no la intervencion de profesiona-
les. Practicamente y dado el dmbito en que nos movemos (juicios verbales)
el Juez deberi basarse casi exclusivamente en el contenido de la demanda,
referido no solo a lo que se pretende sino también a las particularidades que
se den o se prevean en materia de alegacidn y prueba. Es claro que se
carece de los suficientes elementos de juicio. De ahf la relevancia que tal vez
la solicitud de la parte y la fundamentacién que dé a la misma tengan a la
hora de resolver, teniendo presente que generalmente tal solicitud ird “in
sita” en la del reconocimiento del derecho a la justicia, presentada en el
Juzgado a fin de que éste la remita, lo cual le da al Juez la oportunidad de
conocer previamente las condiciones personales del solicitante, elemento en
mi opinién importante a la hora de determinar la existencia de desigualdad
procesal entre las partes.

Y de todo lo expuesto se desprende otro inconveniente. Se hace de
peor condicién al actor que al demandado. En efecto, si el primero se en-
cuentra en condiciones de solicitar el reconocimiento del derecho a la asis-
tencia jurfdica gratuita, caben dos posibilidades: primera, que no lo solicite y
presente la correspondiente demanda por €l redactada (recordemos los im-
presos normalizados de que habla el articulo 437/2), supuesto en que ya no
puede solicitarlo posteriormente de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 8 de la Ley que nos dice que “no se reconocerd el derecho a la asisten-
cia juridica gratuita al actor una vez presentada la demanda, (...) salvo que
en su solicitud acredite ante la Comision de Asistencia Juridica Gratuita que
las circunstancias y condiciones necesarias para obtener aquél sobrevinie-
ron con posterioridad a la demanda”. Tampoco cabe en este caso, como es
16gico, la intervencidn de oficio del Juez pues como se ha dicho el nombra-
miento de profesionales es uno de los contenidos del derecho previamente
reconocido; segunda posibilidad, que solicite el reconocimiento del derecho y
en esa solicitud interese asimismo el nombramiento de profesionales.

Es muy dificil en este caso saber como podrd valorar el Juez la existen-
cia de una posible desigualdad procesal, por lo que lo I6gico serd solicitar el
reconocimiento del derecho y sélo posteriormente, una vez presentada la
demanda, si el demandado tiene intencién de intervenir asistido por Abogado
y Procurador, solicitar el actor aquél nombramiento dentro del plazo de los
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tres dias siguientes a la notificacion que al efecto establece la Ley, con el

inconveniente en este caso de que la demanda ya habrd sido redactada y

presentada sin la debida asistencia técnica.

. Seiialar por ltimo que aun cuando exista condena en costas. si se reco-
no.ué a la parte condenada el derecho a la asistencia juridica gratuita, pese a
laintervencion de profesionales y lo que resulte de la alplicucign del apartado
5 del precepto que comentamos, el articulo 394 dispone en el tltimo parrafo
de sulapurtudo 3 que “cuando el condenado en costas sea titular del derecho
de asistencia juridica gratuita, éste tinicamente estard obligado a pagar las
costas causadas en defensa de la parte contraria en los casos expresahmeme
seﬁa.lados en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita”, lo que supone una
remision a lo previsto en el articulo 36 de la referida Ley cuyo examen queda
fuera del dmbito del presente trabajo.

V. DESIGNACION DE ABOGADO Y PROCURADOR
LA REGLA ESPECIAL DEL ARTICULO 33.2 DE LA LEC

Y ya para concluir sélo resta citar el articulo 33 de la nueva Ley, clara-

mente relacionado con el tema tratado y sin equivalente en la atin vigente.
Nos dice lo siguiente:

Gk eyl . ..
Articulo 33. Designacién de Procurador v de Abogado.”

I. Fuera de los casos de designacion de oficio previstos en la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, corresponde a las partes con-
tratar los servicios del Procurador v del Abogado que les ha-
van de representar y defender en juicio.

2. No obstante, el litigante que no tenga derecho a la asistencia juri-
dica gratuita podrd pedir que se le designe Abogado, Procurador
o ambos profesionales, cuando su intervencion sea preceptiva o
cuando, no siéndolo, la parte contraria hava comunicado al tri-
bunal que actuard defendida por Abogado v representada por
Procurador: Estas peticiones se hardn v decidirdn conforme a los
dispuesto en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, sin necesidad
de acreditar el derecho a obtener dicha asistencia, siempre que el
solicitante se comprometa a pagar los honorarios v derechos de
los profesionales que se le desionen ", .
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De esta forma se concreta en el dmbito del proceso civil una norma
prevista ya con cardcter general en el articulo 440 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, pareciendo no obstante innecesario el compromiso a que se
hace referencia en el dltimo inciso, por resultar obvio.

Expuestos los preceptos que regulan esta materia en la nueva Ley de
Enjuiciamiento, a modo de breve conclusion final cabe decir que son dos las
grandes novedades que se introducen en el dmbito de la postulacidn.

En primer lugar, partiendo del mantenimiento de la intervencion de dos
profesionales. Abogado y Procurador, se deslindan claramente sus funcio-
nes: el primero defiende los intereses de la parte y el segundo la representa.
habiendo desaparecido los supuestos (cuestiones de Derecho transitorio apar-
te) en que uno u otro podian asumir ambas funciones.

En segundo lugar, teniendo presente la funcién que desempenan y la
relevancia de la misma para la efectividad del derecho fundamental a la
tutela judicial, se unifican los supuestos en que ambos profesionales deben
intervenir (unificacion que incluso se refleja en los casos en que su interven-
cién no es obligatoria, segtin la interpretacién aqui defendida del articulo 32),
introduciendo al mismo tiempo una mayor claridad al haber eliminado su-
puestos dudosos o dificilmente comprensibles de la normativa que se dero-
ga. Todo lo dicho, merece a mi entender y desde una perspectiva general
una critica positiva. La cuestion mds discutible es, sin duda, la del limite
fijado entre los supuestos en que es preceptiva y en que no lo es la interven-
cién de Abogado y Procurador. Admitiendo que dicho limite se fija (su-
puesto bdsico) en las demandas que determinan la utilizacion del juicio
verbal no por razén de la materia sino de la cuantia, siendo ésta ademds
inferior a 150.000 pesetas, en principio parece que se ha encontrado una
solucién de equilibrio en la ecuacion “intervencion de profesionales para
carantizar la defensa de los intereses de la parte/coste econdmico de la
reclamacion”.

No obstante, y estando claramente implantado el criterio del vencimiento
en materia de costas, podria pensarse que tal vez hubiera sido conveniente
rebajar el limite adn mds para evitar que las pequefias reclamaciones queden
excluidas de la tutela judicial por el coste que conllevan, lo cual no parece
cuadrar bien con una ley de la que se dice que introduce un proceso civil de
corte “social” en nuestro Derecho. Aunque quizi. lambién podria afirmarse
que tal posible inconveniente queda paliado con la regulacion del proceso
monitorio,
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«En penal, con la ley no se juega, En civil, las partes tienen las manos libres; en penal
deben ternerlas atadas. Aqui no hay lugar mds que para la ley. es decir, para el

derecho ya encentrado; ni hay la posibilidad. en cuanto al caso singular, de encontrar

otro». Carnelutti, F.. Cuestiones sobre el proceso penal, trad. S. Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1961, pdg. 292.

SUMARIO:

I. Planteamiento previo: La crisis de la justicia penal y la reforma procesal penal en
latinoamérica. — 2. Brasil: Problematica socio-ccondmica. — 3. Algunos apuntes del sistema
judicial brasilefo. — 4. La ley 9.099, de 26 de septiembre de 1995, de juzgados especiales
criminales: 4.1, Introduccién. 4.2. La composicidn de los dafos civiles. 4.3. La aplicacion
inmediata de una pena no privativa de libertad. 4.4. El procedimiento sumarisimo. 4.5. La
exigencia de representacion en los crimenes de lesiones corporales leves y lesiones culposas.
4.6. La suspension condicional del proceso. — 5. Conclusiones.
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| PLANTEAMIENTO PREVIO: LA CRISIS DE LA JUSTICIA PENAL
Y LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LATINOAMERICA.

Una vez mas, el adentrarnos en el estudio de un ordenamiento juridico
forineo nos va a permitir constatar no sélo que las deficiencias que presen-
tan muchos ordenamientos procesales penales a finales del siglo XX son
muy parecidos, por muchos kilémetros que separen unos paises de otros, sin
importar en exceso la comunidad cultural en la que se inserten, sino también
que esa identidad se extiende a los instrumentos e instituciones a las que se
recurre para intentar corregirlas. Unicamente se puede apreciar que la
positivacion de las mismas en cada pais difiere en el tiempo, lo cual estd
condicionado por factores tales como el nivel que alcance el clima de insatis-
faccidn social ante el funcionamiento de las instituciones democriticas, el
grado de sensibilidad politica de los gobernantes ante los problemas que in-

trabajo, en recuerdo ademds de su defensa de Tesis Doctoral sobre O processo penal come
instrumento de polftica criminal en la Universidade de Coimbra €1 2 de mayo de 2000, dirigida
por nuestro comin amigo el Profesor Jorge de Figueiredo Dias, siendo el primer no-portugués
en hacerlo en toda la historia de esta prestigiosa Universidad.

## T istado de abreviaturas utilizadas en este trabajo: A.F.G.U.G.: Annali della Facolta
di Giurisprudenza. Universita degli Studi di Genova. A.J.A.: Actualidad Juridica Aranzadi.
A.P.: Actualidad Penal. A.R.C.: Archives de Politique Criminelle. B.D.D.C.: Boletim de
Documentagio e Direito Comparado. B.E.D. (UNED): Boletin de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia. C.C.G.P.J.: Cuadernos del Consejo General
del Poder Judicial. C.D.J.: Cuadernos de Derecho Judicial. C.E.B.: Constitucidon Federal Bra-
silefia. C.I.V.C.: Eguzkilore. Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia. C.P.B.: Cédigo
Penal Brasilefo. C.P.P.B.: Cddigo de Proceso Penal Brasilefio. C.P.P.P.: Cédigo de Proceso
Penal Portugués. Cass. Pen.: Cassazione Penale. Comp.: compilador. D.J.: Documentacion
Juridica. Dtor.: Director, E.D.J.: Estudios de Derecho Judicial. E.P.C.: Estudios Penales y
Criminoldgicos. Esp.: especial. Extraord.: extraordinario. 1n.: Idem. 1.D.: Jueces para la Demo-
cracia. Informacion y Debate. L.E.Cr.: Ley de Enjuiciamiento Criminal. N.EP.: Nuevo Foro
Penal. Nam.: nimero. P.C.: Poder y Control. P.C.1.; Papeles de Cuestiones Internacionales.
P.E.F.: Papers d’Estudis i Formacio. PJ.: Poder Judicial. Quest. Giust.: Questione Giustizia.
R.B.C.C.: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. R.D.E.: Revista de Direito e Economia.
R.D.P.C.: Revista de Derecho Penal y Criminologia. R.D.PIb.: Revista de Derecho Procesal
[beroamericana, R.D.P.P.: Revista de Derecho y Proceso Penal. R.d.T.: Revista dos Tribunais.
R.G.D.: Revista General de Derecho. R.1.D.P.: Revue Internationale de Droit Pénal. R.P.C.C.:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. R.S.C.D.P.C.: Revue de Science Criminelle et de
Droit Pénal Comparé, R.V.D.P.A.: Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje. Rev. Min.
Pub.: Revista do Ministério Publico. Riv. Dir. Pr.: Rivista di Diritto Processuale. Riv. It. Sc.
Giur.: Rivista ltaliana per la Scienze Giuridiche (JUS). T.: tomo. T.1.: Tribunales de Justicia.
Vol.: volumen. Vv. AL varios autores.
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quietan a sus ciudadanos como son los altos niveles de criminalidad y de
impunidad, la mayor o menor consagracién constitucional de grandes princi-
pios, derechos y garantias fundamentales, los resultados que proporcionen
en otros ordenamientos juridicos las reformas y soluciones que se (raten de
implantar, o la participacién activa en foros internacionales en los que se
traten de impulsar soluciones a grandes problemas que afectan a todos sus
integrantes.

Estamos cansados de oir que la Justicia estd en crisis', puesto que las
medidas que progresivamente se han ido arbitrando para paliarla han fraca-
sado. A pesar de que el Estado parece tener claro su deber de salvaguardar
la paz publica y seguridad de los ciudadanos, acaso se puede afirmar sin
engano que con las medidas insertadas por los distintos paises para superar
la crisis de la justicia penal, y que en buena medida se encuentran recogidas
en la Recomendacion 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de
17 de septiembre de 19877, alguno de ellos ha alcanzado la pécima maégica
para lograr el ideal de que su Administracién de Justicia sea rapida, barata y
eficaz, pero a la vez garantista y segura.

Parece que no, a tenor de las encuestas elaboradas al efecto’, que en lo
que se refieren a nuestro pais lamentablemente reflejan como la imagen
global de la Justicia que tiene la sociedad espanola no sélo es mala sino que
cada vez es peor, de ahi que se espere tanto del llamado «Pacto de Estado

. Vid. por todos PEpraz PenaLva, E.. «Sobre la crisis de la Justicias, P.J.. ndm. 10,
1988, pdgs. 35 y ss.; Cawvo Sanciez, M. C.. «La reforma del proceso penal», P.J.. nim. 17,
1990, pigs. 9 y ss.

2. Conseil d I'Europe. Comité des Ministres. Recomandation n® R (87) 18 du Comité
des Ministres aus Etats membres concernent la simplification de la justic pénal (adoptée par
le Comité des Ministres le |7 septembre lors de la 410 reunion des Délégues des Ministres).
Un estudio de las mismas puede consultarse en Ropricuez Garcia. No, El conseniso en el
proceso penal espaiiol. Barcelona, 1997, pags. 20 y ss.

3. Cfr: Conseio General DEL Poper JupiciaL, Libro Blanco de la Justicia. Madrid,
1997, pdgs. 17 y ss.: Touaria, J. J.. «Laimagen de la administracion de justicia en la sociedad
espaiiola actual: rasgos principales», Vv.Aa.. «Politica criminal comparada. hoy y maiana»,
C.D.J., 1998, pigs. 241 y ss.: Casares. F. Gineg, S.. «Los ciudadanos y Ia Justicia: percepeicn
actual de la Justicia por parte de la sociedad y sus aspiraciones de reforma». Vv.Aa., Loy retos
de la justicia en el siglo XX1. Reflexiones sobre la situacicn actual ¥ las perspectivas de futiro
del Poder Judicial, Barcelona, 2000, pigs. 39 y ss. Sobre esta cuestion vid, ademds Roserr, P,
«El ciudadano frente a la justicia penal: actitudes y esperanzas», PEF. nim. 5 esp.. 1990,
pigs. 9 y ss.: Hassemer, W, «El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal
welicazws, trad. F. Muiioz Conde. E.R.C., vol, XV, 1992, pigs. 181 v ss.
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sobre la Justicia»', ofrecido por todas las fuerzas politicas en sus programas
electorales pero cuya plasmacion prictica completa continuamente se pos-
terga’. A pesar del indudable esfuerzo que diariamente realizan centenares
de dignisimos profesionales, el desencanto es generalizado, y por ello en
Espana no es dificil encontrar, como destaca Quintero Olivares, muchos ju-
ristas convencidos de que no gozan del respeto de sus conciudadanos; y por
si esa sensacion fuera poca cosa, dia tras dia oyen cémo les tildan de inditiles,
liantes, estorbos para la solucién sencilla de los conflictos, sanguijuelas que
aprovechan la desgracia ajena para ganar dinero, y otras acusaciones igual-
mente despectivas. No se libra ningtin oficio de la diatriba, de la que son por
igual objeto jueces, abogados, fiscales, funcionarios, y, c6mo no, los propios
legisladores®.

Esta problemdtica general de la Justicia se acentiia, si cabe, en el 4mbi-
to penal: la Administracion de Justicia, que en 1984 era para el conjunto de la
ciudadania la cuarta institucién mds confiable del pafs -precedida tan sélo
por el Rey, el Defensor del Pueblo y las Cortes-, ocupa ahora el antepentiltimo
lugar en dicha escala de confiabilidad, por encima tan sélo de los partidos y
de los politicos. El consuelo a esta situacién lo encuentran algunos en el
hecho de que la Justicia no goza de buena imagen en casi ningtin sitio; asf, en
el ambito de la Unidn Europea, Italia, Portugal y Francia estdn por detrds de
Espaiia, y Bélgica al mismo nivel.

No podemos desdenar en este punto el papel que han desempenado los
medios de comunicacién en la formacién y difusién de estos estados de opi-
nién, y en la reorientacién del Derecho Penal contra los powerful y no sélo

4. Vid. Touaria, J. J., «Un pacto de Estado para la Justicia», £l Pafs, 20 de octubre de
2000.

5. Destacar como a finales de junio de 2000 se ha comenzado a tramitar en el Parlamen-
to una Ley Orginica sobre medidas urgentes para la agilizacién de la Administracién de
Justicia, un primer paquete de medidas urgentes que van a modificar parcialmente la L.O.P.J.
En concreto, se propugna: a) unificar el procedimiento selectivo, en fase de oposicidn, para el
ingreso en las Carreras Judicial y Fiscal. con Tribunales y pruebas tinicos: b) ampliar transito-
riamente la edad de jubilacién forzosa de los miembros de la Carrera Judicial hasta los 72 afios.
y hasta los 75 la limitacién para ser propuesto para actuar como Magistrado suplente; ¢)
adaptar la duracién del curso tedrico y prdctico de seleccién y formacion en la Escuela Judicial.
sin menoscabar la calidad y el contenido de la misma: d) posibilitar la adscripcion de los
Magistrados de unas Salas a otras cuando asi lo aconseje la diferente carga de trabajo. mediante
propuesta de la Sala de Gobierno correspondiente.

6. Quintero Ovvares. G.. La Justicia Penal en Expaiia. Pamplona. 1998, pig. 19.
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contra los powerless’. Estamos en unos momentos en los cuales ante la
lentitud de la Justicia la ciudadania confia la denuncia y la investigacion de
précticas delictivas de nuestro tiempo -v. g, la corrupcién- a los periodistas,
que en los tiltimos afios han tenido un decisivo papel en el descubrimiento de
relevantes hechos delictivos; sin embargo, los medios han aprovechado esta
coyuntura favorable para poner de relieve las fallas que presenta el sistema
penal, fomentando con ello la desconfianza hacia la labor que vayan a des-
empeiiar los 6rganos judiciales, su imparcialidad®, especialmente si la adop-
cién de las decisiones se prolongan en el tiempo: los sesgos ideoldgicos, las
orientaciones politicas o simplemente los intereses econdmicos de las res-
pectivas empresas conforman la transmisién y la presentacion de los fené-
menos sociales lo que da lugar, en la mayoria de las ocasiones, a percepcio-
nes inexactas, a la inexorable aparicién de peligrosos juicios paralelos.

Si bien es cierto, en palabras de Aguilera de Paz, que la publicidad del
juicio en el procedimiento penal constituye una garantia tan firme y potente
en favor de la justicia que equivale a todas las demds garantias procesales
reunidas’, el trabajo que desarrollan a diario los medios de comunicacion
puede conducir a dos tipos de peligros que ningiin pais ha sabido controlar de
manera satisfactoria, como pone de relieve Roxin'": por un lado, puede ocasio-

7. Swva Sancuez, J. M., La expansicn del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedudes postindustriales, Madrid, 1999, pdg. 37, nota 49,

8. Vid. Simon, D., La independencia del juez, trad. C. Ximénez-Castillo, Barcelona,
1985; VaRrELA CaAsTRO, L., «Sobre la legitimidad del Poder Judicial», P.J., nim. esp. X1, 1989,
pdgs. 87 y ss.. Aucer LisiAN, C., «La Justicia ante el fendmeno de la corrupeion», Claves, nim.
56, 1993, pigs. 40 y ss.; FerratoL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,2.* ed.,
Madrid, 1997, pdgs. 578 y ss.; IppoLito, F.. «Politica y justicia en la experiencia comparada
actual. El caso italiano», Vv.Aa.. «Crisis del sistema politico, criminalizacién de la vida puibli-
ca e independencia judicial», E.D.J., 1998, pags. 107 y ss.

9.  AGuUILERA DE Paz, E., Camentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, . 'V, Ma-
drid. 1924, pigs. 268 y ss. Para un estudio mds detallado de la publicidad procesal vid. por
todos Pepraz PenaLVA, E., «Notas sobre publicidad y proceso», PJ.. nim. esp. XI, 1986,
pigs. 115 y ss.: Ib., «Publicidad y derecho al proceso debido», Vv.Aa., La eriminalidad
organizada ante la Justicia, F. Gutiérrez-Alviz y Conradi dlor., Sevilla. 1996, pags. 157 y ss.

10. Roxin, C.. «El proceso penal y los medios de comunicacion», £.J., nim, 55, 1999,
pég. 74, Vid. ademds Scuneiper. H. 1., «Influencia de los medios de comunicacién de masas en
la opinién piiblica sabre la delincuencia y la justicia penal». Vv.Ax., «La justicia penal y la
politica criminal en el Consejo de Europa», D.J., nim. 56, 1987, pdgs. 115 y ss.; VV.AAL
«Libertad de expresion y medios de comunicaciéne, P.J., nam. esp. XIII, 1990; VERGER GrAU,
1.. «Los juicios paralelos y la presuncién de inocencia, con especial referencia al Jurado»,
Vv.Aa.. La criminalidad organizada ante la Justicia, F. Gutiérrez-Alviz y Conradi dtor.,
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nar daios directos al inculpado, tratdndole, por ejemplo, ya con anterioridad
a la conclusion del proceso, como culpable; de esta forma el acusado podra
s;uﬂ'ir perjuicios en lasalud, en la vida privada o en los negocios, que no habra
forma de reparar después de su absolucién; por otro lado, los medios de
comunicacion pueden falsear la decisién en si misma, influyendo en el juez,
por ejemplo, con una campaiia de prensa favorable o contraria a los intere-
ses del imputado, de forma tal que se puede provocar la inculpacidén de un
inocente, la absolucién de un culpable o que se imponga una pena ms grave
0 mas leve de la que se hubiera impuesto de no haber existido la presién de
los medios de comunicacién, vulnerdndose con ello el derecho a un proceso
con todas las garantias.

Muchos paises tienen en comtin en que para salir de esta situacién han
hecho del «parcheo normativo» la técnica legislativa por excelencia; sin
embargo, a pesar de que nos encontramos en unos tiempos en los que la
p.rofesién de legislador vive en continua solicitacién laboral', no se ha cam-
bfado el rflo.delo .penal de enjuiciamiento en su integridad, ni desde el punto de
vista orgdnico ni desde el legislativo'®. Pero no nos engafiemos, la crisis de la
Justicia no es debida tnica y exclusivamente a la cantidad y a la calidad de
las leyes: «No vale decir, como se oye repetir con excesiva superficialidad,

Sevilla, 1996, pags. 191 y ss.; Vierres Perez, C., «Restricciones a la libertad de expresion y
proteccion del secreto sumarial: los procesos «paralelos»», Vv.Aa., «Medidas restrictivas de
derec.:hos fundamentales», C.D.J., 1996, pigs. 393 y ss.; Vv.Aa., «Justicia, informacidn ¥
opinién piblica. I Encuentro entre Jueces y Periodistas», /.. niim. esp. X VII, 1999: Arvarez
SACRIS‘TT.&N. L, La Justicia y su eficacia, Madrid, 1999, pigs. 25 v ss.: Robrico ALSINA, M., «El
co'|10f:1n1iellto del sistema penal: alarma social y medios de comunicaciéns, Vv.Aa., «Pol‘itica
crn‘mna[n, C.D.J., 1999, pags. 71 y ss.; Ract Mapoux. M., «Criminalidade, processo penal e
meios de comunicagao», trad. A. L. Riquito, R.P.C.C., 1999, nim. 2. pigs. 213 y ss.; HERNANDEZ
GAFCI’;\: 1., «luicios paralelos y proceso penal. (Razones para una necesaria intervencion
!eg;slaﬂv:p». R.D.PP. nim. 3, 1999, pigs. 117 y ss.: Juanes PEces. A, «Los juicios paralelos»,
AJA., ndm. 378, 1999, pdgs. | y ss.: VV.AA. Criminalidad, medios de comiinicacian v
proceso penal, M. Barbero Santos y M. R, Diego Diaz-Santos coords., Salamanca. 2000
Giseert GIsBERT, A., «Sobre los juicios paralelos». Tapia. nim. 109, 2000, pégs. 60 y ss. .

I_l. Ramos Menpez, F., «De como hacer las reformas procesales. (Manual del aprendiz
de legislador)». VV.AA., Estudios de Derecho Procesal en honor de Victor Fairén Guillén
Valencia, 1990, pig. 461, ‘

12, Vid. SErra DominGuez. M., «Notas en torno al Anteproyecto de Ley de Medidas
_Urgf:l}teg de Reforma Procesal», Justicia, 1992, nim. I, pag. 20: Pepraz Penatva. E.. «Hacia la
Justicia penal del siglo XXI», Derecho Procesal Penal. Tomo . Principios de Derecho Proce-
sal Penal, Madrid, 2000, pigs. 96 y ss. '
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que la funcién de los magistrados es aplicar la ley, y que. por tanto, si cambio
de régimen significa cambio de leyes, el oficio de los magistrados no varia,
compendiado como estd en el deber de ser fieles a las leyes vigentes. Quien
asi razona, no quiere convencerse de que las leyes son formulas vacias, que
el juez en cada caso llena, no sélo con su égica, sino también con sus senti-
mientos. Antes de aplicar una ley, el juez, como hombre, se ve arrastrado a
juzgarla; y segiin que su conciencia moral y su opinién politica la apruebe o la
rechace, la aplicard con mayor o menor conviccidn, es decir, con mayor o
menor fidelidad»".

En Latinoamérica la situacién no es muy diferente", y el deseo de
superar las consecuencias devastadoras para cualquier sociedad de unos
altos indices de criminalidad ha provocado que en los tiltimos afios hayamos
contemplado como en muchos de esos paises -Chile, Venezuela, Bolivia,
Argentina, Colombia, Costa Rica...- se hayan dejado atrés los dltimos ves-
tigios de procedimientos inquisitivos escritos, llevados por Espaiia en la épo-
ca colonial, adoptando modelos acusatorios inspirados claramente en el sis-
tema angloamericano de justicia penal y en como algunas de sus directrices
bésicas han sido acogidas en paises que siempre les han servido de referen-
cia: Espafa, Italia, Portugal, Francia y Alemania, cada vez mas pujan-
temente'.

13. Caramanprel, P, Elogio de los jieces escrito por un abogado, trad. S. Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1956, pig. 219.

14, Vid. Gomez Covomer, I. L., Gonzawvez, F., «La procédure pénale face au principe
accusatoire: la position adoptée par le ministére public en Espagne et dans les principaux pays
latino-américans. Influences européennes et nord-américaines», R.LD.P, 1997, nims. 1-2,
pags. 67 vy ss.

I5. En el continente europeo Alemania han sido pionera en esta materia, y ya desde la
década de 1960 detectaron que su ordenamiento juridico penal se iba a colapsar si aplicaban de
manera estricta el principio de legalidad en la persecucion de las bagatelas penales. Por ello,
con motivo de la reforma penal y procesal penal de 1974 el tratamiento de la pequena crimi-
nalidad pasé a regirse par el principio de «flexibilizacién de la persecucian penal estatal», lo
que se traducia en establecer supuestos en los que el principio de legalidad ten ia que dejar paso
al principio de oportunidad. Vid. Perers, K., «Le ministére public», RLD.F., 1963, pigs. 3 y
ss.: Jescreck. H. H., «Gli indirizzi di politica criminale nelle riforme penali tedesca ed austriacar,
trad, E. Musco, Riv. Ir. Sc. Giw:, vol. XX1. 1974, pigs. 359 y ss.; In., «Il contributo della
comparazione del diritto alla riforma del processa penale tedescor, trad. F. Molinari. A./2G. U.G..
vol. XIV, 1975, pigs. 96 y s5.: PEpRAZ PENALVA, E.. «La reforma procesal penal de la R. F. de
Alemania de 19755, R.D.PAb., 1976, ndm. 2-3. pigs. 647 y ss.; HONERFELD, P., «A pequena
criminalidade e o processo penal», trad. M. da Costa Andrade, R.D.E., vol. IV, 1978, pigs. 25
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Sorprende constatar, como destaca Schiinemann'®, el cambio radical
que se ha experimentado, ya que si hasta hace pocos afios el sistema conti-
nental europeo ain era considerado predominantemente como el mis mo-
derno -era el mds adecuado para combatir la criminalidad y ademds resulta-
ba compatible con los propios fundamentos normativos de la jurisdiccion pe-
nal del Estado-, el procedimiento norteamericano, por el contrario, se enten-
dia como poco adecuado, especialmente para combatir la criminalidad orga-
nizada y la verdad formal por él garantizada no podfa asegurar una ejecucién
material justa del Derecho penal, porque no garantizaba un tratamiento igua-
litario de autores similares de igual culpabilidad.

El cambio en las estructuras basicas de la Administracién de Justicia en
estas naciones poco a poco estd consiguiendo mejorar su imagen y los sen-
timientos de confianza en su funcionamiento. A pesar de su precariedad
inicial, segtin un informe elaborado por el Banco Mundial relativo al indice de
la Ley y el Orden en América Latina y el Caribe, en los tltimos quince afios
han experimentado un avance significativo los indicadores relativos a la con-
sideracion de un ordenamiento juridico como sélido e imparcial, y a la acep-
tacién de los mecanismos legales para dirimir las controversias: en una esca-
la de cero a diez, mientras que en 1984 la puntuacién en América Latina era
de 3,9 y la de los paises de la OCDE del 9,3, en 1998 la diferencia se ha

y ss.; GrepinG, G., «La procedure accelerée dans le proces penal en republique federale
d’allemagne», A.P.C., nim. 3, 1982, pdgs. 151 y ss.; BLau, G., FRankE, E.. «Diversion and
mediation. Federal Republic of Germany», R.I.D.P., 1983, pigs. 929 y ss.; HERRMANN, T.,
«Diversion and mediation. Federal Republic of Germany», trad. M. E. Leistner, R..D.E.
1983, pags. 1043 y ss.; Gomez CoLoMer, J. L., El proceso penal alemdn. Introduccion v
narmas bédsicas, Barcelona, 1985, pdgs. 34 y ss.; Gosser, K. H., «Principios fundamentales de
las formas procesales descriminalizadoras, incluidas las del procedimiento por contravencio-
nes al orden administrativo y las del proceso por orden penal, en el proceso penal aleman»,
trad. V. Gimeno Sendra y J. L. Gémez Colomer, Justicia, 1985, nim. 1V, pags. 877 y ss.:
BorrcHeR, R., «The relations between the organization of the judiciary and criminal procedure
in federal republic in Germany», R.I.D.P., 1989, pigs. 973 y ss.: ARMENTA Deu, T., Crimina-
lidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania v Espania, Barcelona, 1991; Ip.,
«Incremento de la llamada criminalidad de bagatela y tratamientos descriminalizadores arbitra-
dos en la RFA. con especial referencia al principio de oportunidad», Justicia, 1990, nim. 1.
pdgs. 201 y ss.; Roxiv, C., La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso
penal, trad. C. Gémez Rivero y M. C. Gareia Cantizano, Valencia. 2000, pags. 121 y ss.

16, ScHUNEMANN, B., «; Crisis del procedimiento penal? (;Marcha triunfal del procedi-
miento penal americano en el mundo?)». Vv.Aa.. «Jornadas sobre la «Reforma del Derecho
Penal en Alemania»», trad. S. Bacigalupo Saggese. C.C.G.P.J.. niin1. 8. 1991, pag. 50.
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acortado -5,4 y 9,6, respectivamente-"". A pesar de la frialdad de los datos, y
lo arriesgado que es hacer previsiones de futuro, todo parece indicar que se
estd en el buen camino.

Sin embargo, este cambio no siempre se ha hecho de forma pacifica,
escalonada, con un respeto escrupuloso a la sociedad, a la historia y a las
tradiciones juridicas de cada pais. Sorprende constatar como se ha dado casi
un salto en el vacio: se ha pasado de un extremo inquisitorio a otro extremo
acusatorio, sin que los movimientos reformadores surgidos de la revolucion
francesa, que hicieron extender por el continente europeo el proceso penal
acusatorio formal o mixto, cruzaran el Atldntico, como habria sido de espe-
rar, de la mano de textos como nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que en 1882 pasaba por ser, en palabras de ALONSO MARTINEZ, «un
Cédigo completamente nuevo y de cardcter tan liberal y progresivo como el
mas adelantado de los Codigos de procedimiento criminal del continente eu-
ropeo»'®,

Asi por ejemplo, con ocasién de la implantacion en Colombia de una Fisca-
lia General de la Nacién de corte anglosajén, a la que como en otros muchos
paises' se le atribuye en exclusiva el ejercicio de la accién penal -con uso

17. Vid. Desarrollo Humano ¢ Institucional en América Latina, ndm. 2, 1999,

18. A pesar de los incuestionables méritos del texto, elaborado con la participacion de
«hombres eminentes. no sélo en la ciencia del Derecho, sino también en el conocimiento
especial de la topografia, censo de poblacion, vias de comunicacion y estadistica criminal del
territorio de la Peninsula e islas adyacentes». el Ministro de Gracia y Justicia advirtid «que la
aplicacién y cumplimiento de la nueva Ley, singularmente en los primeros aios. tropezara con
graves dificultades, siendo la mayor de todas ellas la falta de costumbres adecuadas al sistema
acusatorio y al juicio oral y ptblico. Educados los espaioles durante siglos en el procedimien-
1o escrito, secreto e inquisitorial, lejos de haber adquirido conlianza en la Justicia y de coadyu-
var activamente a su recta administracion. haciendo, como el ciudadano inglés, initl lainstitu-
cién del Ministerio pablico para el descubrimiento y castigo de los delitos, han formado ideas
falsas sobre la politica judicial y se han desviado cada vez mds de Jos Tribunales, mirando con
lamentable recelo a los Magistrados. Jueces. Escribanos y Alguaciles. y repugnando ligurar
como testigos en los procesos. Pero este mal serd mayor cuanto més tiempo pase; y como lo
cual no puede seguir, sin desdoro de la Nacion y de los Poderes que la gobiernan, lo mejor es
decidirse. que alguna vez se ha de empezar. si la Espaiia no ha de ser una excepcidn entre los
pueblos cultos de Europa y Américas (Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 14 de septiembre de 1882),

19. Poner de relieve que este modelo anglosajén de Ministerio Pablico también liene
importantes defensores en nuestro pais. y muchos de sus rasgos mds significativos han sido
tomados por el Consejo General del Poder Judicial al elaborar en julio de 2000 propuestas de
mejora de la Justicia penal. entre las que se incluyen:
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discrecional del principio de oportunidad-, la competencia para instruir y las
facultades de ejecucion penal, FERNANDEZ LEON denuncid como hasta el mis-
mo momento de su implantacion en 1991 «no hubo por parte del Estado
ninguna preocupacion por cimentar los principios que han inspirado en el
mundo el establecimiento de esta institucion; tampoco se educé al pais para
asimilarla y muchisimo menos se capacitd a los funcionarios y empleados,
que habrian de organizarla y tramitar (absurdamente, por supuesto) un esta-
dio tan trascendental del proceso como es el sumario. La creacion de la
Fiscalia fue abrupta e inconsulta. Exigia una consulta integral y no limitada
solamente a sus objetivos»",

A) La instruccion de los procesos penales ha de atribuirse al Ministerio Fiscal. Para que el
Ministerio Fiscal asuma la instruccidn penal es condicidn imprescindible potenciar los principios
funcionales de legalidad ¢ imparcialidad. la dotacién de los medios personales y materiales nece-
sarios, asi como configurar un nuevo estatuto del Fiscal General del Estado, en el que, partiendo
de sudesignacion conforme al sistema actual, se fije un plazo legal de duracién para su mandato,
andlogo al de la duracién normal de una legislatura, con sometimiento a control parlamentario y
determinacion precisa de las causas de su cese y del procedimiento a seguir en tal supuesto.

B) La regulacion procesal de la instruccion se basard en los siguientes principios: 1. Las
querellas, denuncias y, en general, toda comunicacidn de hechos que presenten caracteres de
delito deberin ser presentadas ante el Ministerio Fiscal, con eventual recurso ulterior ante el
Juez de Garantias en caso de inactividad del Ministerio Piiblico. 2. Corresponde al Ministerio
Fiscal dirigir la investigacién penal y practicar todas las diligencias tendentes a la averiguacién
de los hechos y a la constatacién de los presupuestos de la accién penal. No obstante, se
posibilitard a los abogados de las partes que, con las necesarias cautelas, realicen determinadas
actividades de investigacion, tales como entrevistas con testigos, visitas al lugar de los hechos,
acceso a documentacion o a material probatorio y a organismos oficiales. 3. El imputado podrd
tener acceso a las actuaciones, salvo los supuestos de secreto previstos en la ley, podri
solicitar la prictica de todo tipo de diligencias encaminadas a desvirtuar los indicios existentes
en sucontra, con recurso ulterior ante el Juez de Garantias, en caso de denegacion de prueba
anticipada o preconstituida. y podrd asimismo instar la conclusion o archivo de las diligencias
de investigacion, una vez concluidos los plazos legales o el objeto de las mismas. 4. Finalizada
la investigacion, el Ministerio Fiscal se pronunciard sobre la formalizacién o no de la acusa-
cién, con fijacidn ulterior por el drgano judicial de la fase intermedia del contenido de la
acusacion que ha de servir de base para el enjuiciamiento. 5. Corresponde al Juez de Garantias
el control jurisdiccional de la instruccidn y, en particular. la adopcién de medidas limitativas de
derechos fundamentales. asi como la decision de las cuestiones que se susciten en relacidén con
la prictica de prueba anticipada o preconstituida, asi como respecto al ejercicio de la accidn
penal, todo ello durante las fases de instruccion e intermedia.

20. Fernanpez LEON, W.. Fiscaliu: Juez y parte. Santa Fe de Bogotd, 1996, pig. 9. Vid.
también Bovivo. A.. «El Ministerio Piiblico en el proceso de reforma de la justicia penal en
América Latina». Problemas del Dereclio Procesal penal contempordneo. Buenos Aires,
1998, pigs. 29 y ss.
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En los més recientes periodos de reforma. Ia politica procesal de mu-
chos Estados latinoamericanos ha estado fuertemente influida el Cédigo Pro-
cesal Penal Modelo para Iberoamérica. discutido y aprobado en el seno del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, y en el que tuvieron una re-
levante participacién eminentes procesalistas como FAIREN GUILLEN, VELEZ
MariconDE, CLARIA OLMEDO, DE LA RuA, PELLEGRINI GRINOVER 0 BERNAL
CUELLAR; un texto que representa, en palabras de Maigr, «un buen ejemplo
del estado de desarrollo cientifico del Derecho Procesal Penal en nuestro
universo cultural, formulado en normas. tal que puede ser utilizado por alum-
nos y estudiosos para entrenarse en la decision de problemas, cuando estu-
dian en medios de legislacion sumamente atrasada culturalmente, o para
conocer lo que es un cuerpo moderno de reglas de procedimiento penal en la
actualidad, sus problemas tedricos y sus desarrollos politicos»-!.

Este texto, que hace suya la vieja aspiracion de integrar cultural y poli-
ticamente a diversos Estados entre los que existen fuertes lazos de identidad,
esto es, la comunidad hispano-lusoparlante, superando las barreras naciona-
les pero a la vez respetando las caracteristicas propias de cada region, fue
concebido para acabar con los mas graves conflictos sociales que les afec-
tan. Por lo tanto, la crisis estructural en la que se encontraban muchos pue-
blos latinoamericanos, lo que condicionaba su desarrollo politico y econdmi-
co, ha intentado ser superada por la via de la integracion®, por medio de
instituciones juridicas debatidas, consensuadas, y adecuadas a su tradicién
cultural.

Existe una relacion inescindible entre las situaciones de conflictividad
social y el funcionamiento de los sistemas judiciales, cuya disociacién condu-
ce a dos fenémenos perniciosos™: por un lado, todo sistema judicial ineficaz
multiplica los conflictos sociales y, por ende, ahonda las situaciones criticas;
por otro, si los sistemas judiciales no garantizan la efectiva aplicacion del

21. Muaier. J. B, L. Derecho procesal penal. Tomo . Fundamentos, 2.* ed.. Buenos
Aires, 1996. pag. I1I. De forma parecida, Conso, G.. «Intervento di apertura», Vv.Aa., Un
«Codice Tipor di procedura penale per 'America Larina. a curadi M. Massa y S. Schipani,
Padova. 1994, pdg. 3. lo considera como una «operazione di civiltd sociopolitica pid ancora
che di civilta giuridicas.

22, Estos brios supranacionales se han vuelto a despertar en los dltimos tiempos. en [os
que se propugna no solo la creacion de un espacio judicial europeo. sino también la creacion de
un «espacio judicial iberoamericanos». Cfi: JIMEnEz pE ParGa. M. «Contra la inercia del Dere-
cho». ABC. 16 de agosto de 2000. pag. 3.

23, Exposicion de Muotivos del Cadigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.
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Derecho, los programas normativos se convierten en ficciones irritantes o
juegos de palabras y, tras ellas, renace la violencia social.

Después de casi dos siglos de desarrollo nacional independiente, que
los han separado de las tendencias europeas posteriores, y les han afadido
rasgos idiosincrasicos adicionales, y puesto que la férmula inquisitiva que en
buena manera conservan ha fracasado, al no mostrarse acorde con las exi-
gencias de un proceso penal moderno, este proceso uniformador se vio fuer-
temente imbuido por los textos procesales penales alemdn, italiano, portu-
gués, espaiol y francés, sin dejar a un lado la produccién jurisprudencial de
Tribunales supranacionales a partir de declaraciones y pactos internaciona-
les, en especial, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. En este punto nos parece acertada la apreciacién de
ALMAGRO NOSETE, segtin la cual este influjo normativo deberia producirse en
ambas direcciones, puesto que existe «un fondo comiin en todo Derecho
Procesal de cufio hispanico, ibérico, que no puede caer en saco roto, ni per-
derse sin mas, pues las identidades no se improvisan y nuestra identidad estd
fundida con la de muchos pueblos hermanos. Este aire renovador que nos
viene de la otra orilla del Atlantico debe servir al empeiio de promover y realizar
entre todos una tarea innovadora y en muchos aspectos coincidente, sin merma
de las peculiaridades a que cada tradicién singular o sistema propio obligue»*.

Al objeto de nuestro estudio™, de los principios o bases™ fundamenta-

24. ALMAGRO NOSETE, .. «Presentacién», Vv.Aa., Cddigos Procesal Civil y Procesal
Penal, Modelos para [beroamérica, Madrid, 1990, pag. 6.

25. Vamos a poder comprobar como la influencia de este Cédigo de Proceso Penal Modelo
en las reformas habidas en Brasil es innegable, aunque sélo sea por el hecho de la participacién en
su elaboracion de Ada Pellegrini Grinover, que junto a Antonio Magalhdes Gomes Filho y
Antonio Scarance Fernandes también han colaborado en los trabajos preparatorios de la Ley
9.099/95 de Juzgados Especiales Criminales. Vid. PELLEGRINI GRINOVER, A.. «Lineamenti generali
del nuovo processo penale nell” America Latina: Argentina. Brasile e Codice modello per I’ America
Latina», VV.Aa., Un «Codice Tipo». .., cit., pigs. 175 y ss.; Ip., «Influéncia do Cédigo de Processo
Penal Modelo para Ibero-América na legislagdo latino-americana», R.B.C.C..niim. [, 1992, pdgs.
41 y ss.; MararioT, L. «Larchiviazione tracrisi del dogma di obbligatorieta dell’ azione ed opportunita
dell’azione ed opportuniti «di fatto». Prospettive di razionalizzazione della preassi (alla luce del
«Codice Tipo» di procedura penale per I' America latina)», Cass. Pen., 1992, pigs. 206 y ss.

26. Unarelacidn completa de mismas puede encontrarse en FAIREN GUILLEN, V., «Bases
o principios para un codigo-tipo de derecho procesal penal en los paises iberoamericanos»,
Vv.Aa.. Derechos fumdamentales y justicia penal. E. Visquez Martinez coord., San José de
Costa Rica, 1992, pdgs. 399 y ss.
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les que sirvieron para elaborar este Cédigo Modelo podemos destacar las
siguientes: el libre acceso de todos los ciudadanos a los Jueces y Tribunales
a fin de promover su actuacién jurisdiccional en el proceso penal: no-imposicion
de pena alguna a consecuencia de actos punibles, sino conforme a las dispo-
siciones legales, y en virtud de proceso legal y sentencia dictada por Juez
competente, imparcial y predeterminado por la ley: desarrollo del proceso
penal en régimen de igualdad y de contradiccion para las partes; la concilia-
cién entre las exigencias derivadas de la eficiencia procesal y las garantias
procesales bésicas consagradas en los textos constitucionales, esto es, que
el ciudadano tiene derecho a que el proceso legal se desarrolle en un proce-
dimiento con las debidas garantias y sin formalidades excesivas, a terminar
dentro de un plazo razonable segiin las circunstancias de tiempo, lugar y
casos, y sin dilaciones indebidas; la adopcién del modelo acusatorio, con una
clara separacién del 6rgano que ha de instruir y el organo encargado del
enjuiciamiento; obligatoriedad de ejercicio de laaccién penal e indisponibilidad
del objeto del proceso penal como regla general, si bien, de forma atenuada,
sujetas al debido control judicial y reservadas a las infracciones de menor
gravedad, se dan entrada a manifestaciones del principio de oportunidad -sus-
pensién condicional del proceso con imposicién de determinadas medidas
durante un periodo de prueba- y a procedimientos simplificados y alternati-
vos al ordinario; la globalidad de la reforma, puesto que su puesta en préctica
presupone una reestructuracién de la organizacion y una nueva distribucion
de roles a desempeiiar por los distintos intervinientes en el proceso penal:
érganos judiciales, fiscales, abogados, policia, auxiliares, etc.

En conclusién, que en el Cédigo Procesal Penal Modelo para Ibero-
américa encontramos una propuesta articulada de cémo administrar Justicia
en el 4mbito penal, estableciendo una estructura de partes tipica del modelo
acusatorio con la que se intenta alcanzar un 6ptimo equilibrio entre dos valo-
res fundamentales, la garantia y la eficacia.

2. BRASIL: PROBLEMATICA SOCIO-ECONOMICA.

Una vez apuntada de forma global la situacién de deterioro que sufren
las estructuras judiciales en América Latina, y una muestra de cémo desde
la década de 1980 ha existido un compromiso generalizado de gobiernos,
lideres judiciales, organizaciones de la sociedad civil y diferentes agencias de
ayuda externa por unirse en la mejora de las instituciones juridicas en gene-

205




NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA

ral”’, y de la justicia penal en particular™, y antes de plantear un programa
especifico de reforma dispuesto el legislador brasilefio para hacer frente a
esta problemitica -la Ley 9.099, de 26 de septiembre de 1995-, creemos que
es necesario presentar brevemente el contexto politico-econémico y social
de Brasil, puesto que como ha estudiado Moreno Catena® los factores so-
cioldgicos también contribuyen de forma decisiva a deteriorar el funciona-
miento de la Administracion de Justicia.

27, Vid. Vv.Aa. Judicial Reform in Latin America and the Caribbean: Proceedings of a
World Bank Conference, M. Rowat. W. Malik and M. Dakolias edits., Washington D.C..
1995: Vv.Aa., La economia politica de la reforma judicial, E. Jarquin y F. Carrillo edits.,
Washington D.C.. 1997 Vv.Aa. Reforma Judicial en Ainérica Latina. Una tarea inconclisa,
Santa Fe de Bogotd, 1999,

28. Las actividades han estado dirigidas fundamentalmente al fortalecimiento de las
Fiscalias y Procuradurias del Ministerio Piiblico, la formulacion de politicas de prevencidn del
delito y de informatizacion de lus estadisticas criminales y 1o sistemas de registro e informa-
cién penitenciaria, actividades de reforma de la justicia de menores, proyectos generales sobre
convivencia y seguridad ciudadana, etc. Destacar, por ejemplo, los esfuerzos realizados desde
la Reunidn de Expertos Gubernamentales sobre Lucha contra el Crimen y Prevencion de Ia
Delincuencia, que en su reunion de abril de 1999 en Medellin (Colombia) redactaron un
[nforme en el cual se contenian importantes recomendaciones:

I. Los Estados miembros deberin unir todos sus esfuerzos en la lucha contra el delito ¥

hacia la prevencidn de todas las manifestaciones delictivas.

- Laadopeidn por parte de los Estados miembros de politicas integrales de apoyo a las
familias y a los sectores mds vulnerables de la sociedad, en particular a los jévenes, las
mujeres y los ninos, debe ser un componente fundamental de toda estrategia nacional
vy de los esfuerzos de la cooperacion para la lucha contra la delincuencia y la preven-
cidn del delito.

3, Deberd impulsarse la participacion de la sociedad civil para que apoye los programas
¥ campanas que ejecuten las autoridades de cada pais en su lucha contrael delito y la
delincuencia.

4. La Organizacion de los Estados Americanos puede desempear un importante papel de
apoyo a los esfuerzos nacionales, a cuyos efectos debe estudiar la posibilidad de desarro-
lar una serie de actividades disenadas para facilitar el intercambio de experiencias e
informacion en dreas entre las que se incluirian, entre otras, las siguientes: a) Politicas y
programas preventivos aplicados por los Estados miembros. b) Capacitacion en los
campos de policia. criminologia, e investigacian eriminal. asi como de funcionarios peni-
tenciarios y post-penitenciarios. ) Tendencias y estadisticas que permitan contar con
una vision integral de la situacion hemisférica. desagregadas por sexo. d) Experiencias
legislativas y operativas en la materia. ¢) Fortalecimiento de la cooperacion entre entida-
des multilaterales. gobiernos, fundaciones privadas, instituciones académicas y organis-
mos no gubernamentales, a fin de movilizar recursos y evitar la duplicidad de esfuerzos.

29 Moreno Catena., V.. «Causas histéricas de la ineficacia de la Justicias. Justicia. 1988,
nam. I, pags. 53 y ss.
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Este pais, organizado en una Repuiblica Federal con 26 Estados, distri-
buidos en una extension de 8,5 millones de km.”, con casi 170 millones de
habitantes, se caracteriza interior y exleriormente por dos hechos que lo
llevan lastrando desde hace muchos afios:

a) En primer lugar, la miseria y el «apartheid tecnolégico»*" al que con-
duce, puesto que a pesar de unos tltimos afos de bonanza econdmica, que
han situado a Brasil en el puesto 74 del ranking mundial de paises segiin su
nivel de desarrollo humano'', mas de 36 millones de brasilenos viven por
debajo del umbral de extrema pobreza definido por las normas internaciona-
les.

Segiin un estudio nacional realizado durante diez aios por el Instituto
Brasilefio de Geografia y Estadistica™, en medio de los escdndalos de co-
rrupcion que a diario salpican las paginas de los periddicos, importantes cam-
bios estructurales como la estabilidad econdmica, la apertura a productos
importados y la privatizacion, han provocado que los brasilefios vivm} mej-or
que hace diez o veinte afios atrds, y estén en vias de combatir el analfabetis-
mo. Asi, invirtiendo en educacién el 5% del PIB, se ha conseguido que cerca
del 96% de los nifios brasilefios entre los siete y los catorce aiios, de todas las
clases sociales, vayan a la escuela, y cada vez mds gente estudie después de
concluir la secundaria -15%-, y ademds se publican mds libros -22.000 al
afio-; en 1978, por ejemplo, apenas el 3% de los brasilefios de mds de once anos
tenia estudios, y hoy ese indice es del 19%, tendencia que de mantenerse conse-
guirfa extinguir el analfabetismo infantil en una década. Sin embargo, un i-mpor—
tante obstaculo a salvar es que reducir el nimero de nifios que entre cinco y
catorce anos realizan algtin tipo de actividad laboral -2,9 millones-, o al menos
poner los medios para que puedan conciliar el trabajo con el estudio.

30. Segin PETRELLA. a escala mundial estamos asistiendo a un «apartheid tecnoldgico
entre los que"«sahen y tienen acceso a los nuevos conocimientos» y los que «no s:lher? ¥ no
tienen accesor. El aparihieid es el resultado de la acumulacion de viejos y nuevos abismos
sociales entre instruidos y analfabetos, hombres y mujeres. ricos y pobres, patrones y traba-
jadores, jovenes y ancianos, blancos y de color. urbanos y rurales, los angloparlantes y .[us
demis. Internet estd hecho. ms que nada. por y para los hombre instruidos, blancos, jefes,
english speaking. jovenes. urbanos. La legitimacion del nuevo apartheid se basaen la desi_gua]-
dad en los niveles de formacion y de conocimientos» (PerreLia. R.. «Mundializacion v
tecnologias, £l Mundo, 30 de agosto de 2000).

3lt Viel. Vv AL Programa de Naciones Unidas parea el Desarrollo (PNUD). Informe
sobre Desarrollo Humano 2000, Madrid, 2000.

32, Vid. hupiffwww.ibge.gov.brf.
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En esta mejora de la situacién ha contribuido notablemente un cambio
importante en algunos hdbitos y costumbres: la reduccién del tamaifio de las
familias, que erade 4,3 en 1981 y hoy es de 3.4. Por otro lado. en un pais con
una esperanza de vida de 68 anos, y una mortalidad infantil del 42%e. se ha
verificado como la poblacién sigue envejeciendo, ya que en 1995 el nimero
de jévenes con menos de 18 afios era el 38,7%, y hoy es el 36%, mientras
que el nimero de personas con mis de 60 afios aumentd al 14,5%. Ademds.
también creci6 el nimero de electrodomésticos y aparatos electrénicos en
las casas, incluyendo congeladores, médquinas de lavar y teléfonos: casi el
90% de las casas tienen radio y televisién, y el 82% tienen refrigeradores.

Pero la investigacion también trae indices negativos, a consecuencia de
la crisis financiera internacional y la repentina devaluacién de la moneda
brasilena a comienzos de 1999. que generd la caida del consumo, del empleo
y de las exportaciones. Ademds, si bien se ha conseguido equilibrar mejor la
distribucion de la renta, Brasil sigue siendo uno de los paises con peor distri-
buci6n de la renta en el mundo: de los 71,6 millones de personas empleadas,
s6lo 1,4 millén ganan mas de US$ 1.500; el promedio de la renta de los mis
pobres creci6é un 30%, pero continia siendo escasa ya que subié de US$
20,6 a US$ 30,6; ademds, algo mds de 30 millones de brasilefios viven con
solo 144 $USA mensuales.

Como conclusidn, resefiar que la sociedad brasilefia estd atin en fase de
transicion, pero en una tendencia positiva, a pesar de que la velocidad de
crecimiento es atin lenta. Los niimeros confirman que a pesar del clima de
pesimismo que se vive en relacion con los tltimos afios, la década del 90 no
fue una década perdida, como la de los 80.

b) Ante la situacién economica que vive el pafs, es ficil colegir que la
misma ha provocado el incremento de los niveles de delincuencia; el enemi-
gos de la soberanfa nacional no proviene del exterior, sino que estd arraigado
en el interior del Estado™. A pesar de que se han arbitrado importantes
programas sectoriales para reducir el nivel de paro obrero y aumentar la tasa
de alfabetizacidn, son dos fenémenos que en los grandes nicleos urbanos no
han hecho mds que recrudecer la violencia. Por ejemplo, en el primer trimes-
tre del ano 2000 se han registrado mds de 2.300 homicidios en Ias calles de
Sao Paulo. Por todo ello, la violencia endémica que asola las calles de las

33, Reves Ecuanpia, A, «Legislacion y seguridad nacional en América Latinas. 2.C..
num. (. 1986, pig. 251.
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urbes ha alcanzado un nivel tal que sitdan a Brasil entre las naciones mds
violentas del mundo™: hace 20 afios, cada 53 minutos se producia un asesi-
nato en Brasil; en 1990, ese lapso de tiempo disminuyé a 21; hoy en dia, cada
13 minutos un brasilefio muere victima de algin acto delictivo. A mayores,
entre 1979 y 1998 el nimero de asesinatos ha crecido en un 273%, muriendo
mds de 150 mil brasilefios en los tltimos cuatro afios.

Este problema de la inseguridad y de la violencia han hecho perder
credibilidad al poder politico. Ademas, la impunidad generada ha supuesto el
punto de partida de una espiral de circunstancias que terminan por favorecer
la reiteracion y la perpetuacion del abuso, maxime cuando se ha generado a
la sombra del Estado™. Por ello se ha presentado en Brasil un Plan de Segu-
ridad Pdblica para combatir a gran escala la delincuencia y el crimen organi-
zado, que sin perder de vista las caracteristicas particulares de la realidad
brasilena, ha copiado® algunas de las politicas mds exitosas*’ que en esta
materia se estdn aplicando en otros paises, fundamentalmente Canadd y
Estados Unidos. Se ha recurrido a ellos puesto que desde las mas altas esfe-

34. Uno de los temores mis extendidos entre la poblacin es que su pais se llegue a
convertir en una segunda Colombia, pais en el que desde hace décadas sufre el dominio
incontrolado de narcotraficantes, paramilitares y guerrilleros, y que ha conducido a su Estado
a recurrir a medidas tan inaceptables como ocultar el rostro de Jueces. Fiscales, y muchos
otros funcionarios publicos, colectivos reiteradamente atacados por los grupos violentos. Con
relacion a esta cuestién, y la posible similitud de situaciones conflictuales entre Brasil y
Colombia, vid. RopriGuez Garcia, N.. RivEro ORTEGA. R., «Jueces sin rostro: una critica desde
las garantias del Estado de Derecho colombiano», PJ., nim. 57, 2000 -en prensa-.

35. Garcia ARAN, M., ORMAZABAL MALAREE, H., FErrE OLIVE, I. C., SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ, I. R., Lorez Garripo, D., «La impunidad es un insulto a la democracia», P.C.1L.
nim, 65. 1998, pig. 59.

36. Encualquier trabajo de Derecho comparado es obligada la cita de VAzouez SoteLo, J.

L.. «Pautas metodoldgicas para elaborar un nuevo Cédigo Procesal», Vv.Aa., La Reforma del
Proceso Penal, 11 Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn. M. C. Calvo Sinchez
dtora., Madrid, 1989, piag. 181, que critica el «mimetismo cientifico» o «legislativo extranje-
ro», puesto que una cosa es lomar en cuenta las instituciones y las experiencias extranjeras y
otra muy distinta es el afdn de imitar o copiar o de inspirarse en todo cuanto sucede -y a veces
se cree que sucede- en otros paises, sobre todo si se consideran doctrinalmente mis adelanta-
dos: el mimetismo existe en la doctrina y en la legislacion y su consecuencia no puede ser otra
que el empobrecimiento de Derecho propio.
" 37. Siempre considerada desde una perspectiva numérica, cuantitativa, puesto que en
su aplicacion se dejan por el camino muchos caddveres furidicos. Vid. Tuaman, S. C.. «La
proteccion de los derechos humanos en el proceso penal de los EE.UU.», J.D.. nim. 38, 2000,
pags. 81 y ss.
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ras politicas del pais se considera que el modelo de sociedad que en la actua-
lidad impera en Brasil se asemeja mucho a la de esos paises -en especial a
Estados Unidos-, es decir, marcado por el consumismo y la violencia; en
concreto, desde la década de 1970 se ha producido un claro aumento del
trafico de drogas, siendo la causa del 60% de los delitos.

En el area geogrifica latinoamericana no se puede obviar el peso eco-
némico y politico de Estados Unidos se hace notar especialmente en el mun-
do juridico, de ahi que las medidas mas expeditivas en la lucha contra la
delincuencia sean impulsadas desde Washington, que exige de los paises una
lucha feroz contra las drogas y la criminalidad organizada si quieren recibir
ayudas, con lo cual su logro dificulta cualquier politica dirigida a disefiar un
proceso penal acorde con las exigencias de un Estado de Derecho. Y se
hace, ademas, sin calibrar suficientemente que medidas como el denomina-
do «Plan Colombia» provocarin una extension del conflicto a las dreas geo-
grificas cercanas, con los consiguientes movimientos de colectivos de po-
blacién®®: «El Gobierno brasilefio comienza a tenerlo claro: si Colombia arde,
la Amazonia se puede quemar. Acostumbrado a mirar hacia el Atlantico,
Brasil despierta hacia el conflicto del pais vecino, atemorizado por las conse-
cuencias que la inminente ofensiva militar del Gobierno colombiano, contra
el narcotrifico y las guerrillas, mds conocida como Plan Colombia, pueda
provocar en la regién amazénica»®’; «el plan tiene, por tanto, dos plantea-
mientos a escala igual problemiticos. A corto plazo, se sustenta sélo en una
ambicion de continuidad en el poder, que asi puede ser percibido por las
respectivas opiniones; a medio y largo es susceptible de provocar la oposi-

38. Con relacién a esta trigica problematica. vid. Lima MaLvipo, M. L., «<Movimientos
de poblacién, delincuencia y control social. La situacidn en Latinoamérica», C.LV.C., ndm. 7
extraord., 1994, pigs. 49 y ss.: MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Movimientos de poblacion:
victima social/victima del delito», C.LV.C.. nim. 7 extraord.. 1994, pdgs. 191 v ss.

Pero junto a los grupos de poblacion colombiana que huyen a los paises franterizos en
busca de paz y trabajo. entre ellos Brasil, las penosas condiciones de vida que existen en la
region amazonica fronteriza entre ambos paises provoca que jovenes brasilefios sean seduci-
dos por la guerrilla con la promesa de una vida mejor -trabajo, sueldo superior al que tienen en
Su pais...-.

39. Gomma. F., «Plan Colombia: el enemigo fantasma de Brasil». El Mundo, 29 de agosto
de 2000.

Tratando de evitar este fendmeno. el gobierno brasilefio ha aprobado la Operacidn Cobra
-iniciales de Colombia y Brasil-, un programa en el que van a invertir 7.000 millones de
pesetas. con el que se pretende evitar la entrada del narcotrifico v del conflicto colombiano en

territorio brasileno.
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cién de media América Latina, con Brasil a la cabeza. Por eso, hoy Estados
Unidos apenas tiene un plan, y Bogotd, sélo el de Washington»*.

De los mis de US$ 1.700 millones que se van a dedicar a esta empresa,
buena parte de ellos -US$ 400 millones- estin destinados a reformar las
policias brasilefias -tanto Federal como Militar-, constantemente cuestiona-
das, en buena medida a consecuencia de las bajisimas remuneraciones que
perciben, por acusaciones de corrupcién y por su exceso de dureza''. Como
senala Ferrajoli, estos poderes coercitivos de la policia representan una con-
tradiccion no resuelta en el moderno Estado de Derecho: su participacion en
todos los poderes del Estado se debe a la ambigiiedad del papel que repre-

40. Bastenier, M. A., «EE.UU. tiene un plan; Colombia, tampocor, El Pais. 5 de
septiembre de 2000.

41. Vid. Cuoukr, F. H., «Las garantias constitucionales y la investigacion eriminal.
Nuevas tendencias y el modelo brasilefio», D.P., 1998, pdgs. 765 y ss. A titulo de ejemplo,
destacar comoen el seno de la Organizacién de Estados Americanos. la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos ha emitido un Informe ntim. 10/00, de 24 de febrero de 2000, sobre el
caso 11.599 -Marcos Aurelio de Oliveira c. Brasil-: el 7 de diciembre de 1995, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos recibié una peticion del Centro de Defensa y Garantia
de los Derechos Humanos/Proyecto Legal del Instituto Brasileiio de Innovaciones en Salud
Social (IBISS) contra la Repiblica Federativa del Brasil, en la que se denuncia el homicidio del
menor Marcos Aurelio de Oliveira en Rio de Janeiro el 25 de septiembre de 1993, presunta-
mente por un policia civil del Estado de Rio de Janeiro, conocido como extorsionista de nifios
de la calle. Se alegé que la victima estaba intentando robar al conductor de un automévil cuando
ocurrid el ataque, y otro mener que fue testigo ocular y presto declaracién sobre la responsa-
bilidad del policia, fue luego amedrentado y cambid su testimonio. Cuatro meses después, el
mismo policia acusado descubrid a este testigo y tratd de asesinarlo.

Transcurridos mis de dos anos, en la fecha de la denuncia -diciembre de [995- atn no
habia concluido la investigacidn policial. De acuerdo con la denuncia, los hechos configuran
graves violaciones por parte del Brasil de los derechos garantizados en la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en los arts. 4 -derecho a la vida-, 8 -derecho a las garantias
judiciales-, 19 -derechos del nifo-, 22 -derecho de circulacion y residencia- y 25 -derecho a la
proteccion judicial-,

La Comision concluye en su Informe que el menor Marcos Aurelio de Oliveira fue
ejecusado extrajudicialmente por el policia, siendo la Reptiblica Federativa del Brasil respon-
sable de la violacidn del derecho a la vida —art. 4-, derechos del nifo —art. 19-, derecho a las
‘garantias y proteccion judiciales —arts. 8 y 25- y de la obligacién del Estado de garantizar y
respetar los derechos de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Ademds, como
la investigacion no se realizo cumpliendo los deberes y garantias judiciales que debe proveer el
Estado. el Estado brasilefio también es responsable por la falta de investigacion y sancion
efectiva de los culpables. Por todo ello. recomienda el procesamiento y castigo de los respon-
sables de las distintas violaciones. v que se indemnice a los familiares de la vietima.
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senta y a su actividad administrativa formalmente organizada, dependiente
del poder ejecutivo®. Por lo tanto, el ideal siempre es que los poderes de la
policia muestren un equilibrio; tienen que expresar, por un lado, el interés
piiblico poniendo a los infractores en manos de la justicia, y por otro lado, han
de respetar los derechos y libertades de las personas sospechosas o acusa-
das de crimenes®.

En un primer momento, se van a contratar 2.000 nuevos policias, quie-
nes se sumarian a los 8.000 con los que cuenta en la actualidad la Policia
Federal, cifra global que alcanzard los 15.000 efectivos a finales del 2002.
Ademis de reforzar también las fuerzas armadas, la vigilancia de las fronte-
ras, la lucha contra el narcotréfico y el contrabando de armas, este Plan de
Seguridad Pdblica contempla un fondo para financiar el entrenamiento de los
nuevos miembros y el reciclaje de los actuales, una gran base de datos en la
almacenar todo tipo de informacién que ayude en la batalla contra el crimen,
un catastro de armas y la unién de las policias estatales con la Federal y las
fuerzas armadas en materia de lucha contra el narcotrafico. Esta lucha ar-
mada contra el crimen se concentraria fundamentalmente en aquellas zonas
urbanas en las que se comenten mayor cantidad de infracciones, porque el
90% de los crimenes tienen lugar en tan sélo el 5% de las calles brasilenas.

A pesar de este aparente control policial de la sociedad, intentando
llevar a la practica el lema de «tolerancia cero»*, los més pudientes econd-
micamente se muestran recelosos con el mismo*. El sentimiento de insegu-
ridad ciudadana les ha conducido al mercado de la seguridad privada, en el
que las compaiifas se han lanzado a ofrecer unos servicios destinados a
conseguir la panacea®. En Brasil se contratan 1,5 millones de guardias pri-

42. FerrasoL, L., «La legalidad violentar, trad. B. Rivaya Garcia, C.P.C.. niim. 41, 1990,
pigs. 309-310. Vid. ademds Perez-Cruz Martin, A. I.. «Algunas consideraciones sobre la
Policia Judicial», R.V.D.PA., 1990, nim. 3, pigs. 503 y ss.

43. Moracan, R., «Los ciudadanos, la seguridad piiblica y los poderes policiales», PE.F,
nam. 11, 1992, pags. 92-93.

44, Con este concepto se designa la politica policial conforme a la cual hay que conciliar
«seguridad» y «orden», esto es, que frente al aumento de la delincuencia y de las perturbacio-
nes del orden piiblico no cabe condescendencia. Vid. mas ampliamente Hassemer, W.. «La
Policia y el Estado de Derecho». R.D.P.P., 1999, niim. 1. pdgs. [12y ss.

45, Recientemente el mismo Presidente de la Republica ha sido acusado de utilizar el
Ejército con fines personales. en concreto, para defender una propiedad particular de sus
hijos. Vid. El Mundo, 16 de septiembre de 2000.

46. Vid. LArRraURI Puoan, E.. «Introduccién al debate de la privatizacién del sistema
penal: la policia privadas. P.EF. nim. 8. 1992, pags. 225 y ss.
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vados -nimero que dobla al de los efectivos policiales-, siendo esta profesion
una de las mds rentables del pafs, con una tasa de crecimiento anual del
30%; junto a ello, el mercado brasilefio es el tercero mds grande en la venta
de vehiculos blindados, sélo precedido por México y Colombia.

En definitiva, que como sucede en otras muchas ocasiones, existe un
sentimiento generalizado de que la mayoria de estas soluciones son simples
parches, una nueva campana de imagen orquestada desde el gobierno para
limpiar su imagen piiblica hacia el interior y el exterior del pais. Nos son
reformas estructurales, sino sélo coyunturales, respuestas ciclicas que los
gobernantes plantean cuando se repiten crimenes traumatizantes para los
ciudadanos, o lo que es peor, cuando se acercan las fechas de los comicios
electorales. Como ha sefialado Ramos Méndez en relacién con la politica
legislativa de nuestro pais, «no existe una politica legislativa clara que prime-
ramente reflexione sobre qué fines desea obtener y cudl es su objetivo, y que
luego busque los medios o luego lleve a cabo la reforma pensando en dicho
objetivo»*’.

3. ALGUNOS APUNTES DEL SISTEMA JUDICIAL BRASILENO

Desde distintas organizaciones e instancias internacionales -Banco
Mundial, Organizacién de Estados Americanos, Banco Interamericano de
Desarrollo, Organizacién Panamericana de la Salud, etc.- se ha exhortado
en reiteradas ocasiones a Brasil para que ante la ineficacia de su sistema
judicial, que no puede hacer frente a muchos de los conflictos sociales y
politicos que se generan en su sociedad, emprenda una reforma integral de
sus estructuras juridicas bdsicas.

Se trata de una importantisima decisién politica cuya plasmacion prac-
tica siempre depende del andlisis costo/beneficio que estas coyunturas se
suele hacer, en la que si bien la gran beneficiada serfa la poblacion en gene-
ral, existen determinados grupos que no salen bien parados con la reforma
judicial, puesto que hacen de ella su forma de vida. Estos beneficiados son,
segtin Castelar Pineiro, en primer lugar, la burocracia encargada de la llevanza
del sistema y aquellas personas que se ganan la vida ofreciendo agilizar los
procesos judiciales; en segundo, los abogados y toda una serie de interme-

47. Ramos Menpez, F. «Problemas planteados por la insercion de la LO 7/88 en el
sistema vigente de la LECR», Justicia, 1990, nim. I, pdg. 8.
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diarios que sustituyen a las partes inferesadas y que gestionan sus intereses;
en tercer lugar, las empresas y otros agentes que se benefician de un sistema
judicial inoperante -empresas que pueden postergar el pago de impuestos y
reducir los impuestos de némina al recurrir a los Tribunales, las companias
de seguros que ganan al posponer el pago a los clientes, los arrendatarios
que no pagan o pagan reducidas cantidades al no correr el riesgo de ser
evacuados, las personas involucradas en actividades ilegales y criminales,
etc.-; incluso los gobiernos, que en muchos casos explotan los problemas del
sistema judicial para su propio beneficio®.

Ante esta situacion, ante el lastre que supone tener que emprender una
reforma para dejar de beneficiar a los grupos mas influyentes politica y eco-
némicamente, que siempre han encontrado en los sustitutos privados los ins-
trumentos adecuados para asegurar la defensa de sus intereses”, la tenden-
cia a postergar los cambios en el sistema judicial es una realidad™, lo que es
especialmente grave en el orden penal, debido a la importancia de los dere-

48. CasteLAR PINHEIRO, A., «Costos ocultos de la ineficiencia judicial: conceptos genera-
les y estimativos para Brasil», Vv.Aa., Reforma Judicial en..., cit., pags. 104-105.

49, No tenemos nada mds que ver la pujanza que en los (iltimos afios estin adquiriendo
las férmulas alternativas de resolucién de los conflictos. Sobre las mismas vid. BARONA VILAR,
S., Solucion extrajurisdiccional de conflictos. «Alternative dispute resolutions (ADR) y Dere-
cho Procesal, Valencia, 1999; Comocuio, L. P, «Mezzi alternativi di tutela e g-arzmzie
costituzionale», Riv. Dir: Pr., 2000, nim. 2, pdgs. 318 y ss.; SivestrI, E., «Observaciones en
materia de instrumentos alternativos para la resolucidn de las controversias», J.D., nim. 37,
2000, pigs. 47 y ss.

50. Roxin pone de relieve como uno de los motivos fundamentales que dificultan las
reformas procesales es el escaso interés de la opinidn piblica: «en ésta o en los circulos que la
forman se discute apasionadamente, por ejemplo, como ha de estructurarse el Derecho Penal
politico, el que regula el derecho de manifestacion, el Derecho Penal Sexual, el relativo al
aborto, al medio ambiente, al Derecho Penal Econdmico. No es raro que en estos casos el
legislador sea impulsado por la opinin publica y que ésta a veces lo anime a hacer reformas a
las cuales €l de por si apenas se hubiera atrevido. Pero, jcémo puede provocarse el entusiasmo
de la opinidn piblica con temas tales, como por ejemplo, el del «recurso de revisién amplia-
do», cuyo significado sélo es entendido la mayor parte de las veces por los expertos? El hecho
de que tales temas no puedan despertar en la poblacién una gran resonancia explica por qué en
€505 casos a veces ya con el voto negativo de una coalicién de intereses pueda liquidarse una
reforma, y explica también. por otra parte. que reformas legislativas con las cuales se promete
a la justicia economizar trabajo y otras facilidades en el desarrollo de su actividad no resulten
muy dificiles de imponer. a menudo contra objeciones politico-juridicas de peso» (Roxin, C..
«Sobre el concepto global para una reforma procesal penal». Universitas. 1987, niim. 4, pdg.
312).
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chos y libertades que hay en juego™. Sobre la base de ello, Ramos MENDEZ
analiza con preocupacion como la prictica ha provocado una inversion en
los principios que informan el proceso penal, lo que ha desencadenado un
relajamiento de la tutela penal, una discriminacion en cuanto a la persecucion
de los débiles econdmicamente, porque la persona que no tiene medios eco-
némicos para aguantar el proceso penal se ve obligada a la composicion o a
someterse a las consecuencias del proceso penal, porque no puede pagar; en
el fondo, no hay mds que ver quienes integran la mayor parte de los conde-
nados penalmente: «prohombres poco; carne de presidio, muchisimos»™.

Brasil siempre ha sido un pafs avanzado a su tiempo en materia de
legislacién procesal penal, puesto que a los pocos afios de lograr su indepen-
dencia de Portugal -1822- logré romper con el sistema inquisitivo heredado
aprobando un Cédigo de Procedimiento Penal en 1832, digno exponente de
los ideales consagrados en el Cédigo de Instruccion Criminal Francés de
1808. Esta opcién por lo acusatorio se hizo todavia més palpable con la apro-
bacién del vigente Cédigo de 1941, cuya convivencia con el régimen politico
autoritario implantado desde mitad de la década de 1960 no siempre ha sido
facil. Y mds atn si cabe con la promulgacién de la Constitucion de 1988, en
la que se han acentuado las caracteristicas que lo definen como un proceso
de partes, en el que para que pueda ser impuesta una sancion penal es nece-
sario que se cumplan todas las garantias derivadas de la exigencia del dere-
cho a un proceso justo.

A consecuencia la ineficacia del sistema judicial para resolver en un
plazo razonable los numerosos casos que anualmente se presentan ante los
érganos judiciales, como en otros muchos paises se ha suscitado un debate
sobre las opciones, habia que decantarse en la disyuntiva crime control vs.
due process™. Las opciones que se han barajado en Brasil para solventar la
crisis de la Justicia penal podemos circunscribirlas a dos:

1°. Ante la manida reclamacion ciudadana de que los Tribunales no

funcionan, que estan colapsados, las autoridades adoptan la decision
politica de incrementar los recursos economicos que con cargo a los

51. Vid. Calvo Sanciez, M, C., «Algunas sugerencias en torno a la futura reforma del
Proceso Penals, Justicia, 1990, nim. 1. pdgs. 54 y ss.

52, Ramos Minpez, F.. «La situacién del enjuiciamiento criminal en Espaiiax», Justicia,
1983, num. IV, pigs. 563 y ss.

53. Vid. Ciiavario, M., «Garanzie individuali ed efficienza del processor. Vv.Aa., Il
giusto processo, Milano, 1998, pigs. 54 y ss.
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Presupuestos Generales del Estado se destinan al sistema judicial,
exigiéndole muchas veces imposibles; asi, y referido a Espaiia,
Montero ArocA cuestiona el hecho de que el Estado destine a la
Administracion de Justicia el uno por ciento de sus presupuestos
generales, «lo que puede traducirse diciendo que el interés por esa
Justicia, medido en términos econdémicos, es infimo. No puede acep-
tarse que, primero, el Estado diga que destina a la Justicia menos del
1 por 100 de los recursos econémicos y que, luego, pretenda que el
sistema penal se adecue a esa limitacion, pues con ello lo que esti
haciendo es convertir en imposible el cumplimiento de la funcién.
Antes de nada, pues, debe replantearse la redistribucién de los re-
cursos, partiendo de que son limitados, determinar asi qué recursos
se asignan a la Justicia, atendidas todas las otras funciones que de-
ben cumplirse, con lo que establecerd una verdadera jerarquia de
valores, y, por fin, adecuar el sistema penal, y sobre todo el procesal,
a los recursos asignados»™.
En Brasil esta solucién presupuestaria ha fracasado, como lo de-
muestran el alto incremento del gasto judicial realizado entre 1988 y
1997%, parche insuficiente para solventar por sf solo el problema.
2%, El carécter limitado de los recursos que se pueden destinar a esta
empresa hacen surgir dudas, preguntas a las que no siempre es facil
dar una respuesta adecuada, atinentes a la crisis de la pena privativa
de libertad, la falta de preparacién y especializacién de jueces y
fiscales en la persecucién de nuevas formas delictivas, la generali-
zada lentitud de los procesos penales... Por ello, se opta por una
segunda medida: mediante cambios de cardcter sustantivo y proce-
sal, hay que, por un lado, reducir el niimero de los casos que llegan a
conocer los érganos judiciales penales, y por otro, establecer meca-
nismos de simplificacion de la justicia penal agilizando la tramitacién
de los asuntos que superen los filtros selectivos que se establezcan,
recurriendo en la mayoria de las ocasiones a érganos judiciales
unipersonales, y olvidando a la vez, que ni la eficiencia judicial bus-

54. Montero AROCA. J.. El Derecho Procesal en el siglo XX, Valencia, 2000, pag. 136.

Resefiar que con motivo del acto oficial de apertura del aio judicial, el Grupo Parlamen-
tario del PSOE ha presentado una propuesta para dedicar a la Justicia al menos el 2 por ciento
de los Presupuestos Generales del Estado en los préximos cuatro afios.

55. Castenar PiveeRo. A, «Costos ocultos..., cir., pag. 102.
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cada se tiene que limitar a un andlisis cuantitativo relacionado con el
aumento de la productividad procesal -tiene que ser analizado tam-
bién cualitativamente, es decir, que se deben proscribir las conse-
cuencias injustas y arbitrarias™-, ni el imperativo de la eficacia se
agota en la celeridad”.

Como ha seilalado MirRaNDA RODRIGUES™, «a ilusdo da «justica para
todos e ja» que a democracia trouxe consigo cedeu lugar a justi¢a que, se
quer «realizar», tem de ser selectiva na interven¢do». Con ello, la conse-
cuencia que se alcanza no puede ser mds desalentadora en un Estado de
Derecho™: la debilitacién del principio de legalidad sustantiva y procesal y de
las garantias esenciales que de siempre han informado el proceso penal, de
forma tal que el procedimiento ordinario -lento pero garantista- se convierte
en un lujo reservado para unos pocos®, para los presuntos responsables de
la gran criminalidad, cuyas conductas criminales van a ser mis severamente
reprendidas, dentro del denominado «Movimiento de Lei e Ordem»®, y por
las cuales siempre van a tener que ser sancionados con una pena privativa
de libertad, que tiene que ser efectivamente cumplida.

Desde un punto de vista totalmente opuesto, al tener que hacer frente a
la pequefia o mediana criminalidad las opciones se multiplican, puesto que

56. Hassemer, W., «Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal», trad. F. Mufioz
Conde, A.P., 1993, vol. IT, pdg. 642.

57. Pepraz PenaLva, E., «Medidas procesales para la agilizacidn de la justicia espaiio-
lan, VV.AA., VIl Jornadas de la Fe Piiblica Judicial, Santiago de Compostela, 1993, pag. 120.

58. Miranna RobriGues, A.. «A celeridade no processo penal. Uma vis@io de Direito
comparado», R.P.C.C.. 1998, nim. 2, pdg. 234,

59, Vid. GosseL, K. H., «Reflexiones sobre la importancia del principio de legalidad enel
procedimiento penal del Estado de Derecho», N.F.P.. ndm. 23, 1984, pags. 5 v s5.; HASSEMER,
W., «La persecucién penal: legalidad y oportunidad», trad. M. A. Cobos Gémez de Linares.
J.D., nim. 4. 1988, pdgs. 8 y ss.

60. Como senala FerratoL, L., «Patteggiamento e crisi della giurisdizione», Quest. Giust.,
1989, nim. 2, pigs. 372 y ss., se puede producir una perversién burocritica y policiaca de una
buena parte de la justicia penal y transformar el juicio en un lujo reservado para aquellos que
estdn dispuestos a afrontar los gastos y los riesgos que conlleva; es el peligro de que el proceso
se pueda convertiren un juego de azaren el cual el imputado, en ocasiones inocente, es puesto
en la tesitura de tener que elegir entre la condena a una pena reducida y el riesgo a un juicio
ordinario que efectivamente puede terminar en su absolucién pero que también puede acabar
con una condena mucho mds alta.

61. Buenos ejemplos de esta politica represiva los tenemos en la Lei 8.072/90 dos
Crimes Hediondos y en la Lei 9.034/95 do Crimen Organizado.
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desde las primeras actuaciones se establecen mecanismos para reducir la
imposicion de la pena privativa de libertad a los casos indispensables, gene-
ralizindose la aplicacién de medidas alternativas y cuando no sea posible,
evitar la ejecucidn de penas privativas de libertad suspendiendo bajo condi-
c¢ion su cumplimiento.

La aplicacion de estas medidas alternativas tienen que evidenciar su
adecuacion a los fines constitucionales de educacion e insercion social, y su
obtencion es lo que debe de primar en su establecimiento en un ordenamien-
to juridico. Por ello, hay que tener cuidado y no dejarse imbuir por la idea de
que uno de los logros principales que se pueden obtener con la adopcion de
estas penas alternativas es la simplificacion y celeridad del proceso, puesto
que si no queremos que se conviertan en meros sustitutivos de los centros
penitenciarios, en su implantacion y desarrollo prictico no solo se tiene que
producir un importante cambio en los habitos tradicionales, sino que también
hay que hacer frente a importantes gastos en medios humanos y técnicos,
como ha quedado evidenciado recientemente con motivo de la tramitacién
parlamentaria y aprobacion de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en el que sigue
primando por encima de todo el «interés del menor», el cual tiene que ser
valorado por equipos profesionales especializados en el ambito de las cien-
cias no juridicas, y en cuya consecucion hay que dar la maxima expresion
-como se hace en Alemania- al principio de intervencién minima, dando faci-
lidades para no abrir el procedimiento, renunciar al mismo, resarcir anticipa-
damente a la victima -facilitando su conciliacién con el infractor-, suspender
condicionalmente la medida impuesta, o sustituirla durante la fase de ejecu-
cion®™.

62. Vid. Ruiz VapiLro, E.. «El futuro inmediato del proceso penal, las tendencias
descriminalizadoras y las [érmulas de sustitucion de las penas privativas de libertad de corta
duracién», PJ.. nam. 7, 1987, pdg. 33;: Armenta Deu, T., Criminalidad de..., cit., pigs. 43 y
$5.; SOrIA, M. A., MorquiLLas, J., HERNANDEZ, J. A., ALAarRCON, L., «Estudio sobre los costos
sociales de la aplicacion de las medidas alternativas». Vv.AA., Psicologia politica, juridica y
ambiental. E. Garrido Martin y C. Herrero Alonso comp., Salamanca, 1995, pigs. 231 y ss.:
Kerner. H. J.. «Conciliacidén victima-ofensor y reparacién de danos en el Derecho penal
alemdn. Consideraciones sobre la nueva situacion juridica y las experiencias de la aplicacion
prictica», trad. M. Polaino Navarrete, C.P.C.. nim. 62, 1997, pags. 376 y ss.; Gowmes, L. F.,
«El nuevo paradigma de la justicia criminal consensuada: planteamientos sobre la Ley Brasi-
lefia 9.099/95», B.FED. (UNED). nim. 12, 1997. pigs. 386 y ss.: Doz Laco, M. 1., La nueva
responsabilidad penal del menor ( Comentarios a la Lev Orgdnica 5/2000, de 12 de enero).
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Con la adopcidn de estas nuevas pautas de actuacion se logra sus-
traer del ambiente crimondgeno de la prisién a una determinada categoria
de delincuentes, puesto que ya se ha constatado la inutilidad y la ineficacia
de la pena de detencidn de corta duracién; ademds, no se puede olvidar
que esta diferenciacion en el tratamiento juridico de las conductas crimi-
nales en atencién a su gravedad sirve también para encubrir las limitacio-
nes y deficiencias de los sistemas carcelarios™, que en un pais como Bra-
sil presenta unos niveles de superpoblacién que a menudo genera rebelio-
nes de presos®™.

4, LaLgy 9.099, be 26 DE SEPTIEMBRE DE 1995,
DE JuzGAaDOS EsPECIALES CRIMINALES

4.1. Introduccion

Las estadisticas sefialan como en Brasil en el 70% de los litigios los
6rganos judiciales actian para enjuiciar infracciones penales de escasa enti-
dad. Por ello, si le atribuimos la competencia a un érgano unipersonal, no s6lo

Valencia, 2000; PoLo Rooricuez, J. J., HuéLamo Buenbia, A. J.. La nueva Ley Penal del
Menor. Madrid, 2000: Pérez Sanzaerro, G.. Reparacion y conciliacion en el sistema penal.
;Apertura de una nueva via?, Granada. 1999, pags. 36 y ss.; GonzaLez Cano, M. 1., «Nuevas
manifestaciones del principio de oportunidad en la Ley Orgdnica de responsabilidad penal de
los menores», T.J.. nim. 7, 2000, pags. 827 y ss.

63. Vid. BErGaLLL, R., «Ejecucidn penal y politica criminal en América Latina», R.LD.F,
1978, pdgs. 77 y ss.

64. Cfr. MararioTl, L., «L archiviazione..., cir., pag. 211,

Parece claro que la adopcién de medidas como la suspension condicional de la pena tiene
una justificacién prictica, puesto que hasta su instauracion, al haberse generalizado la aplica-
cidn de la pena privativa de libertad, los Estados tuvieron que hacer frente a una superpoblacicn
de los establecimientos penitenciarios. con el consecuente empeoramiento de las condiciones
de vida carcelarias y un considerable incremento en sus gastos de mantenimiento para el
Estado. Era una inversion que se hizo innecesaria cuando «»la ciencia» y. con su inestimable
apoyo, las corrientes de pensamiento mis generalizadas, acordaron dictaminar, en pro de la
enmienda del delincuente. la necesidad de prescindir de tan perjudiciales y. sobre todo, «cos-
tosos» medios. De esta forma, a una motivacion de orden meramente utilitario vino a servir de
cobertura el mas alto ideal de la rehabilitacion social del criminal, en la conviceion ademds. .. de
que quedaban a salvo las exigencias de prevencion general que, en todo caso, podrian ser
invocadas, en cualquier momento, para su exclusion. Se pagaba. por tanto, un precio ficticio
para la consecucion de tan elevada meta» (Maqueda Abreu, M. L., Suspension condicional de
la pena v probation, Madrid, 1985, pdgs. 56-57).
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estaremos cumpliendo mejor el fin resocializador de la pena -al existir un
contacto mds directo entre el acusado y el Juez, lo que favoreceri la imposi-
cion de una pena mds adecuada a la personalidad y caracteres del acusado-,
sino que estaremos preservando los limitados recursos humanos y técnicos a
la represion de las infracciones de mayor gravedad, puesto que ya no se cree
en el full enforcement®,

Con esta légica economicista de inspiracion angloamericana® ha ac-
tuado el legislador brasilefio al disefiar la Lei 9.099, de 26 de septiembre de
1995, de Juzgados Especiales Criminales, amparindose en los «antigos anseios
de todos os cidaddos, especialmente aos da populagao menos abastada, de
uma justica apta a proporcionar uma prestacio de tutela simples, rdpida,
econbmica e segura, capaz de levar a liberacio da indesejavel litigiosidade
contida»®, y en la previsién constitucional del art. 98.1%, que en relacién
con las infracciones penales de menor potencial ofensivo prevé un juzgamiento
mas rdpido y desformalizado, en el que es posible, a consecuencia de la
menor repercusion social del hecho, del escaso interés piiblico en su perse-
cucion, llevar a cabo una transaccién, con inmediata indemnizacién de los
dafios a la victima, y la sustitucion de la pena inicialmente prevista por otra

65. Gowmes, L. F,, «El nuevo paradigma.... ¢ir., pag. 369.

66. Enrelacion con la misma vid. RopriGuez GARrcia, N., «A justica penal e as formas de
transagio no direito norte-americano: repercussdes», R.B.C.C., nim. 13, 1996, pdgs. 79 y ss.

67. Dias FiGUEIRA Junior, ., RIBEREIRO LorEs, M. A., Comentdrios a Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, 2." ed., Sao Paulo, 1997, pigs. 30-31.

. Sorprende ver como la Ley entrd en vigor a los sesenta dias de su publicacién oficial (art.
96), con los importantes cambios personales, técnicos... que eran necesarios realizar para su
efectiva aplicacién.

68. Elart. 98.1 C.F.B. dispone que «A Unifio, no Distrito Federal e nos Territorios, e os
Estados criarfio juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigds, compe-
tentes para a conciliagiio, o julzamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e
infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipétesis previstas em lei. a transagiio e o julgamento de recursos por turmas
de juizes de primeiro grau».

Aunque nosotros nos limitamos a analizar la reforma producida en el orden penal,
después de los dos primeros articulos en los que se exponen las disposiciones generales de la
reforma, los arts. 3 a 59 de la Lei 9.099/95 se dedican a regular Juzgados Especiales Civiles, a
los que también se les atribuye competencia para el enjuiciamiento de las causas civiles de
menor complejidad. Con relacidn a los mismos vid. Martins Batista, W.. Fux, L., Juizados
Especiais Civeis ¢ Criminais e suspensdo condicional do processo penal. A Lei n.” 9.099/95 e
sua doutring mais recente, Rio de Janeiro, 1996; Dias Figueira Junior, I, Ribereiro Lopes, M.
A.. Comentdrios a Lei..., cit.

220

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

jusTicta 2001

menos severa. En definitiva, que como las cataloga Roxin se establecen
sanciones orientadas a la voluntariedad®.

De esta forma, en el marco del viejo Codigo de Proceso Penal de 1941,
en el que rige un estricto principio de legalidad, la idea de que el Estado
puede y debe perseguir cualquier comportamiento delictivo, sin admitir nin-
guna excepcion a la indisponibilidad de la acci6n penal piblica, ha mostrado
su falacia e hipocresia™, su fracaso’, por lo que hay que explorar la via del
consenso, de la conciliacién, del didlogo, para alcanzar la paz social y la
seguridad piiblica. Tal y como sucediera en Portugal pocos anos antes’”, en
la bisqueda de la eficacia del sistema a través de la simplificacion y celeri-
dad del proceso penal se ha otorgado un tratamiento diferenciado a la cri mi-
nalidad grave y a la pequefia criminalidad, estableciendo, desde el principio de
legalidad, atenuaciones al mismo por razones politico-criminales, soluciones de
consenso a lo largo de todo el proceso penal con las que se pretende propiciar el
encuentro entre las partes para que dialoguen y defiendan sus intereses con
absoluta transparencia y publicidad, desde un plano de igualdad. Con esta preco-
nizada igualdad se corre el riesgo, denunciado por Hirsch™, de que los derechos
del ofendido se acrecienten a costa de las garantias procesales del inculpado;
puede ser, por lo tanto, una fuente privilegiada de injusticia™.

Nadie se puede sentir engaiiado™, puesto que sin ambages con cardc-
ter general en el art. 2 se declara que se ha disefiado un nuevo sistema de

69. Roxin, C., «;Tiene futuro el Derecho penal?», trad. E. Borja, £J., nim. 49, 1998,
pégs. 387 y ss.

70. PELLEGRINI GRINOVER, A.. MAGALHAES GoMEZ FiLHo, A.. SCARANCE FERNANDES. A.,
Gowmes, L. E, Juizados Especiais Criminais. Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995, 3. ed..
Séo Paulo, 1999, pig. 29.

71. Torres b CArvALHO destaca come antes de la reforma «no conflicto rapidez versus
seguranca a processualista penal bresileira tem optado por maior énfase na seguranga do
procedimento, criando férmulas que se tornam excessivamente onerosis € lentas para a apuragdo
¢ julgamento das infragdes menores» (Torres be Carvarto. R. C., «Infragdes penais de menor
potencial ofensivo. Aspectos procedimentais». R.8.C.C., ndm. 5, 1994, pigs. 257 y ss.).

72. Vid. Ropricuez Garcia. N.. La Justicia penal negociada. Experiencias de Derecho
comparaco. Salamanca, 1997, pags. 240 y ss.

73. Hirsch. H. I., «La posicidn del ofendido en el Derecho penal y en el Derecho
procesal penal, con especial referencia a la reparacion», trad. R. L. Sanchez-Ocuna Chamorro.
C.P.C.,nim. 42, 1990, pdg. 563.

74 Miranpa RopriGues, A.. «A celeridade. .., cit.. pdg. 240.

75 No como en Espaiia. en donde «las «instituciones». en la modesta Ley de Reforma
Procesal de 28 de diciembre de 1988 -introducidas a modo de cufias en la venerable L.E.Crim.-.
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enjuiciamiento en el que se van a seguir como criterios de actuacién la oralidad,
la simplicidad, la informalidad, la economia procesal y la celeridad, buscando,
siempre que sea posible, la conciliacién o la transaccidn; y especificamente
para el orden penal, en el art. 60 se matiza que las pautas que van a informar
las actuaciones que se celebren ante los Juzgados Especiales se tienen que
orientar por los criterios de la oralidad, informalidad, economia procesal y
celeridad™, llevando a efecto, siempre que sea posible, la reparacién de los
daios sufridos por la victima y la aplicacién de penal alternativas a la priva-
cién de libertad.

Como podemos observar, con esta reforma de 1995 se incorporan al orde-
namiento procesal brasilefio medidas que no sélo sirven para luchar contra el
colapso de los Tribunales, sino fundamentalmente para introducir en el proceso
penal ideas como descriminalizacién -con toda la reduccién posible del dmbito
de intervencion del Derecho Penal-, desjudicializacién o diversién -con la méaxi-
ma disminucion, compatibles con la legalidad e igualdad, de las reacciones for-
males en favor de las reacciones informales-, descentralizacion -con acceso de
la pequefa y mediana criminalidad en la realizacion de tareas politico criminal-
mente definidas- y participacion -de las personas individuales en la reaccién
formal y sobre todo en la informal, principalmente de la persona de la victima-"".

no aparecen ciertamente embellecidas», y entre ellas. «ese oculto plea bargain, sin enunciar y
anunciar, como si de algo bellaco se tratase» (Faren GuiLLeén, V., «Imagen preliminar y
fragmentaria de la Reforma Procesal Penal a fines de 1991», R.D.P.. 1992, nim. 1, pig. 11).
Ello es consecuencia de una deficiente téenica legislativa, que da lugar a que «ni con un
tratamiento escrito sumamente minucioso, extenso y pormenorizado, nadie estard en condi-
ciones de asegurar, a modo de jurisconsulto interrogado por sujetos seriamente interesados en
ajustar su conducta a lo furidico, qué es lo que la Ley Orgdnica 7/1988 quiso establecer en el
orden procesal... Unaley tan opuesta al conceplo mismo de ley, merece la inequivoca repulsa
intelectual que debe provocar toda falsedad o falsificacion» (OLiva Santos, A. DE LA, «Dispo-
nibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacién del Tribunal a las pretensiones
en el proceso penal». R.G.D., nims, 577-578. 1992. pigs. 9873 y ss.). Una reforma de este
calado a lo gue ha conducido es al desconcierto de todos: como «por desgracia, no existe un
tinico proceso penal tipo. con grave quebranto de la claridad que el justiciable tiene derecho a
reclamar en la materia. ;Qué menos que todo el mundo sepa de antemano cudles son los pasos
fundamentales que va 4 seguir su enjuiciamiento y qué suerte le espera! Actualmente es poco
menos que enigmdtico y. a veces, el proceso debido resulta una entelequia» (Ramos MEnDEZ,
F.. El proceso penal. Quinta lectura constitucional, Barcelona, 1999, pag. 5).

76. De conformidad con ello. porejemplo. se deja posibilidad de que los actos procesa-
les se puedan realizar en horario nocturno o en cualquier dia de la semana (art. 64).

77. FiGuerepo Dias. J. ok, «Principes généraux de la politique criminelle portugaise».
RS.C.D.LC. 19T nim. L. pdg. 93, Vid. Suva Sincirz, 1. M. «Sobre la relevancia furf(lics-penul
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El ambito objetivo de aplicacion de esta Ley esta circunscrita a las
infracciones penales de menor potencial ofensivo™, categoria que se integra
en atencion a la gravedad de la pena en abstracto™: contravenciones pena-
les y a los crimenes que tengan tipificada una pena maxima no superior a un
afio (art. 61). Por lo tanto, en su configuracion el legislador ha analizado las
peculiaridades que presenta su pais™, tanto de orden cuantitativo, sobre la
base de la frecuencia de su comisién, como cualitativo, puesto que lo limita a
los tipos penales -mds de ochenta- que por la naturaleza juridica de los bie-
nes jurfdicos protegidos y la entidad del ataque que sufren son susceptibles
de permitir estas férmulas alternativas de resolucion de los conflictos, como
de préctica forense, puesto que se tenia la experiencia de que esas infraccio-
nes de menor importancia para la colectividad -que no para la victima- nunca
o casi nunca eran juzgadas. Por este motivo, a nadie deberia extrafar que
con este limitado 4mbito de aplicacién no se consiga el anhelado efecto de
deflacionar la situacién de la justicia penal®'.

A pesar de que la competencia objetiva™ del Juzgado Especial parece
sencilla a tenor de los arts. 60 y 61 -«as infragdes penais de menor potencial
ofensivo»-, no son todas, ya que en atencion a las finalidades que trata de

de la realizacidén de actos de «reparacidns», Perspectivas sobre la politica eriminal modeina,
Buenos Aires, 1998, pags. 199 y ss.. que mantiene una postura de distanciamiento frente a la
euforia desatada a nivel general por una politica criminal «orientada a la victimar, en la que
algunos tratan de descubrir la panacea de los males del sistema del Derecho penal.

78. Para un andlisis de la categoria de infracciones encuadrables en el concepto de
criminalidad de bagatela. debido a su escasa entidad o a que causan poca alarma social, vid.
PaLiero, C. E.. «Minimea non curat praetors. Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione
dei veati bagarellari, Padova, 1985; Gowmes, L. F., «Tendéncias politico-criminais quanto a
eriminalidade de bagatela», R.B.C.C., nim. esp., 1992, pigs. 88 y ss.: Armenta Deu T
Criminalidad de..., cit.

79. Sinduda. hay que hay entender que la referencia legal lo es a la pena tipo senalada para
el delito de que se trate. en abstracto. con independencia del grado de perfeccionamiento. formas
de participacién o circunstancias modificativas de la responsabilidad que puedan concurrir.

80. Como sefialdbamos al principio del trabajo. la semejanza tedrica de las soluciones
prefabricadas para solventar el comiin problema de la crisis de la Administracion de Justicia en
parte se diluye cuando hay que tomar en consideracion la composicion institucional especificadel
pais: por ello, la férmula de atribuir a Grganos jurisdiccionales unipersonales el conocimiento de
las infracciones penales de menor relevancia tiene modulaciones distintas desde el punto de vista
cuantitativo: cinco afios en Espaiia. cuatro afios en Italia, tres en Portugal. o uno en Alemania.

81. Vid. MarTins Barisva. W Fux. L. Juizados Especiais.... cil.. pdgs. 289 y 291.

#2. Para la atribucién de la competencia territorial se recurre al tradicional criterio.
lambién establecido con cardcter general en los arts. 69 y ss. C.LP.B.. del forum delicii
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satisfacer la Ley a lo largo del articulado se incluyen algunas exclusiones,
que hard que determinadas causas tengan que seguir la tramitacion del pro-
cedimiento ordinario o de algtn procedimiento especial: delitos en relacién
con los cuales la Ley -el Codigo de Proceso Penal o cualquier otra normativa
de enjuiciamiento- prevea un procedimiento especial (art. 61 in fine), que el
acusado no fuera encontrado para ser citado (art. 66 § tnico), o que la
complejidad o las circunstancias del caso lo impidan (art. 77 §2 y 3). Sin
embargo, si hubiera un concurso de delitos entre crimenes de competencia
de los Juzgados Especiales de lo Criminal, y otros con una pena maxima
superior a un afio, se produciria un desdoblamiento en su enjuiciamiento,
puesto que los Juzgados mantendrian su competencia, pero sélo para los
delitos y contravenciones con una pena maxima de un afio®.

Las soluciones innovadoras con las que se pretende enjuiciar la mayor
parte de las bagatelas penales, manifestacién de las ideas de consenso, sim-
plicidad y celeridad, y que se suceden de forma ordenada en el desarrollo de
las actuaciones, son: la composicién de los dafios civiles, la aplicacién inme-
diata de una pena no privativa de libertad, el procedimiento sumarisimo, la
exigencia de representacion en los crimenes de lesiones corporales leves y
lesiones culposas, y la suspension condicional del proceso.

Veamos los rasgos mas sobresalientes de cada una de ellas.

4.2. La composicion de los dafios civiles

En la fase preliminar del nuevo juicio penal (arts. 69 y ss.) el acto cen-
tral lo constituye la audiencia preliminar, en la que se ponen los medios ade-
cuados para que las partes resuelvan la controversia que les enfrenta, esto

commissi: corresponderd al Juez del lugar en el que se hubiera cometido la infraccidn penal
(art. 63). Bien es verdad que no se especifican otros fueros subsidiarios para determinar la
competencia territorial en el caso en que no conste el lugar en el que se haya cometido el crimen
o la contravencion, por lo que habra que estar a las previsiones generales del C.P.P.B., puesto
que en las Disposiciones Finales de la Ley 9.099/95 se prevé la aplicacion subsidiaria de los
Cadigos Penal y de Proceso Penal, en todo lo que no fuera incompatible con ella (art. 92).

83. Cfir Anprapa. D. G. B. e, A suspensdo condicional del processo penal, 2.2 ed..
Belo Horizonte. 1996, pdg. 55: Martins Banista, W., Fux. L., Juizados Especiais..., ¢ir., pag.
293. En contra de esta postura vid. Jesus, D. E. pe. Lei dos Juizados Especiais Criminais
anotada. Sao Paulo, 1995, pdg. 40; Pazzacunt FiLno, M., Morags, A. pE, Smanio, G. P.
VaagGione, L. F.Juizado especial eriminal, 2. ed.. Sio Paulo, 1997, pig. 21,
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es, que se autocompongan en materia civil y penal -condicionado al tipo de
accion penal que se ejercite-. Con el establecimiento de esta conciliacidn
civil se intenta que las partes se encuentren cara a cara, que negocien, tran-
sijan y cedan en sus posturas iniciales en pro del acuerdo rapido que solucio-
ne el conflicto planteado, si bien nada impide que antes de que puedan llegar
estas concesiones bilaterales la decision unilateral del autor de los hechos o
del ofendido ponga fin al conflicto™.

A primera vista, la solucién autocompositiva del conflicto siempre es
mds satisfactoria que cuando es impuesta por un tercero ajeno al conflicto,
pese a su exigible imparcialidad. No obstante, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
pone de relieve como con frecuencia la espontaneidad del sacrificio es mds
aparente que real, porque en realidad envuelve una capitulacién del litigante
de menor resistencia, e incluso cabe que la renuncia del propio interés obe-
dezca a una errénea representacion del mismo por parte de su titular que le
lleve a considerar su posicidn mas desfavorable de lo que en realidad es. De
este modo, se puede decir que la autocomposicién oculta o disimula con
frecuencia verdaderos actos de autodefensa, y el reconocimiento de que al
adversario le asiste la razén se ve sustituido por el reconocimiento de que al
renunciante le falte resistencia, aunque le sobren argumentos para proseguir
la contienda. Por ello, también puede decirse que entre el fundamento juridi-
co de la autocomposicion, es decir, la conviccion de no tener razon, en todo o
en parte, en cuanto a la pretensién formulada o en cuanto a la resistencia
opuesta, y los moviles internos que a ella impulsen, puede mediar divorcio y
no coincidencia, tanto por faltar en el fondo la espontaneidad del sacrificio
-autocomposicion obligada o coaccionada-, como por no ser ésta altruista en
realidad -autocomposicion falsa o aparente-¥.

El art. 72 dispone que el Juez, estando presente el representante del
Ministerio Publico, el autor de los hechos, la victima vy, si fuera posible, el
responsable civil, y los abogados de todos ellos, intentard que se produzea la

84, Porello PELLEGRING GRINOVER. A.. MAGALHAES GOMES FiLHO, AL, SCARANCE FERNANDES,
A.. Gowmes. L. F. Juizados Especiais. ... cit.. pag. 117, sefalan que las formas de autocomposicion
a las que la conciliacion puede conducir son tres: la «rentinciax, en la que el ofendido deja de
exigir la tutela de los derechos e intereses de los que es titular; la «<submissio», en el que el
titular de la resistencia cede a la pretension opuesta; y la «transag¢io», con concesiones bilate-
rales. mituas y reciprocas.

85, ALcaLA-Zamora v CastiLo. No. Procesa, aittocomposician v antorfela, 3. ed..
Meéxico, 1991, pigs. 13-14 y 78-79.
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composicién de los dafos derivados del crimen o la contravencion penal y,
cuando sea procedente, la aceptacion de la propuesta de aplicacion inmedia-
ta de una pena no privativa de libertad.

Para la celebracién de la audiencia, cuya realizacion no estd sujeta a la
concurrencia de especiales formalidades, es necesaria la actitud positiva y
resocializadora tanto del infractor como de la victima, porque sélo del didlogo
que se establezca entre ellos podri surgir el acuerdo de reparar los daiios,
que en ocasiones tendrd un contenido patrimonial, pero que perfectamente
también puede dar cabida una satisfaccién moral®; y ello porque la repara-
cion a la victima no s6lo significa la reparacién material del dafio causado,
sino algo mds: la rehabilitacién de la persona lesionada, la reconstruccion de
su dignidad personal, el trazado inequivoco de la linea entre un comporta-
miento justo y uno injusto, la constatacién ulterior para la victima de que,
efectivamente, ha sido una victima -y no un delincuente ni tampoco el prota-
gonista de un simple accidente-*".

Sobre el Juez Especial Criminal recae la funcién primordial de que la
composicion sea efectiva, de que el acuerdo se alcance, expresion maxima
de las tendencias recientes que postulan la privatizacién de la justicia penal®
y que conciben a los 6rganos judiciales méds que como personal jurisdiccional
que administra justicia, como conciliadores y/o homologadores de acuerdos
que alcanzan las partes, siendo necesaria una predisposicién por su parte®”.
Ello supone que ampardndose en la necesaria especializacion de los 6rganos
judiciales para el enjuiciamiento de las conductas prescritas en el art. 60, con

86. Cfi: FABBRINI MIRABETE. 1., Juizados especiais criminais, Sio Paulo, 1996, pag. 72.

87. Hassemer, W., «;Por qué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la
sancion penal)», R.D.P.C., nim. 3, 1999, pag. 323,

88. Yahemos sefialado como dentro de las Disposiciones Generales que afectan tanto a los
Juzgados Especiales Civiles como a los Penales, uno de los criterios comunes de actuacian es que
estos Jueces tienen que buscar «sempre que possivel, a conciliagdo ou transagio» (art. 2).

89, PeLLEGRINI GRINOVER, incide en esta cuestion. y como para el buen desarrollo de las
vias conciliadoras se tienen que dar varios requisitos: «a necessidade de uma adequada
mentalidade do conciliador (juiz ou leigo). que deverd buscar o acordo entre as partes para além
da solugiio juridica da controvérsia. agindo por equidade e nio de acordo com o principio
estrito da legalidade: a conscientizagio de que pela conciliagiio se atinge seu fim maior, que € a
pacificagiio social: 0 respeito aas vontades das partes ou participes. limitando-se o mediador
aaconselhar. pacificar e indicar as vantagens da conciliagiio, sem pressoes de qualquer sorte»
(PELLEGRING Grinover. A Novas rendéncias do direito processual, 2" ed.. Rio de Janeiro.

[990). pigs. 216 y ss.).
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esta Ley 9.099/95 se ha dado un paso mds alld, y se intenta cambiar el rol
que deben cumplir en un proceso penal®. Pero como sefialamos con anterio-
ridad, es una intencion que no se oculta, puesto que dentro de las funciones
que se encomiendan a los nuevos Juzgados, la primera de ellas es la concilia-
cidn, y si no prospera, el juzgamiento y ejecucion de las infracciones penales
de menor potencial ofensivo. Esta impresion queda refrendada por los dos
siguientes hechos incontestables:

a) para favorecer la rapidez en la consecucion del acuerdo, y asi des-
cargar de trabajo al Juez Especial, se crea un cuerpo de auxiliares
de Justicia especialistas en esta materia, los «conciliadores», que
actiian bajo la orientacién judicial, y que estd formado por licencia-
dos en Derecho, reclutados conforme a la legislaciéon de cada loca-
lidad, y que no pueden ejercer funciones en la Administracion de
Justicia;

b) como las infracciones penales sélo pueden ser enjuiciadas y resuel-
tas formalmente por Jueces integrados en el Poder Judicial, para
que lo estipulado por las partes sea un titulo con eficacia para ser
ejecutado conforme a las reglas del Cédigo de Proceso Civil, el Juez
lo tendrd que homologar y plasmar por escrito en una sentencia, que
es irrecurrible”. Pese a que éste es el tenor literal del art. 74, como
defensor de la legalidad que es™ el Juez Especial Criminal no estd

90. Vid. Perers, T., «Alternativas en el campo judicial», Vv.Aa.. «Escuela de Verano del
Poder Judicial, Galicia 1999», £.D.J.. 2000, pigs. 159 y ss.. que analiza éste y otros proble-
mas que se plantean en el funcionamiento de la mediacién penal, y que no pueden ser soslaya-
dos por el éxito cuantitativo que pueda lograr la mediacién penal.

91. Son aqui reproducibles los argumentos que se esgrimen cuando se discute sobre la
impugnabilidad de la sentencia de conformidad. Vid. Barona VILAR. S.. La conformidad en el
proceso penal. Valencia, 1994, pigs. 330 y ss.; Puente SEGURA, L. La conformidad e el
proceso penal espaitol, Madrid, 1994, pigs. 145 y ss.: Rooricuez Garcia, N., Ef consenso...,
cit., pigs. 199 y ss.: Dizco Diez, L. A.. La conformidad del acusado, Madrid. 1997, pigs. 461
y 88 Ip.. Los recursos contra las sentencias «de conformidad», Madrid, 1997; Mira Ros. C.,
Régimen actual de la conformidad, Madrid, 1998, pigs. 512 y ss.: Butiron Bavisa, P. M., La
conformidad del acusadeo en el proceso penal, Madrid, 1998, piags. 230 y ss.; AGUILERA
Maowaris, M., El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espaiiol, Barce-
lona. 1998, pags. 304 y ss.

92 Irsus, D, E. pi. Lei dos Juizados. .., cit.. pdg. 58. senala que el Juez puede sugerir a las
partes el valor de lo que le parece que es justo y legal. y que no concordando con las partes en
estaapreciacion. si entiende que es ilegal o injusto los términos de la composicion de losdanos.
no 1o homologard. pudiendo las partes recurrir esa decision.
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obligado a homologar siempre el acuerdo, por lo que las partes po-
dréin impugnar la sentencia en apelacion cuando el Juez no homologue
el acuerdo, o cuando lo haga sin concurrir los presupuestos legales,
o cuando amplie o reduzca los limites de la composicion, plantear un
«embargo de declarag@o» cuando la decisién homologatoria conten-
ga contradicciones, omisiones, errores materiales, etc., e incluso in-
terponer una accion de nulidad por las causas que invalidan los con-
tratos”.

Los efectos que se derivan del acuerdo homologado por el Juez son
distintos segtin el tipo de accién que se ejercite: en los casos de delitos de
accién piblica condicionada -en los que para ejercitar la accion penal publica
el Ministerio Piblico necesita la representacdo o autorizacién del ofendido-
o de accién penal de iniciativa privada, de la composicién civil el ofendido
habré renunciado a su derecho de queja o de representacién (art. 74 § dni-
co), con lo cual se extinguird la punibilidad; por el contrario, si se estamos
ante un crimen de accién penal piblica incondicionada, la homologacidn del
acuerdo civil no impide que el proceso siga sus trdmites conforme a los arts.
75y ss.

Cuando en este primer momento no se produzca la composicion civil,
podri repetirse el intento por parte del Ministerio Piiblico en la audiencia de
instruccién y juzgamiento que tendrd lugar en el desarrollo del procedimiento
sumarisimo (art. 79). No obstante ello, de forma inmediata el Ministerio Pd-
blico puede proponer la aplicacién inmediata de una pena no privativa de
libertad (arts. 72 y 76), y en caso de ser la tnica aplicable la pena de multa,
el Juez la podré reducir a la mitad. Sin solucién de continuidad, de esta forma
se pasa a la segunda medida despenalizadora: la transaccion penal.

4.3. La aplicacién inmediata de una pena no privativa de libertad

Acabamos de sefialar como el efecto que se deriva de la homologacion
de la composicién civil es la renuncia al derecho de queja o representacion,
con lo cual se extingue la punibilidad. Por lo tanto, esta posibilidad de que el
Ministerio Piblico pueda proponer, previa transaccidn, la aplicacion inmedia-
ta de una pena restrictiva de derechos o una multa a las infracciones penales

03, Vid. PELLEGRINI GRINOVER. A.. MAGALHAES GomEs FILHO. A, SCARANCE FERNANDES.
A.. Gones. L. Fo. Juizados Especiais.... cit.. pdg. 31,
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de menor potencial ofensivo sélo puede tener lugar en los dos siguientes
supuestos: primero, cuando se trate de un crimen de accién penal publica
incondicionada; y segundo, cuando ante un crimen de accién penal publica
condicionada no se haya logrado un acuerdo sobre la composicion civil de los
daiios -0 al¢anzado el Juez Especial de lo Criminal no lo haya homologado-,
siempre que el ofendido represente al Ministerio Piblico. Al estar en una
audiencia piiblica, y en pro de la celeridad de su realizacion. esta representa-
cién tiene que hacerse de forma verbal. Precisamente por ello. el art. 75
dispone que cuando no se haya obtenido la composicion de los dafios civiles,
en la misma audiencia pdblica y de forma inmediata hay que dar la oportuni-
dad al ofendido para que pueda ejercer su derecho de representacion verbal-
mente -cuando no se hiciera, ello no obsta para que con posterioridad pueda
ejercerlo, con arreglo a las disposiciones generales previstas en el C.P.P.B.-.

El derecho a ejercer la representacion no puede verse perturbado por-
que estemos ante tramitaciones especializadas y abreviadas, en las cuales
puede acontecer no s6lo que no se informe de su derecho al ofendido por
haber fracasado el intento de conciliacién -por ello se exige la presencia
obligatoria de su abogado-, sino también que la propia audiencia preliminar
no se celebre, por ejemplo, porque el acusado no ha comparecido. Y aunque
en este precepto no se diga nada mds, parece que esta misma actuacion
tendrd lugar en los delitos de iniciativa privada, esto es, que el ofendido ten-
drd que ser informado de la posibilidad de ejercer su derecho de queja.

En buena légica, 1a audiencia preliminar concluird sin pasar a este tra-
mite de la transaccién penal si no se produce esa representacion al Ministe-
rio Piiblico, ya sea porque el ofendido no quiere ejercer su derecho, o porque
no ha sido informado de esa posibilidad. Por ello, dentro del clima de infor-
malidad que reinard en la sesion de audiencia preliminar, fase pre-procesal
que recordemos que puede estar dirigida por un auxiliar judicial -el concilia-
dor-, y a pesar de que no se indique quien tiene el deber de hacerlo, parece
que tanto el Juez como el representante del Ministerio Piblico son los mas
directos destinatarios™ del art. 75 § unico, sobre todo si pensamos en el
interés comtin de todos los participes en la rdpida y eficaz solucién de la
causa y el mandato general del art. 2 de buscar siempre que sea posible la

94, Vid. SoLE RiEra. J.. La mitela de la victima en el proceso penal. Barcelona, 1997,
pdgs. 39 v ss.. que analizar el ofrecimiento de acciones previsto en nuestra L.E.Cr. aborda Ia
polémica suscitada en relacion con la formade levarla a cabo. y quién debe hacerlo.
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conciliacién y la transaccion. No hay que obviar tampoco el papel que estd
llamado a desempenar el abogado del ofendido, cuya presencia en esta au-
diencia es obligatoria, y que por el interés de su cliente -y por el suyo propio-
debe orientarle técnicamente y advertirle también de esta segunda posibili-
dad de zanjar consensuadamente el conflicto.

En cualquiera de estos dos supuestos, para que pueda realizarse la tran-
saccion penal el art. 76 exige que no concurra ninguna de las circunstancias
del art. 28 C.P.P.B. que darian lugar al archivo de la causa. Es una condicién
de procedibilidad, no una alternativa de actuacién del Ministerio Piiblico.

De forma parecida a lo que sucede en Italia con el parteggiamento®,
en esta transaccion penal brasilefia la propuesta del Ministerio Piblico va a
condicionar el iter procedimental que va a seguir la causa: la aplicacién in-
mediata de las penas alternativas a la privacion de libertad. Resaltar que
hablamos simplemente de transaccion o negociacion en una audiencia preli-
minar al juicio, de un acercamiento de posturas que culmina en un acuerdo
-si no, no ha lugar a que el Ministerio Ptiblico proponga nada-, y no una
declaracion -negociada o no- de culpabilidad del acusado, por la que espera
ser recompensado, primero por la acusacion piiblica, y luego por el 6rgano
judicial -las modalidades anglosajonas del plea bargaining o plea guilty-.
En consecuencia, a este acto y a su génesis solo se le puede atribuir una
trascendencia procedimental, a la que se llega por diferentes motivaciones,
sin ser pueda ser considerada como una confesién implicita del acusado que
pueda servir de fundamento de su culpabilidad, estando mds cercana a nues-
tra institucion de la conformidad, acto dispositivo de doble actuacién que
afecta tanto al contenido juridico-material como a la forma por la cual se van
a desarrollar las actuaciones™.

95. Vid. Atnavpe Buono. C. E.. BenmivocLio. A. T.. «A reforma processual penal italja-
na: reflexos no Brasil», R.d.T.. 1991. pags. 81 y ss.: PELLEGRINI GRINOVER. A.. «Lineamenti
generali del nuovo processo penale in America Latina ¢ punti di convergenza con il modelo
italiano», Vv.Aa., [l iiovo Codice di Procedura Penale visto dall ‘estero, a cura di M, Chiavario,
Milano, 1991, pigs. 137 y ss.: Rovricuez Garcia, N., La Justicia penal..., cit., pags. 157 y ss.

96. Vid. Fawén GuiLen, V., «La disponibilidad del derecho a la defensa eE el sistema
acusatorio espaiol», Temas del ordenamiento procesal, tomo 11, Madrid, 1969, pigs. 1233 y
ss.; CaLvo Sancrez, M. C.. «Procedimiento abreviado: lagunas y dificultades interpretativas»,
Vv.Aa.. Recopilacion de Ponencias y Comunicaciones. Planes Provinciales v Tervitoriales de
Formacion. Aito 1992, vol. 11, Madrid, 1992, piag. 1440; Gomez CoLomer, J. L., Derecho
Jurisdiccional. I1l. Proceso Penal (con J. Montero Aroca, A. Montén Redondo y S. Barona
Vilar), 8. ed., Valencia, 1999, pigs. 262 y ss.
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En el sistema brasilefio formalmente de quien parte la iniciativa es del
Ministerio Priblico”. quien ocupa una posicion de supremacia sobre el papel que
desempeiia el imputado y su defensor”, los cuales tienen que pronunciarse
sobre la misma antes de que el Juez la pueda analizar: aceptada la propuesta por
el autor de Ia infraccién y por su defensor, serd sometida a la apreciacion del
Juez (art. 76 §3). Esta doble aceptacién es condicion indispensable para que
pueda aplicarse la sancién sustitutiva: dentro de su estrategia defensiva, una de
las posibilidades por las que puede optar es por la aplicacién de este instituto del
art. 76, que entre otros efectos conllevard la renuncia a derechos esenciales
como el de un proceso piiblico con todas las garantias, irrenunciable en la con-
cepcién tradicional de lo que es un proceso penal y la funcién que liene que
cumplir, y que estd por encima del juego de la autonomia de la voluntad, por
mucho que en el art. 98.1 C.F.B. admita la transaccion de las infracciones pena-
les de menor potencial ofensivo, dentro de los pardmetros legales que se esta-
blezcan. Como grificamente sefiala Gomes, «de todas as garantias debe ser
cercada a transagdo, pois do contrdrio o principio da oportunidade correia o risco
de se transformar no da inoportunidade»”.

Como en otros paises, la legalizacién del principio de oportunidad -oportu-
nidad reglada- se utiliza como justificacién para legitimar la vulneracion del prin-
cipio de legalidad y de las garantias constitucionales con las que se reviste al
proceso. Para Ruiz VADILLO, por ejemplo, oportunidad y legalidad no son nocio-
nes opuestas: el Ministerio Publico, modelado con la vista puesta en el proceso
penal, prototipo de la aplicacién del Derecho coercitivo necesario, no debe
aventurarse en la apreciacion de lo oportuno, pero tampoco debe oponer una
cerrada resistencia a que la justicia pueda ser estimulada desde fuera con crite-
rios de oportunidad razonables, siempre que lo que estime oportuno sea a la vez
estrictamente legal, esto es, conforme a Derecho y a la justicia™”.

97. Nada parece impedir que sea el abogada quien inicie los contactos por el Ministerio
Piblico para beneficiar a su cliente de este instituto del art. 76.

98. Porel contrario, en el patteggicmento italiano quien solicita -richiesia- es el imputa-
do, y quien muestra su conformidad vinculante -parere- es el Ministerio Piiblico. Esta inicia-
tiva del imputado es la que lleva a pensar que con la misma estid reconociendo implicitamente
su culpabilidad.

99. Gowmes, L. F. Suspensdo condicional do processo penal ¢ a representagde nas
lesées corporais, sob a perspectiva do novo modelo consensual de Justica C riminal. 2." ed.,
Sao Paulo, 1997, pig. 296.

100, Ruiz VaniiLo, E.. «La actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso penal», P.J.
nim. 11 esp.. 1986, pdg. 58.
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En dltima instancia, de lo que se trata es de reconducir la aplicacién de
Jacto se hace de este principio por los operadores juridicos: como en la
prictica operan diversos criterios de seleccién informales y politicamente
cadticos, incluso dentro de los 6rganos de persecucidn penal y judiciales del
Estado, se hace necesario introducir criterios que permitan conducir esta
seleccion de casos razonablemente y conforme a decisiones politicas conve-
nientes, lo que significa modificar, en parte, el sistema de ejercicio de las
acciones del Codigo Penal, tolerando excepciones a la legalidad, con crite-
rios de oportunidad, legislativamente orientados'"'.

Las mutuas ventajas que a todos reporta este sistema alternativo de
justicia penal son las que incentiva su proliferacién, parece que a costa de un
«pequeno» coste: el Ministerio Piblico renuncia a ejercitar la accién penal y
buscar una condena a pena privativa de libertad, y el imputado se lo agrade-
ce renunciando a su derecho al debido proceso legal. Con estas bases, ;quién
se puede extrafiar de que a menudo se denuncien presiones por parte de los
representantes de las fiscalias para alcanzar los acuerdos, de sus comporta-
mientos discrecionales -«poderd», sefiala el art. 76-, o vulneraciones de prin-
cipios esenciales en un Estado de Derecho como los de igualdad o propor-
cionalidad, etc.?

El contenido de la propuesta del Ministerio Piiblico al Juez Especial es
la aplicacién inmediata de una pena restrictiva de derechos o una sancién
pecuniaria, nunca una pena privativa de libertad, puesto que al sefialar el
ambito de actuacion de estos Juzgados el art. 62 se excluye esta posibilidad:
se concilia y negocia para evitar los efectos crimonégenos de las penas cor-
tas privativas de libertad. Siendo asf las cosas, dentro de la legalidad penal el
acusador piiblico determinard cualitativa y cuantitativamente la pena a impo-
ner.

El acuerdo de las partes se formaliza ante el Juez por medio de pro-
puesta, que le presenta el Ministerio Pidblico en la misma audiencia prelimi-
nar. Es una peticion bilateral, del autor de los hechos y de la acusacién ofi-
cial, sin que se tenga en cuenta para nada la opinién de la victima'® -su

101. Exposicion de Motivos del Cédigo Procesal Penal Modelo para [beroamérica. Vid.
Paorozzi, G., «Maggiore semplificazione dello svolgimento processuale nel «Cadice tipo» di
proceduera penale per I'America latina». Gius. Pro., ntim. 6. 1990, pigs. 168 y ss.: MARAFIOTI,
L., «L'archiviazione.... ¢it.. pdgs. 206 y ss.

102. Sobre la participacién de la victima en el proceso penal brasilefio, vid. Scarance
Fernannes. A.. O papel da vitima no processo criminal. Sao Paulo, 1993 Tn.. «A vitima no
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eventual oposicién-, presente en la audiencia, ni al solicitar ni al acordar el
Juez la imposicién de la pena alternativa.

Como estamos ante una vista piblica, debido a que la voluntariedad de
la declaracién del imputado es un elemento esencial para que sea valida su
aceptacion, es el Juez quien no limitandose a homologar el acuerdo que se le
presenta debe controlar que el imputado no haya sido objeto de coacciones 0
presiones indebidas, teniendo en cuenta las importantes consecuencias juri-
dicas que se derivan de ella, tanto desde el plano procesal como desde el
material. A pesar de la necesaria aceptacién también de su defensor'™, en
instituciones como transaccién penal el temor que siempre se cierne sobre
ellas es que hay que reducir al minimo las posibilidades de que personas
inocentes puedan verse forzadas o seducidas por los beneficios que se le
ofrecen, ante la dificultad y el riesgo de tener que hacer valer en juicio su
inocencia.

La propuesta no serd admitida si se constata que en el autor de los
hechos concurre alguna de estas circunstancias (art. 76 §2): haber sido conde-
nado por sentencia firme a una pena privativa de libertad como autor de un
crimen tipificado penalmente; haber sido ya beneficiado con la aplicacion de
una pena restrictiva de derecho o una multa, dentro del plazo de los cinco
afios anteriores; o que la medida a adoptar no la considere adecuada a los
antecedentes, conducta social y personalidad del sujeto infractor.

Si se supera este triple control, el Juez dictard una sentencia condena-
toria en la que determinard cual es la sancién impuesta, pena restrictiva de

processo penal brasileiro», VVv.AA., La victima en el proceso penal. Su régimen legal en
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paragueay y Urugiy. Buenos Aires. 1997. pdgs. 121 y ss..
ScuMipT DE OLIVEIRA. A. S., A Vitima ¢ o Direito Penal, Sio Paulo, 1999.

103, Para un sector de la doctrina brasilefia. debe primar la voluntad del autor de los
hechos sobre la de su Abogado en los supuestos de divergencia de pareceres (MARTINS BATISTA,
W.. Fux, L., Juizados Especiais..., cit., pig. 312: Brrencourt, C. R, Juizados especials criminais
e alternativas & pena de prisio, Porto Alegre, 1996. pag. 103; LiMa e Souza. A. pE, Juizados
especiais criminais. Lei niim. 9.099/95, Leme, 1993, pig. 56). Nos parece en este punto mds
acertada. por garantista. la posicién de nuestra L.E.Cr.. que en caso de disenso entre el acusado
y su Letrado defensor ordena que contintie el juicio con todos sus trdmites, sin que el drgano
judicial pueda dictar sentencia de conformidad. tesis que también encuentra adeplos en la
doctrina brasileiia (vid. Fassrint MIRABETE. .. Juizados especiais.... cil.. pigs. 88 y ss.:
Riseiro Lopis, M. A.. Dias FiGueira JuNioR, 1., Comentdrios i Lei.... cit.. pig. 503; PazzacLin
FiLio. M.. Morags, A, pE, SManio. G. P.. Vaaalong, L. F.. Juizade especial.... cit.. pigs. 50 y
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derechos o multa, sin que en su delimitacion esté condicionado por la peti-
cion que le haya formulado el Ministerio Piblico -es una propuesta-. Sin
embargo, si se hacen algunas acotaciones generales -ampliables con lo es-
tablecido en los arts. 70 y ss. C.P.B.- para cuando la dnica sancién aplicable
al caso fuera la pena de multa: el Juez puede reducir su importe hasta la
mitad (art. 76 § 1), su cumplimiento se llevari a efecto mediante un pago en
la Secretaria del Juzgado, y una vez efectuado el Juez declarard extinguida
la punibilidad y dispondrd lo necesario para que de esta condena no quede
constancia en los registros puiblicos (art, 84); sin embargo, si el condenado
no paga la multa, esta pena serd convertida en una pena privativa de libertad
0 en una pena restrictiva de derechos, en los términos previstos legalmente
(art. 85).

Contra la sentencia de homologacidn cabe interponer recurso de apela-
cion, que seguird los tramites especificos del art. 82 de la misma Ley 9.099/
95, la cual, por un lado, produce el efecto de no ser tenida en cuenta esta
condena a efectos de reincidencia -ni se expedird certificacién de antece-
dentes ni constard en los registros-, salvo para el caso de que el infractor
quiera volverse a beneficiar de la transaccién en el plazo de cinco afios; por
otro, no tiene efectos civiles, el autor de los hechos ni reconoce su culpabili-
dad ni su responsabilidad civil, teniendo los interesados la posibilidad de ejer-
citar en el juicio civil correspondiente la accién reparatoria de los dafios.

4.4. El procedimiento sumarisimo

El procedimiento sumarisimo estd regulado en los arts. 77 y ss. de la
Ley 9.099/95, y va a permitir enjuiciar las bagatelas penales cuando en la
fase preprocesal anterior, la audiencia preliminar, no se haya podido alcanzar
un acuerdo para extinguir la accién penal. De esta forma, el fracaso de la
conciliacion civil y de la transaccién penal abocan irremisiblemente a que el
Juez Especial Criminal tenga que instruir y tramitar la causa por medio del
procedimiento sumarisimo, si bien es cierto que en su desarrollo se da la
tercera oportunidad a las partes para que nuevamente puedan, de forma
consensuada, poner fin a la controversia, tanto en acciones penales de inicia-
tiva pablica como en las privadas.

Con este procedimiento sumarisimo, desformalizado, simplificado, en el
que rige plenamente el principio de oralidad, se pretende reducir al minimo la
estigmatizacion social del delincuente. potenciar el consenso y, en conse-
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cuencia, ofrecer nuevas hipétesis al principio politico-criminal de la
resocializacion del delincuente'™.

Se inicia con la formulacién de denuncia o queja oral™®. Asi, en los
supuestos de accién penal de iniciativa ptblica, si no hubiera sido posible
acordar la aplicacién de una pena alternativa a la privacion de libertad, por
no concurrir los presupuestos del art. 76 -falta de propuesta del Ministerio
Piblico, o de aceptacién por el autor de los hechos y su abogado, o de homo-
logacién por el Juez-, o por no haber estado presente el autor de los hechos,
el Ministerio Piiblico presentard al Juez, de forma inmediata, denuncia oral.
De igual forma, en los casos de accién penal de iniciativa del ofendido, si no
se ha llegado a la composicién civil de los daos, éste puede formular oral-
mente su derecho de queja.

La rapidez con la que se quiere que se produzca su desarrollo queda
patente no sélo por la reiteracién en el texto de que las actuaciones son
orales, que se tienen que verificar de forma inmediata y con la presencia
necesaria de todos los sujetos afectados -que incluso pueden ser conducidos
coercitivamente (art. 80)-, en la que se puede llegar a prescindir de alguna
actuacion'®, que todas las pruebas serdn producidas en la audiencia (art. 81
§1), sino también por las dos circunstancias que pueden impedir su realiza-
cién por retrasar la presentacién de la denuncia -el Ministerio Publico- o la
queja -ofendido-: la necesidad de practicar diligencias imprescindibles, y la
complejidad o las circunstancias del caso. La consecuencia que se deriva es
que el Juez tendrd que realizar un cambio de procedimiento al juicio comiin,
y enviar todas las actuaciones al Juez competente que tenga que conocer del
mismo (art. 66 § Uinico).

Una vez formulada la denuncia o la queja, si el acusado estd presente
se le entrega una copia del escrito, se le cita para la celebracién de la vista

104, FiGuEREDO Dias, 1. pE. Cddigo de Processo Penal e outra Legislagdo Processual
Penal, Lisboa, 1992, pdg. | L.

105. A pesar de que se formule oralmente la denuncia o la queja, su contenido necesario
no debe verse afectado por ello y por la informalidad y celeridad del procedimiento. Segtin el
art, 41 C.P.P.B.. estos escritos tienen que contener una «exposigio do fato criminoso. com
todas as suas circunstincias. a qualificagio do acusado ou esclarecimentos pelos quais se
possa identificd-lo. a classificagio do crime e, quando necessirio. o rol das testemunhas».

106, El art. 77 § | sefiala que en la elaboracion de la denuncia. y para agilizar su presenta-
cidn. el Ministerio Pdblico prescindird de las investigaciones policiales y del examen del
cuerpo del delito cuando la materialidad del delito constara en el informe del forense o prueba
equivalente.
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oral -audiéncia de instru¢do e julgamento-, y se le informa de que es
necesaria su comparencia acompanado de un Abogado de su eleccién, ad-
virtiéndole que en caso contrario le serd designado uno de oficio'”; de igual
forma se procederd con el Ministerio Publico, el ofendido, el 1‘esp0ns:1ble
civil y su abogados respectivos. Por el contrario, si el acusado no estuviera
presente en la audiencia preliminar, serd citado de forma personal e informa-
dode lahoray lugar de la celebracion de la vista; si no fuera encontrado, hay
que proceder a cambiar de procedimiento, remitiendo todas las actuaciones
al Juez competente'"”.

Como ya sefialamos en los apartados anteriores, la primera actuacion a
llevar a cabo en el dia y hora senialado para la realizacidn de la audiencia de
instruccion y juzgamiento es intentar la conciliacién de los dafios civiles y la
transaccion penal con aplicacién inmediata de una pena restrictiva de dere-
chos o multa, segtin los presupuestos y requisitos preceptuados en los arts.
72 a 75 analizados, de no haber sido posible hacerlo en la fase preliminar.

A pesar de que el tener literal del art. 79 parece no dejar lugar a las
dudas -«se na fase preliminar ndo tiver havido possibilidade de tentativa de

107. Acertadamente Dias FiGueira Junior, J., Risereiro Lores, M. A., Comentdrios @
Lei..., eit., pdg. 452, ponen de relieve como no se puede confundir la asistencia prestada por
un defensor ptiblico con la asistencia judicial gratuita que reciben los econdémicamente mis
necesitados: «A segunda é medida séeio-técnico-legal, enquanto a primeira téenico-legal ape-
nas. Tendo recursos o autor da infragdo, embora venha a dispor de assisténcia de defensor
puiblico, deverd ressarcir o Estado pelo 6nus provocado». Sobre el derecho a la asistencia
juridica gratuita vid. RopriGuez Garcia, N., Justicia gratuita: un imperativo constitucional,
Granada, 2000.

La penuria econémica que vive Brasil tiene su reflejo en el proceso penal, puesto que
como destacan Pellegrini Grinover. A., Magalhies Gomes Filho, A., Scarance Fernandes, A..
Gomes, L. E.. Juizados Especiais. .., cit.. pdg. 94, la prictica forense viene demostrando que la
buena parte de los acusados en procesos criminales no estd en condiciones econdmicas de
1.mmbrar un Abogado de su confianza, por lo cual hay que recurrir a los profesionales que estin
incorporados a las Defensorfas Piblicas o Procuradurfas del Estado. o a los que integran
programas de colaboracién entre los Gobiernos de los Estados y la Orden de los Abogados. los
cuales prestan sus servicios gratuitamente. La frecuencia con la que hay que requerir sus
servicios hace que su buena o mala organizacién, y los tramites que haya que superar para
conseguir su designacion. influyan notablemente en el buen desarrollo de la Ley 9.099/95. que
de por si haria necesario organizar un sistema especial de nombramientos. de forma parecida
a los que acontece en Espaiia con relacidn a los extranjeros. a las victimas de malos tratos.
menores, etc.

108. No es un reenvio de ida y vuelta. esto es. que una vez que el acusado comparezca
pueden devolverse las actuaciones al Juzgado Especial. Hay que seguir los trimites del juicio
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conciliagao o de oferecimento de proposta pelo Ministério Publico...»-, sien-
do una previsién que estd reservada a los supuestos de imposibilidad de in-
tentar ambas actuaciones -no es un nuevo intento para acercar las posturas
divergentes mantenidas en la audiencia preliminar y que impidio alcanzar un
acuerdo-, la doctrina, en pro del consenso y la celeridad, en el deseo de
beneficiar a la Justicia -reduciendo las consecuencias del crimen-, la victima
-que va a ser rdpidamente reparada- y al autor de los hechos -concluye el
proceso sin la imposicién de una pena privativa de libertad y sin que ello
conste a efectos de antecedentes penales, extinguiéndose la punibilidad-,
apoydndose en la informalidad del procedimiento, se muestra partidaria de
que el Juez pueda realizar un nuevo intento «desde que perceba que, mais do
que simples possibilidade, existe verdadeira probabilidade do accordo,
...embora muito rapidamente»'", puesto que este es el objetivo primario de
la Ley!", y cualquier momento antes de la sentencia es bueno, especialmen-
te en las audiencias''".

Declarada abierta la audiencia, a la defensa del acusado se le da la
oportunidad de responder a la acusacion contenida en la denuncia o queja,
decidiendo el Juez su admisién o no a tramite. De ser aceptada, se tomard
declaracién al ofendido y a los testigos que presenten las partes, se interro-
gard al acusado'", y después del debate oral se dictard inmediatamente

comdn que corresponda, lo que no impide que el Juez competente pueda acordar la suspen-
sién condicional del proceso, tal y como prevé para este procedimiento especial el art. §9. No
obstante, si habra lugar a ello cuando realizada la citacidn parael juicio comiin «fique comprovado
que nio foi possivel realizd-la no Juizado Especial Criminal por *vicio’ do mandado (omissio
dos enderecos constantes dos autos ou erro ortografico ou de numeragao dos mesmos) ou por
erro do propio oficial de justica encarregado de cumpri-lo. debe ser adotado o procedimento
sumarissimo. que é mais favordvel ao réu. o que inclusive permitird, na hipétese de niio ter sido
realizada a audiéencia preliminar, a tentativa de conciliagio civil e a poposta de transagao
penal» (PazzacLini FiLno. M., MORAES. A. DE. SMANID. G. P. Vacaione, L. F, Juizado espe-
cial..., cit.. pig. 33).

109, MarTING BATISTA, W.. FUx. L.. Juizados Especiais.... cif.. pag. 337,

110, PELLEGRING GRINOVER. A., MAGALHAES GOMES FILHO, A.. SCARANCE FERNANDES, A,
Gowes. L. F. Juizados Especiais..., cit.. pag. 171

L L1, Jesus, D. E. pE. Lei dos Juizados.... cit.. pig. 78.

112. Dias Ficusra Junior. J.. Riserero Lopes. M. A, Comentdrios i Lei.... cit.. pigs.
538-539. van mis alld de lo seialado en la nota anterior en la defensa a ultranza de los Criterios
inspiradores de esta Ley 9.099/93. En su opinion. la razon de invertir el orden en la produccian
de la prueba. dejando para el final el interrogatorio del acusado, es dar la dltima posibilidad al
acusado para que, a pesar de haberse practicado la prueba y haber rehusado con anterioridad
la prictica de la transaccién penal. se replantee su estrategia defensiva y aceple [a propuesta
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sentencia, que es apelable'", en la cual habrd que hacer mencidn expresa de
los elementos de conviccion del Juez.

En conclusién, que de forma parecida a lo acontecido en Espaiia con la
Ley 10/1992, de 30 de abril, y la creacién de los juicios répidos, el panorama
procedimental brasileio ha sido completado, puesto que al ordinario y sumario
existentes -amén de los especiales-, se ha establecido uno sumarisimo para el
castigo de las conductas de menor gravedad y relevancia social, que si bien tiene
en comun su denominacién' con el previsto en los arts. 392 y ss. C.PPP,
difiere en el modelo adoptado: no es un monitorio penal, como el aleman, el
italiano, el portugués o el del Cédigo Modelo'", sino que es una abreviacién
procedimental, obligatoria tanto para el Juez como para las partes, motivada por
el fracaso de los intentos conciliadores, en la que se prescinde de la realizacién
de la fase preliminar y se pasa inmediatamente a la apertura del juicio oral.

4.5. La exigencia de representacion en los crimenes de lesiones
corporales leves y lesiones culposas

La Ley 9.099/95 cierra el Capitulo III dedicado a la regulacién de los
Juzgados Especiales Criminales con una Seccion VI de «Disposiciones fina-

del Ministerio Piblico de aplicacién de una medida alternativa a la pena privativa de libertad,
en cuyo caso los debates orales serfan sustituidos por esa manifestacién. y se retomarian los
trdmites de los pardgrafos 3 y ss. del art. 76,

L13. También lo es la decision de admitir o rechazar la denuncia o la queja, debiéndose
seguir en su tramitacidn lo dispuesto en el art. 82, Ademds. cuando en la sentencia hubiera
contradicciones, oscuridades, omisiones o dudas, las partes pueden interponer un embargo de
declaragdo, de conformidad con el art. 83. )

114, Con relacion a esta cuestion vid. PELLEGRINI GRINOVER, A.. «Procedimentos sumdrios
em matéria penal». Vv.Aa.. Justica penal. ). de Camarao Penteado coord.. Sio Paulo, 1993,
pags. 14 y ss.

L15. Sabre los mismos vid. Cawvo Sanchez M. C., «Exposicion del proceso monitorio en
el ordenamiento procesal penal alemdn, italiano y portugués», Vv.Aa., «V Jornadas de la Fe
Etibliczt Judicial», D.J.. t. XVIIL 1991, pdgs. 15 y ss.: Arments Deu, T., «Mecanismos de
simplificacion del proceso penal: el principio de oportunidad y los procesos monitorios,
VV.AAL Un «Codice Tipos.... cir., pags. 271 y ss.: MigRaNDA RODRIGUES. A.. «Os processos
sumdrio e sumarissimo ou a celeridade e o consenso no Cédigo de Processo Penals. R.P.C.C..
1996, nim. 4. pags. 536 y ss.; Mesquita. P pa, «Os processos especiais no Cadigo de
Processo Penal portugués. Respostas processuais & pequena ¢ média criminalid;ldc»: Rev.
Min, Pub.. nim. 68, 1996, pigs. 109 y ss.: Ropricuez Garcia, No. La Justicia penal..., cit.,
pigs. 288 vy ss.
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les» en cuyos cinco articulos, ademds de recoger previsiones de normativa
transitoria y subsidiaria (arts. 90 a 93), establece las dos dltimas medidas
aceleradoras y simplificadoras de la justicia penal: la exigencia de represen-
tacién en los crimenes de lesiones corporales leves y lesiones culposas (art.
88), y la suspension condicional del proceso (art. 89). No debe extranar esta
ubicacién final, ya que se justifica porque ambos preceptos son de aplicacion
general, es decir, que la exigencia de representacion en esos crimenes y la
posible suspensién condicional del proceso son aplicables también en otros
procedimientos penales, no solo en este que es competencia del Juzgado
Especial Criminal.

La primera de estas medidas lo que se hace es ampliar el catilogo de
tipos penales que exigen que el ofendido por el delito presente representa-
cién para que el Ministerio Piblico pueda ejercitar la accion piblica, condi-
cionada por ello. En concreto, este art. 88 dispone que «ademads de las hip6-
tesis recogidas en el Cédigo Penal y en la legislacion especial, dependen de
la representacion las acciones penales relativas a los crimenes de lesiones
corporales leves y lesiones culposas».

A pesar de que en el proceso penal brasilefio rija el principio de oficia-
lidad, conforme al cual el Ministerio Piblico es el encargado de promover el
proceso penal deduciendo la acusacién en el caso de que existan indicios
suficientes de la comisién de cualquier delito, el colapso de los Tribunales
penales aconsejaba''® adoptar una medida despenalizadora de esta clase,
que sin llegar al extremo de eliminar la ilicitud del hecho, hace uso del princi-
pio de intervencién minima dificultando la aplicacion de la pena de prisién'"”.

No se ha producido un cambio en la naturaleza juridica de la accidn
penal a ejercitar, no se ha optado por privatizarla -accién penal privada-, y sin
embargo con el establecimiento de esta condicién de procedibilidad. al am-
pliar del 4mbito de incidencia de la representacién, la victima recupera el
protagonismo que el espiritu de la Ley le concede pero que en las dos institu-

ciones vistas con anterioridad se difumina -hay un roube do conflicto"?,

116, Vid. Pericarint Grivover, A.. Novas tendéncias. ... cit., pag. 408,

117. Gomes. L. E.. Suspensao condicional...., cir.. pig. 347.

118, Costa ANDRADE utiliza la expresion «roubo do conflictor para destacar la privacion
que la victima sufre en sus facultades como parte conflictual. por cuanto en las situaciones
previstas legalmente en las cuales dindose determinados presupuestos se permite que la
concurrencia de voluntades de las partes provoquen una definicion anticipada del proceso. el
ofendido porel delito tiene una escasa participacion (Costa Anprape. M. pa. «Consenso e
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una «neutralizacién de la victima»'"-, puesto que se les oye y poco mds, ya
que hemos analizado como en ningin momento se requiere su consentimien-
to, ni su oposicion determina que la causa se sustancia por un procedimiento
ordinario.

En verdad, el sistema legal de la reparacion es excesivamente formal,
su presencia es solo una condicion legal, sin que se busque una verdadera
solucidn para el conflicto humano que subyace a todo comportamiento ilicito.
A este respecto, Gomes afirma que «sem a presenga da vitima no momento
da conciliagdo, a determinac¢iio da reparaciio dos danos serd apenas uma
«condi¢@o» legal e nada mais. Impossivel serd a mediacgiio no que concerne
aesse conflicto (civil). Nio se saberd qual foi o dano, quanto € o prejuizo. A
vitima ndo serd sequer «vista». Ndo conheceremos suas expectativas, suas
ansiedades, suas pretensdes. Muitas veces ela nada quer receber. S6 quer
um pedido de desculpa. Mas sem sua presenga nio tomaremos conecimento
disso. Augela carga emocional para o éxito da conciliaciio ficard pela metade.
Nao haverd um compromisso direto entre acusado e vitima. A reparagido
aparecerd ndao como um compromiso individual do acusado, favorecedor da
sua ressocializacdo, senio como uma imposicio do juiz»'*.

Si para que prosperara la compensacion civil de los dafios era necesa-
ria su actitud colaboradora, ahora la persecucion penal de las lesiones corpo-
rales leves y lesiones culposas dependen de que ejercite su derecho de re-
presentacion, ya que la consecuencia que se deriva de su ausencia es la
extincion de la punibilidad. A estos efectos, el art. 91 dispone que la victima
del delito o su representante legal tienen derecho a ser informados, a recibir
el ofrecimiento de la representacion para que la puedan hacer efectiva en un
plazo de treinta dias. Como esta intimagdoe puede ser hecha de manera
informal, lo relevante es que el ofendido -0 su representante- tengan conoci-
miento de ello, en persona, momento a partir del cual comenzard a contar el
plazo preclusivo. Y habria que aprovechar la ocasién para convocar una
audiencia de conciliacién con el autor de los hechos, y ello porque, en primer
lugar, el autor de los hechos tiene derecho, antes de todo, a intentar la compo-

oportunidade (reflexdes a propdsito da suspensao proviséria do processo e do processo
sumarissimo)»., Vv.Aa. Jornadas de Direito Processual Penal. O nove Codigo de Processo
Penal. Coimbra. 1988, pig. 336).

L19. Hassemer. W.. Fundamenios del Derecho Penal, trad. F. Muiioz Conde y L. Arroyo
Zapatero, Barcelona, 1984, pigs. 92 y ss.

120. Gomes., L. E. Suspensao condicional.... cit.. pag. 300,
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sicion civil en una audiencia preliminar, la cual le es mas favorable que la
transaccion penal, siempre buscando su resocializacion; en segundo, porque
hemos visto como la Ley 9.099/95 tiene como objetivo principal conseguir
con los nuevos institutos despenalizadores la reparacion de la victima, y qué
mejor que celebrar una audiencia conciliatoria, y si fracasa y la victima re-
presenta al Ministerio Piblico, que éste intente la transaccion penal o que se
produzea la suspension condicional del proceso'™'.

Como vemos, la posibilidad que tiene el ofendido de renunciar al dere-
cho de representacion se configura como una opcidén politico-criminal que
tiene su fundamento en el interés no solo individual, sino también de la comu-
nidad, en alcanzar, tan rapido como sea posible, la paz juridica de todos los
participantes en la contienda judicial. Como ha sefialado FIGUEIREDO Dias, es
una medida que trata de dar coherencia al sistema: «se o ofendido tem o
direito de, por si s6, impedir a prossecugio penal, deve ter também a
possibilidade de renunciar ao direito de a pér em movimento»'*.

Del régimen juridico de la representacion y de la accion publica que
condiciona (arts. 100 y ss. C.P.B. y 24 y ss. C.P.P.B.), podemos extraer las
siguientes consideraciones: es un derecho subjetivo de caracter instrumen-
tal, que no se extingue con la muerte de su titular; se puede ejercer personal-
mente, o por medio de Procurador con poder especial: su objeto lo conforma
una declaracién que debe contener todos los datos que puedan servir para la
averiguacion del hecho criminoso y su autor, pero sin ningtin rigor formal,
puesto que lo Gnico que se necesita es que conste la inequivoca manifesta-
cién de voluntad de la victima de querer representar al Ministerio Publico; se
formaliza por escrito u oralmente, como sucede en las actuaciones que se
desarrollan ante el Juez Especial Criminal; la declaracién se puede dirigir
tanto al 6rgano judicial como al Ministerio Publico, como a las autoridades
policiales, ya que la misma se verifica en la fase preliminar; su formulacion
provoca la continuacién del proceso penal como si el delito fuera puiblico
incondicionado se tratara; la representacion es irretractable después de que
el Ministerio Pidblico haya presentado la denuncia, lo que en nuestro caso
tiene escasa aplicacién prédctica si tomamos en consideracion la oralidad y la

121, Cfi: PELLEGRING GRINOVER. A, MAGALIAES Gonmes FiLno. A.. SCARANCE FERNANDES,
A.. Gowes. L. E. Juizados Especiais.... cit., pdg. 221.

122, Figueieno Dias, 1. pe. Direito Penal Portigués. Parte Geral 11, As consequéncias
Jjuridicas do erime, Lisboa, 1993, pigs. 677-678.
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inmediatez con la que se desarrollan las actuaciones en la audiencia prelimi-
nar, esto es, tanto la representacion como el ofrecimiento de la denuncia se
suceden sin tiempo material para cambiar de opinion el ofendido.

En definitiva, estamos ante una medida despenalizadora, manifestacién
del principio de oportunidad, que se traduce directamente en la ampliacion
del campo de actuacion de los particulares'*. Sin embargo, hacer notar que
la bisqueda de la eficacia se ha hecho escatimando garantias; asi por ejem-
plo, en un sistema asi siempre existird el peligro de que los imputados puedan
ser presionados para que renuncien al ejercicio de la representacion, lo que
facilmente se subsanaria si como acontece en Portugal el 6rgano judicial
tuviera que homologar la misma'*".

4.6. La suspension condicional del proceso

Si con la transaccién penal ya hemos podido estudiar una manifestacion
del principio de oportunidad reglada en el dmbito de actuacién de los Juzga-
dos Especiales Criminales, en un ordenamiento juridico en el que hasta esos
momentos el Ministerio Piblico siempre ha estado obligado a ejercitar la
accion penal en el art. 89 encontramos una segunda manifestacion: la sus-
pension condicional del proceso.

En esta cuestion encontramos semejanzas con su regulacion en otros
ordenamientos juridicos, en ese deseo comtin de controlar la decisién del
Ministerio Fiscal de ejercitar o no la accién penal publica, reglando el Ambito
y los requisitos cuyo cumplimiento le puede permitir actuar con criterios de
oportunidad, lo que deriva en una abreviacién procedimental al evitarse la
celebracion del juicio. De nuevo, lo que prima es la seleccion de conductas
que van a ingresar en el sistema penal: los mds graves segin las valoracio-
nes de la sociedad brasilena.

123. Viel. MONTERO AROCA. 1. Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la
razon, Valencia. 1997, pag. 72. que critica duramente en hecho de que cuando en Espaiia se
defiende la implantacidn del principio de oportunidad. ni se estd pidiendo aumentar las facul-
tades de los 6rganos jurisdiccionales en la persecucion de los delitos, en la determinacion de la
pena y en su ejecucion. ni se refiere a los particulares y a su poder de disposicion del proceso
penal; la oportunidad pretendida busca limitar los poderes de [os drganos jurisdiccionales,
fortaleciendo al Ministerio Pablico. y también la supresion -o al menos su limitacion- de la
acusacion en manos de los cindadanos.,

124 Vid. Roprituez Garcia, N.. La Justicta penal ... cir., pigs. 245 y ss.
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Su ubicacién en el art. 89, dentro de las disposiciones finales, se justifi-
ca claramente desde el momento en el que constatamos como el dmbito de
aplicacion, y la forma de fijarlo, es notablemente diferente en relacion con la
competencia atribuida a los Jueces Especiales Criminales. El art. 61 dispone
que estos Jueces extienden su competencia a las «infragdes penais de me-
nor potencial ofensivo», catalogdndolas como las contravenciones penales y
los crimenes a los que la Ley castigue con una pena maxima no superior a un
afio; por lo tanto, se incluyen dos tipos de infracciones, se fija un tope méxi-
mo, y se matiza que esta es una calificacion a los solos efectos de esta Ley,
esto es, para la celebracién de la audiencia preliminar. Por el contrario, en el
art. 89 se sefiala que la suspensién del proceso puede producirse en los
crimenes cuya pena minima fuese igual o inferior a un afio, estén o no com-
prendidas en esta Ley 9.099/95; conforme a ello, esta institucion puede ser
utilizada en el enjuiciamiento de la mediana criminalidad, concepto amplio y
abierto al que no se le ha sefialado limite mdximo, cuya concrecion queda en
poder del Ministerio Fiscal'®, y en el que a pesar de que solo se haga men-
¢ién a los «crimes», entendemos que no debe haber ningtin problema para
ampliar su aplicacidn a las «contravengdes penais», que en esencia no dejan
de ser una denominacién que sirve para designar a la categoria menor de los
crimenes'?®. De esta forma, la mayor dedicacién y los mejores medios hu-
manos y técnicos seguirdn quedando reservados para reprimir las conductas
penales de mayor gravedad.

Los requisitos que tienen que concurrir para que pueda aceptarse la
propuesta que el Ministerio Piblico haya hecho al acusado para suspender el
proceso son de dos tipos, unos generales, comunes a los exigidos para que se
pueda acordar Ia suspensién condicional de la pena (art. 77 C.P.B.), y otros
especificos de este instituto procesal (art. 89):

125. Si la competencia de los Juzgados Especiales Criminales es tijada principalmente
sobre la base de la gravedad de la pena considerada en abstracto. en la aplicacion de la suspen-
sién provisional del proceso lo relevante es la calificacion que de los hechos haga el Ministerio
Piblico en su denuncia. Es el Ministerio Pdblico quien ofrece a la parte acusada la propuesta
de suspension. pero una vez que ha presentado la denuncia. con sujecion a la legalidad mate-
rial.

126, Mirasete los califica de erimenes enanos ~crime ando-, cuya menor lesividad «ndo
estd ligada nem 2 quantidade da pena cominada nem ao procedimento penal adotado, mas
decorre de sua prépia naturaleza, de tal modo que a lei niio a caracterizou como crime. mas
como infracdo menor, impondo a elas pena de prisio simples. sem rigor carcerdrio ou
simplesmente multas (Fapsrint Mirasete, L. Juizados especiats.... ci.. pag. 31).
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a) Que la concesidn de este beneficio sea adecuada a la culpabilidad,
los -buenos- antecedentes, la conducta social y la personalidad del
acusado.

b) Que se trate de un delincuente primario, esto es, que el acusado no
haya sido condenado penalmente por la comision de otro crimen.
Estamos ante exigencia que reduce notablemente los supuestos de
aplicacion de la suspensidn, puesto que en el dmbito delictivo en el
que se aplica es donde se produce la repeticién de conductas
delictivas; bien es verdad, sin embargo, que sélo alude a los crime-
nes y no a las contravenciones penales, y que esa remision al Cadi-
go Penal sirve para matizar que la condena tiene que ser por crime-
nes dolosos -se excluyen los culposos-. Tampoco la diccién literal
del precepto ayuda a generalizar la concesion del beneficio, porque
requiere la inexistencia de una sentencia penal de condena, con lo
que no es posible aplicar el art. 64.1 C.P.B. que limita los efectos de
la reincidencia a cinco afos.

¢) Que el acusado no tenga pleito pendiente. Esta exigencia no nos
parece adecuada por ser gravemente atentatoria a la presuncién de
inocencia. Lo relevante debe ser la condena firme, como se exige
en el requisito anterior, y si lo que el legislador ha querido es incorpo-
rar «un forte indicio de que o acusado tem personalidade voltada
para a delinquéncia»'*’, su anlisis puede hacerlo con base al ampli-
simo tenor literal del art. 77.1 C.P.B., que como hemos referenciado
con anterioridad permite analizar la culpa, la conducta y la persona-
lidad del acusado, y cuya consideracion negativa puede llevar a des-
estimar la suspension provisional del proceso.

Una vez efectuado un control positivo de estos requisitos, al ofrecer la

denuncia al Ministerio Piiblico le incumbe la obligacion'*® de formular a la

127. Gowmes, L. F, Suspensédo condicional..., cit.. pag. 289, que acertadamente -a nuestro
juicio- niega que pueda ser rechazada la suspension provisional del proceso por el hecho de
estarse beneficiando de otra suspension, puesto que lo relevante es el anilisis del «mérito» del
caso, es decir, las condiciones subjetivas que concurren -personalidad. conducta social, moti-
vaciones que le llevaron a delinquir.. .-

128. Con relacion a la naturaleza juridica de la suspension condicional del proceso. cuya
determinacién ha dividido la doctrina brasilefa, vid. por todos Gomes. L. F.. «Natureza juridica
da suspensio condicional do processo. (E acto discriciondrio. acto consensual bilateral ou
direito piblico subjectivo do acusado?)». R.P.C.C., 1996, nim. 2. pigs. 233 y ss.
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parte acusada la propuesta de suspension del proceso, por si quiere aceptar-
la. Podemos apreciar como uno de los elementos mds destacados también
en la suspension del proceso es la consecucion de una solucion consensuada,
consentida por la acusacién oficial y por el acusado. Este sabe que si no
acepta la propuesta el juicio penal seguird con todos sus tramites, con lo cual
emitird una declaracion de nolo contendere, expresion con la que se desig-
na una de las tres opciones -junto a las de declararse culpable (guilty) o no
culpable (not guilty)- que tiene el imputado en Estados Unidos a la hora de
defenderse ante la imputacion que se le formula en una audiencia preliminar;
es un artificio legal por el cual el imputado expresa su voluntad de no querer
contestar acerca de su culpabilidad o inocencia, en la que se reconocen los
hechos pero sin que éstos se conviertan en hechos ciertos'.

Como a la victima no se le va a dar oportunidad de participar, el Minis-
terio Piiblico, ademds de promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, actuard como pacificador y mediador entre la victima y el acusa-
do'. De esta forma, se pasan por alto los beneficios que puede reportar su
presencia, por ejemplo, contribuyendo con su declaracion a que el Juez pue-
da acordar la medida mas adecuada a las circunstancias personales del acu-
sado. Acaso serd que la victima molesta en el desarrollo de la nueva activi-
dad que esta llamada a cumplir fundamentalmente el Ministerio Piblico en
este nuevo modelo de justicia penal consensuada, cuando ademds en Portu-
gal, cuya suspenséo proviséria do processo le sirvi6 de inspiracion, si se le
reconoce'’!. No se entiende, cuando hasta incluso en Estados Unidos se
considera que traer a la victima al centro de la atencién piblica proporciona-
ria nueva legitimidad a la prictica a veces oscura de las declaraciones nego-
ciadas de culpabilidad; servirfa para reconciliar al delincuente y a la victima,
y los fiscales se esforzarian por crear un estado de énimo entre la victima y
el delincuente que facilitaria la comprensi6n entre ellos; ganando el control
sobre la injusticia que le ha ocurrido, la victima tendrfa una necesidad menos

129. Mis ampliamente vid. Casezuno Rooricuez. N, El Ministerio Piiblico y la justicia
negociade en los EE.UU. de Norteamérica, Granada, 1996, pdgs. 65 y ss.; RoDrIGUEZ GARCIA,
N., La Justicia penal..., cit., pdgs. 37 y ss.

130. Vid, DominGuEs. C.. NoGuUEIRA, L., «Protection des Droits de I'Homme des victimes
de la criminalité et d"abus de pouvoirs, B.D.D.C., nims. 39-40, 1989, pig. 451,

131. Vid. Ropricuez Garcia, N., La Justicia penal..., cit.. pdgs. 272 y ss.; SANTOS PINTO
TowrAo, F. 1. pos. A relevancia politico-criminal da suspensdo provisdria do processo, Coimbra,
2000, pags. 199 y ss.
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urgente de venganza en el proceso piiblico, tendria mayor esperanza para
restablecer su posicién como persona segura de sus derechos, y desde esta
posicion de fortaleza podria acercarse al delincuente con una necesidad menor
de venganza'®.

El Juez, si en su presencia el acusado y su defensor aceptan la propues-
ta del Ministerio Publico, someterd al acusado a un periodo de prueba de
entre dos y cuatro afios, en el cual el acusado debera cumplir las condiciones
que se listan en el art. 89 §1 -o cualquier otra que se muestre adecuada a su
situacion personal-, con cuyo cumplimiento se entiende satisfecho el interés
publico: reparacion del daiio, siempre que sea posible; prohibicion de fre-
cuentar ciertos lugares; prohibicion de ausentarse de la comarca en donde
reside sin autorizacién judicial; o comparecencia mensual, personal y obliga-
toria ante la autoridad judicial para informar y justificar las actividades que
ha realizado.

Durante el perfodo de tiempo que dure la suspensién, que habri sido
fijado por el 6rgano judicial de forma proporcionada a las circunstancias
concurrentes, podra ser revocada por el Juez si el acusado incumple alguna
de las condiciones impuestas, en especial la reparacién del dafo, o si es
procesado -no se exige la condena, lo que nuevamente supone un ataque a la
presuncidn de inocencia- por cometer otro crimen o contravencion.

Como la inobservancia de las condiciones por el acusado tiene que ser
injustificada, parece que no hay inconveniente en defender -por la falta de
prevision legal- Ia eventual sustitucién y modificacién de las condiciones, e
incluso la prérroga del plazo de suspension, siempre en un escrupuloso res-
peto de las finalidades politico-criminales que motivaron la implantacién de
esta institucién. Mas alld de todo ello, con el cumplimiento de las condiciones
y mandatos, y la expiracion del periodo de prueba, el Juez declarard extingui-
da la punibilidad.

En conclusion, que el ideal de la justicia consehsual se persigue en la
suspension del proceso por caminos distintos a los utilizados en el plea bar-
gaining norteamericano: se limita el ambito de aplicacion; no se negocia ni
con el delito que se va a imputar ni con las consecuencias juridicas que se

132, Frercuer, G. P. Las victimas ante el Jurado, trad. J. J. Molina Ariza y A, Mufioz
Aunién. Valencia, 1996, pags. 331-332. Vid. ademis Scuneiner, H. H.. «Recompensacidn en
lugar de sancidn. Restablecimiento de la paz entre el autor, la victima y la sociedad», E.PC..
vol. XV, 1992, pigs. 214 y ss.; Binner, A. M.. «Limites y posibilidades de simplificacién del
procesow, VVv.AA., Derechos fundamentales v..., cit., pigs. 181 y ss.

246

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

jusTtictra 2001

derivan del mismo: se hace de forma piblica en presencia judicial: el acusa-
do no puede ser presionado por el Ministerio Piiblico, puesto que el riesgo
que asumird en caso de no acceder a su propuesta es que el proceso siga por
todos sus tramites como si no hubiera tenido lugar la propuesta, etc.

Pero esto no es mds que teoria, puesto que en los paises donde se ha
implantado los resultados alcanzados no han conseguido acallar las criticas;
por ejemplo, TIEDEMANN pone de relieve como a través del pardgrafo 153ade
la ordenanza procesal penal se introdujo en Alemania una institucion cuyos
efectos pricticos fueron importantes, mientras que dejé pendiente de aclara-

cién su fundamentacidn teérica y democratica',

5. CONCLUSIONES

La conclusién que podemos extraer es que para alabar y defender la
vigencia de instituciones como las introducidas por 1a Ley 9.099/95 sélo nos
podemos fijar en los presuntos resultados que se alcanzan -desburocratizacion
y agilizacion de la Justicia, reparacion de la victima, su no estigmatizacion,
reintegracién social del acusado, etc.-, y no en los medios que se utilizan para
ello, porque si bien es verdad que la manifestacion ptiblica del consenso y su
control judicial deberfan ahuyentar las pricticas persuasivas que acostum-
bran a utilizar los representantes del Ministerio Piiblico en los ordenamientos
juridicos donde la oportunidad ha ganado la batalla a la legalidad, v. g», en
Estados Unidos, nadie lo puede garantizar. Resignadamente tenemos que
admitir, como sefiala Hassemer'*, que si queremos aplicar en actual Dere-
cho Penal material en el proceso es necesario recurrir al principio de oportu-
nidad, que de esta forma mds que configurarse como una opcion, es una
claudicacién resignada ante las necesidades del moderno Derecho Penal.

La autonomia personal de los sujetos en el proceso penal no es ilimita-
da, los derechos y libertades que son restringidos o eliminados por mor de
una teérica aceptacion libre y voluntaria del imputado son indisponibles, ca-
racter que no debe verse alterado. Con ello no negamos la importancia de
buscar espacios de consenso en el orden juridico penal, pero siempre de
forma limitada, puesto que peligrosamente se suelen rebasar las fronteras de
la pequeiia criminalidad hacia la mediana, atraidos por los buenos resultados

133, Ticnemann, K., «Prologor. Barona ViLar. S.. La conformidad.... cit.. pig. 21.
134, Hassemer, W, «Crisis y.... cir., pig. 644.
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cuantitativamente hablando. Ademads, no se puede olvidar que en todas estas
reformas introducidas en los distintos paises su éxito, su funcionalidad, siem-
pre se hace depender del correcto uso procesal que de los mismos hagan los
operadores juridicos, mas que de las normas que lo regulan; esto significa
que todos, y en especial el Ministerio Piblico, tienen que adoptar una nueva
postura procesal: tienen que dejar atrds la mentalidad meramente represiva
y buscar, siempre que sea posible, el consenso, las soluciones aceptadas y no
impuestas. Con esta premisa, no serd dificil encontrar situaciones en las
cuales se hayan vulnerado garantias esenciales del Estado de Derecho, como
laigualdad, la legalidad o la proporcionalidad.

Utilizando unas palabras de PEprAz PENALVA, podemos cuestionarnos si
la Ginica solucién para desatascar la maquinaria judicial es seguir desguazan-
do asistemdtica y aconceptualmente el sistema acusatorio formal con miras
a una imparticién de justicia rapida y simple'®, que hasta ahora se ha limita-
do a las bagatelas penales pero que poco a poco estd viendo ampliado su
ambito de aplicacion',

Quizd todo pase por alejar la idea de que las salas de los tribunales
tienen que convertirse definitivamente en unas plazas donde todo tiene
un precio, donde todo se intercambia, y por mejorar la legislacién penal
en su integridad, pieza bdsica del orden constitucional y de la conviven-
cia pacifica. ;Por qué no se aprovechan los esfuerzos que se quieren
emplear para cambiar de mentalidad a todos los intervinientes en el pro-
ceso penal y se canalizan en su preparacion y especializacién'’?, ya

135. PEpraz PENALVA, E., «Prélogo», Cagezubo RopriGuez. N., El Ministerio Piiblico.. ..
cit., pag. XVIL

136. Tal y como reconoce Miranpa RODRIGUES, las ideas de celeridad y de consenso «nio
valem s6 no dmbito da pequena e média criminalidade. sendo aqui, entretanto, ...que a sua
ligagdo € mais visivel e que encontram o lugar por exceléncia» (MiRanpA RODRIGUES, A., «Os
processos..., cit., pag. 525).

137. Sobre esta cuestion vid. Carmona Ruano, M., «La seleccion y formacidn del Juez
profesional», D.J., ntims. 42-44, 1984, pdgs. 330 y ss.; Aucer LiRan, C., «La formacion y
seleccion del personal judicial», D.J., ndms. 45-46. 1985, pigs. 197 y s5.: ALmaGRO NOSETE, J.,
«Formacion y seleccidn del personal judicials. Consideraciones de Derecho Procesal, Barce-
lona, 1988. pigs. 85 y ss.; GonzALEZ-CUELLAR GARCIA, A.. «Formacion y perfeccionamiento
de Jueces y Magistrados», PJ., nim. V esp.. 1988, pigs. 87 y ss.; MonTErRO ARrOCA, J.,
«Seleccion de licenciados y formacidn de jueces». Trabajos de Dereche Procesal. Barcelona,
1988, pdgs. 217 y ss.; Garcia VaLDEs, C.. «La seleccion y formacidn de los jueces en Espana:
El Centro de Estudios Judiciales», B.LM.J.. nim. 1567, 1990, pags. 2750 y ss.; MoLins
FerNANDEZ. F.. «La formacion juridica del Juez penaly, Tapia, ntim. 65, 1992, pigs. 84 y ss.;
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que el legislador reconoce su falta de capacitacion -por ejemplo, en ma-
teria de menores'*-.

De conseguirse esto, sélo restaria confiar mis en el Poder Judicial,
porque los drganos judiciales no pueden hacer imposibles. Como ha sefalado
Bachof, con frecuencia «se ponen esperanzas demasiado elevadas en las
posibilidades del juez; como si se creyera que sélo de €l depende el justo y
equitativo resultado de su decision; como si el juez pudiese doblar y evitar la
rigidez de la ley»'". En definitiva, que sigan haciendo lo que han venido
haciendo y saben hacer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pero de forma
efectiva y en un plazo razonable, tal y como se lo encomienda la Constitu-
cion.

GoNZALEZ-V ARAS LBANEZ. S., «El sistema alemdn de formacion continuada de Jueces y fiscales.
Las condiciones para ser Juez y otras cuestiones de organizacion de las Jurisdicciones y
Tribunales», P/, nim. 34, 1994 pigs. 219 y ss.;: VAzouez SoteLo. 1. L. Sistemas juridicos y

formacion de fueces v abogados, Barcelona. 1995: BLasco Gasco. F. P.. «Sobre la necesidad de

la formacion de los jueces». J.D.. ntim. 38. 2000, pdgs. 17 y ss.

138. Vid. Consero GENERAL DEL Poper JupiCiaL. Libro Blanco..., cit., pigs. 244 v ss.;
Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 5/2000. de 12 de enero. Reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores.

139. Bacror, O.. Jueces v Constitncidn. trad. R, Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid.
1985, pigs. 64-65,
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